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Introduzione.

Il passaggio da un sistema lavoristico fondato sunumero limitato di tipologie
contrattuali — in cui il lavoro a tempo pieno eeatelfminato costituiva la regola e le altre
solo eccezioni — ad un sistema caratterizzato damaltitudine di contratti e dalla
crescente possibilita di autoregolamentare lo swmwgto del rapporto di lavoro,
aumenta di per sé la conflittualita tra le parti. &verte, pertanto, I'esigenza di
strumenti deflattivi che consentano una definizistabile della qualificazione del
contratto di lavoro, prevenendo cosi possibili eoatosi. Si badi bene che la deflazione
del contenzioso lavoristico sembra non passaratdaventi di natura sostanziale, bensi
processuale ed extraprocessuale. La qual cosatopisce, anzi, rappresenta un filo
conduttore degli ultimi interventi legislativi in ateria lavoristica: si pensi al rito
Fornero, ovvero agli arbitrati del Collegato Lavoowvero ancora, per I'appunto, alla
certificazione nella legge Biagi, con risultati,un’ottica di snellimento del contenzioso
del lavoro,non sempre apprezzabili. Probabilmeateldbe stato legittimo aspettarsi un
intervento normativo in cui la prevenzione dellateeza qualificatoria fosse realizzata
dettando norme piu cristalline sul tipo contrattudl legislatore ha, invece, deciso di
dar seguito ad una prassi ben nota nel dirittdaladro: ha esternalizzato I'operazione
di qualificazione del rapporto di lavoro alle conssioni di certificazione. L'art. 75 del
d.lgs. 276/2003 individua, al fine di ridurre ilrd@nzioso in materia di qualificazione
del rapporto di lavoro, lo strumento della certiione, rendendo sin da subito evidente
il nesso tra il polimorfismo degli schemi negozimliobiettivo deflattivo.

Il germe dello strumento della certificazione dentatti di lavoro viene univocamente

ricondotto dalla dottrina a una riflessione comaida Vallebona, il quale sosteneva che



la debolezza contrattuale del lavoratore potesserescontrobilanciata mediante
I'introduzione di un sistema di tutele esterne atiéonta delle parti.

La certificazione dei contratti di lavoro qualeustrento di «derogabilita assistita», al
fine di prevenire — o quantomeno ridurre — I'impoite contenzioso in tema di
qualificazione, peraltro, esasperato da una sempro chiara individuazione del
carattere di subordinazione, e funzionale a cotatrasil fenomeno della fuga dal
contratto di lavoro subordinato.

La procedura di certificazione consentirebbe laretta informazione delle parti
contraenti in ordine alle specifiche del rapportdadtoro, affidando I'«indispensabile»
protezione degli interessi della parte debole dgdporto di lavoro non solo al
successivo vaglio del giudice, ma realizzando wran& di controlloex ante sulle
pattuizioni individuali. La certificazione confecs alla statuizione sullo schema
contrattuale una stabilita di carattere relatiites®d che, una lettura costituzionalmente
orientata, imporrebbe di assegnare all’autoritadigante l'ultima parola sulla
qualificazione del rapporto di lavoro. Difatti, im rapporto di durata come quello di
lavoro, resta pur sempre compito del giudice aacerta corrispondenza tra quanto
dichiarato dalle parti (in ordine @omen iuris e al contenuto del contratto) e quanto
effettivamente realizzato. Un’eventuale dichiaraeiaesa ufficialmente dalle parti in
sede amministrativa non sposterebbe del resto sullgpiano dell'onere della prova
(visto che spetterebbe sempre al ricorrente dirae#x art. 2697 cod. civ. i fatti su cui
si fonda la sua domanda), né escluderebbe, peraficarsioni giudiziali promosse
(questa volta) dagli enti ispettivi contro accosiinulatori, fraudolenti, ovvero nei
riguardi di qualificazioni ritenute inesatte. Papertanto, impensabile — oltre che di

dubbia costituzionalita — ipotizzare un meccanistorocratico attraverso cui



«blindare» la qualificazione del rapporto di lavosemplicemente sulla scorta
dell’istituzionalita della sede in cui viene resadichiarazione negoziale delle parti.

Il dibattito dottrinale — che ha preceduto e accagmato il tortuosater d’'introduzione
nel sistema legislativo della certificazione — &at- e per la verita continua ad esserlo
tutt’ora — acceso da reazioni assolutamente cdatr@sla certificazione é stata accolta
in maniera — forse eccessivamente — positiva daswenti del lavorh e colpita da
critiche feroci inerenti vuoi la destrutturazionel ddiritto del lavoro — sul piano
sostanziale — vuoi la realizzazione di una formadeilazione cattiva — sul piano
processuale — ed € stata, infine, analizzata inieranpiu equilibrata da altri
commentatori che sono finiti per riconoscergli ugaalche utilita, sebbene non
necessariamente riconnessa alla ambiziosa firdditattiva.

Le critiche inerenti alla destrutturazione del ttixi del lavoro seguivano
all'interpretazione della certificazione quale stento per accertare I'effettiva volonta
delle parti di derogare alle disposizioni di leggalla contrattazione collettiva. In altri
termini, la certificazione avrebbe permesso di sangeil paradigma dell'inderogabilita
unidirezionale delle norme lavoristiche, incidensld principio d’indisponibilita del
tipo contrattuale. Per quanto, invece, concernbiditivo deflattivo, avrebbe dovuto
realizzarsi per l'effetto di una maggiore certezzdla qualificazione del contratto di
lavoro, perché operata — come poc’anzi ricordagw ante da tecnici del diritto.

Obiettivo ambizioso laddove si ammetta che il coni@so sulla qualificazione del
contratto di lavoro € caratterizzato solo in miniperte da incertezze sulla tipologia
contrattuale che emergono nella fase generativaraggiorto di lavoro. Le vertenze

qualificatorie attengono in misura preminente aliacrasia tra il tipo contrattuale

V. la lett. Prot. N. 7958, Il consulente del lavoro, 2002, X, 5
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prescelto e la sua successiva attuazione, rispidtguale la certificazione non dispiega
effetti. Tanto basterebbe per paventare una limitgterativita dell’istituto. A questo
potrebbe, poi, aggiungersi un possibile effetto latetale della procedura di
certificazione: la surrettizia limitazione dell'anabilita in giudizio dei diritti scaturenti
da rapporti di lavoro certificati quale riflessolldecoercizione del lavoratore. Tanto
indurrebbe a concludere che laddove sia operativeettificazione potrebbe generare
una cattiva deflazione, con qualche rimostranzarispetto del dettato costituzionale
dell'art. 24. Ed infine, si potrebbe asserire cliista la mancata vincolativita della
certificazione per l'autorita giudicante che sivira qualificare il rapporto di lavoro, la
sua tenuta giudiziaria sia decisamente claudicante.

Numerose perplessita devono, poi, essere mangestéitopportunita del meccanismo
certificatorio. Anche gli autori piu predispostirge I'istituto della certificazione restano
in ogni caso timorosi — e giustamente — circa iineolgimento nel procedimento
certificatorio dell’apparato amministrativo, considti gli inevitabili rischi di eccessiva
burocratizzazione ed appesantimento delle procedurealidazione dei rapporti di
lavoro.

Le valutazioni appena operate potrebbero essenessspne di una visione un po’
angusta influenzata dal ritenere assorbente I'aegwazione della flebile stabilita in
giudizio della certificazione rispetto al succesdella certificazione, nonché dal
pregiudizio culturale per cui i diritti del lavoak, avvolti nella leviatanica morsa della
norma inderogabile, possano trovare adeguata wtétamente innanzi al giudice.

La debole tenuta giudiziaria della certificaziomgrpbbe condurre a una rapida chiusura
dell'indagine sui lineamenti processuali della ifedzione dei contratti di lavoro. Gli

aspetti processuali della certificazione dei rappdr lavoro, in realta, «quasi non



esistono» poiché in giudizio la certificazione ndispiega alcun effetto, posto che |l
giudice puo tenerne conto nei limiti dell’argomenigorovaex art. 116 comma 2 c.p.c.
al pari di ogni altro comportamento delle parti. #en vedere [istituto della
certificazione dei contratti di lavoro richiedeaBtudioso del diritto processuale civile
di confrontarsi con numerose tematiche «classichguali a titolo meramente
esemplificativo: il tentativo di conciliazione, laalutazione del comportamento pan-
processuale delle parti, i provvedimenti cauteliicompetenza, I'impugnazione, il
riparto di giurisdizione, la connessione, I'effiprobatoria, le questioni pregiudiziali,
la natura dell’accertamento, l'effetto preclusivica stessa tenuta giudiziaria della
certificazione deve essere verificata alla providaté, ovverosia riscontrando quale sia
I'atteggiamento dei giudici rispetto al congegnatifieatorio e in questo senso, la
prassi, a dire il vero scarna, puo fornire qualatiee indicazione. La certificazione
potrebbe, in astratto, incontrare un atteggiamehtehiusura da parte dell’autorita
giudicante, cosi come potrebbe ingenerare [I'effettdesiderato dell’astensione
dallaccertamento della reale natura del rapportolagdoro, una sorta dimoral
dissuasuion provocata dall'istituzionalita della sede in cw bkussunzione della
fattispecie concreta al tipo contrattuale e steddizzata.

L’analisi dello strumento certificatorio non pud maartire dall'accidentatater
legislativo che ha condotto alla sua comparsa arelihamento giuridico italiano. La
ricostruzione storica della certificazione ha lettivo di verificare quanto la sua
trasposizione in legge si sia discostata dalla igema idea di Vallebona e quanto il
testo di legge approvato possa avere smorzatoetghotemiche, ovvero rinfocolato
talaltre. Inevitabile, poi, il passaggio per laigkosa tematica dell'inderogabilita della

norma e dell'indisponibilita dei diritti, nonché Ideiolo di assistenza delle parti nella



scelta del tipo contrattuale e dell’informaziondl’'essatto contenuto del rapporto di
lavoro gia instaurato. Nello svolgimento di talévata la commissione di certificazione
dismette i panni di giudice terzo e imparziale, pe vedremo, le possono in qualche
modo esserle riconosciuti, in favore di una vest@alura consulenziale. Proprio su
quest’ultimo ruolo puntava Vallebona riconoscendla aertificazione I'obiettivo di
colmare ilgap di informazioni relativo alle tutele riconnesseaabporto di lavoro che si
riscontra nel lavoratore. Riportare in asse lo Iggyio di natura cognitiva di modo che
la scelta di un contratto di lavoro piuttosto che aitro si riveli genuina percheé
informata. Sempre ammesso che siffap sia ancora reale o che rispetto al passato
abbia assunto dimensioni meno importanti. Ed ancelizanalisi dei riflessi processuali
si e, forse, sottovalutata la funzione del tentatdi conciliazione presso lo stesso
organo certificatore, cosi come sono passati imdisargli importanti problemi di
imparzialita che seguono alla creazione del binonsianciliatore-certificatore.
Nell'lpotesi per la predisposizione di uno «Statwtei lavori» si precisava che |l
meccanismo certificatorio avrebbe potuto funzionasdltanto se I'organo
amministrativo — davanti al quale vengono formadtzz rapporti di lavoro — fosse stato
chiamato a svolgere anche un ruolo di «giudice»pritina istanza, qualora fosse
instaurata una controversia sulla qualificazier@ost del rapporto stesso, con relativo
potere di parziale «sbarramento» (probatorio, maaeto sostanziale né procedurale)
alla prosecuzione della controversia davanti altdPeedel lavoro (oggi giudice del
lavoro) . Magari introducendo — come peraltro eesmato nel d.lgs. 276/2003 attraverso
il richiamo agli artt. 91, 92 e 96 c.p.c. —, alc@amcorgimenti volti a «dissuadere» le

parti ad agire in giudizio mosse da pretese irma@oli o vessatorie.



Le problematiche piu spinose dell’istituto in esameriscono alla natura, all’efficacia e

alla tenuta giudiziaria, nonché al macchinoso — dradti oscuro — sistema di

impugnazione, nella cui trattazione si cerchera@ati conto delle diverse sfumature,
ambiguita e polivalenze semantiche emerse sia igttiio dottrinale sia in sede

politico-legislativa e per la cui analisi verra hiesto talvolta uno sforzo

interdisciplinare di non poco conto.

Si tentera nella trattazione di smentire il giudilargamente diffuso dell’inutilita dello

strumento certificatorio, rilevando che la cerafzitone produce «effetti reali» che non
sono frutto dell’affannosa ricerca interstizialglilénterpreti, quand’anche solo — e cosi
non e — tali effetti fossero legati alla logica ipiale congeniata dal legislatore per il

ricorso all’istituto.



CAPITOLO PRIMO
INTRODUZIONE AL FENOMENO DELLA CERTIFICAZIONE DEI ©ONTRATTI

DI LAVORO.

SOMMARIO: 1.1. La primigenia idea di certificazione. -1.2.déferente logica dell'lpotesi per la
predisposizione di uno «Statuto dei lavori». -1.8.0.1. «Smuraglia» e il Progetto di legge per uno
«Statuto dei lavori» del 1998. -1.4. Dal d.d.l.ldetCommissione Zamagni» al Libro Bianco -1.5. La
certificazione nella «Legge Biagi». -1.6 Le novit&rodotte dal «Collegato Lavoro».

1.1. La primigenia idea di certificazione

La previsione dello strumento certificatorio eratatipotizzata da Vallebona in uno
scritto del 1992 in cui 'autore notava come la posizione di riektdebolezza della
maggior parte dei lavoratori nel momento di accesdboccupazione rende
imprescindibile un sistema di tutele esterne altdonta delle parti. La debolezza
contrattuale del lavoratore trova tutela nel cdfdreuccessivo del giudicante inerente
al rispetto delle norme inderogabili di fonte lega collettiva. Secondo l'autore si
potrebbe vagliare la possibilita di introdurre nektro ordinamento un controkx ante
sulla validita delle disposizioni contrattuali. Batta dellac.d. volonta assistita,gia
presente nel nostro ordinamento con riferimento a mon solo — alle rinunzie e
transazioni, soggette al regime di inoppugnabdlitaui all’art. 2113 ultimo comma c.c.
In altri termini, alle norme seminderogabili — ovesia le norme derogabili solo a
mezzo di autonomia collettiva — si affiancherebbironorme derogabili mediante

'autonomia individuale assistita.

! A. VALLEBONA, Norme inderogabili e certezza del diritto: prospett per la volonta assistita
Dir.lav., 1992, |, 479 ss.



Il modello della volonta assistita potrebbe essgilezzato anche per I'individuazione
del tipo contrattuale e non semplicemente per l@nideone delle disposizioni che
regolamentano il rapporto di lavoro. Rispetto a sfjudima funzione della

certificazione € necessaria una riserva di rifassi sullancestrale tema
dell'indisponibilita del tipo contrattuateui verra dato corso nel capitolo successivo.

Il vantaggio di un sistema cosi delineato andreivigividuato nella certezza sulla
conformita delle previsioni contrattuali rispettiteanorme inderogabili, proprio perché
su tali disposizioni e stato realizzato un preliane controllo da un soggetto terzo
individuato dalla legge, rimanendo, tuttavia, seanpnpugnabile — in sede giudiziale —

la difformita tra il programma negoziale e la suacgssiva attuazione.

1.2. La differente logica dell'«lpotesi per la predsposizione di uno «Statuto dei
lavori»».

Nell'introduzione del presente lavoro si € avutodmadi accennare alle molteplici
interpretazioni cui l'istituto in parola si presaalune fra queste sono state poi trasfuse
in proposte legislative dal contenuto sensibilmetifferente.

La prima proposta legislativamente compiuta sullartiicazione € contenuta
nell'«lpotesi per la predisposizione di uno «Statutei lavori»». Si tratta di un
documento elaborato in sede ministeriale nel 1997indicazione di Tiziano Treu e
sotto la direzione scientifica di Marco Bidgpoi sfociato in un progetto di legge il 25
marzo 1998: il Progetto di legge per uno «Stateolavori»'— c.d. Bozza Biagi — mai

tradotto in un disegno formale di legge.

“Tenendo ben presente il principio d’indisponibilgéigmatizzato dalla famosa sentenza della Corte
Costituzionale, 31 marzo 1994 n. 1N§3L, 1995, 175.

% Tale documento & rinvenibile @DLRI, 1998, XXI, 347 ss.

“ Per il testo integrale della bozza, v. T. TRERhlitiche del lavoro. Insegnamenti di un decennio,
Mulino, 2001, 169-178



Per comprendere la logica del progetto di leggeomwecfare un passo indietro e dar

conto del clima politico-legislativo e delle opiniodottrinali in tema di qualificazione

del contratto di lavoro.

La qualificazione del contratto di lavoro costitaiyv invero costituisce — una spina nel

fianco per gli studiosi del diritto del lavoro, quanto indissolubilmente connessa al

fenomeno della fuga dal lavoro subordinato e asa@rti fenomeni di lavoro nero,

sommerso e irregolare.

Le posizioni dottrinali® in merito alla soluzione dell'annosa problematica

summenzionata sono state riassunte all'intern@ddisso progetto di legge, nella parte

dedicata alla «posizione del problemax:

Una tutela minima di legge da accordare anchecallaborazioni coordinate e
continuativa, senza affermarne comunque il camattdr subordinazione,
sostenuta nel Disegno di legge n. 2049 «Norme tdidudei lavori «atipici»»,
d'iniziativa dei senatori Smuraglia, M. De Lucalei

Una maggiore flessibilita nella fase di costituBpmgestione e risoluzione dei
rapporti di lavoro con particolare riferimento attenuazione della disciplina dei
licenziamenti quale incentivo all’assunzione;

Una rimodulazione delle tutele mediante I'individieme di uncontinuumtra
tipologie negoziali — il coordinamento economicgdamizzativo della
prestazione lavorativa nel ciclo produttivo operdéoaltri — superando, quindi,
la netta distinzione tra autonomia e subordinaziatteaverso il riconoscimento

di un nucleo di tutele minime riconosciute a tuédorme contrattuali, mentre

® Per un riepilogo del dibattito dottrinale del tesmyp L. NOGLER,Metodo tipologico e qualificazione
dei rapporti di lavoro subordinataRIDL, 1990, I, 184 e F. LUNARDON, 'evoluzione del concetto di
subordinazione nell’elaborazione dottrinalen AA.VV., Subordinazione e autonomiacchi e nuovi
modelli,UTET, 1998, 265 ss

®D.d.| consultabile iQDLRI, 1998, XXI,cit.
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solo al lavoro subordinato verrebbero riconosciutiée le tutele tipiche del
diritto del lavoro;

- La valorizzazione dell’autonomia individuale negdei che non intacchi un
nucleo di tutele inderogabili e predisposte inddfgemente per il lavoratore
autonomo e subordinato.

Nell'lpotesi per lo «Statuto dei lavori» non viemerealta a trasfondersi nessuna di
queste posizioni dottrinali. L'obiettivo posto mleé documento e quello di garantire una
maggiore certezza del diritto in materia di rappait lavoro, anche mediante la
certificazione dei contratti di lavoro, che devesas imprescindibilmente
accompagnata da un sistema di rimodulazione detldet In questa prospettiva, la
certificazione non sarebbe intesa come panaceadl peastodontico contenzioso in
materia di qualificazione dei contratti di lavorcanta deflazione potrebbe essere un
benefico effetto derivante dall’incremento dellateeza intorno al modello contrattuale
prescelto. L'effetto deflattivo sarebbe possibdéanto se:

A) le parti non deroghino all’applicazione di normmelerogabili che contengano tutele
espressamente previste per il rapporto di lavorboslinato, tenuto conto delle
previsioni della Corte Costituzionale ed in parace della sentenza del 31 marzo 1994
n. 115. Le parti non possono disporre — mediante laro dichiarazione formale di
volonta, seppur resa in sede autorevole — deldiprattuale, né tantomeno puo essere
inibito il ricorso al giudice per ottenere una naaualificazione del contratto di lavoro.
L’attivita di qualificazione rimane appannaggio dgiudicante, per cui la tenuta
giudiziaria della certificazione risiede nel filtppe-giudiziale di cui si dirarffra lettera
C);

B) che si tratti di un meccanismo volontario e imoente per le parti;
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C) l'organo amministrativo possa svolgere, nel cas@ui insorga una controversia
inerente la qualificazione del rapporto di lavamo post anche il ruolo di giudice di
prima istanza (che si estrinseca nella previsioe¢ téntativo di conciliazione
obbligatorio che si atteggia a condizione di prduodith della domanda). Ove |l
tentativo di conciliazione fallisca, il documento gommento, prevedeva l'attivazione
del meccanismo arbitrale del tutto similare a gquplevisto dall’art. 5, comma 6, della
l. 108/1990) ovvero qualora l'arbitrato non siaténsato, il giudizio davanti al Pretore
del lavoro (oggi giudice del lavoro).

Si noti che il documento in oggetto, nel riferi@il’'espletamento del tentativo di
conciliazione accenna a una fase «istruttoria»,erdsp dalla commissione di
certificazione circa I'accertamento dei fatti néirreel ricorso. La qual cosa significa che
alla commissione di certificazione — in veste di@batore — non spetterebbe un ruolo
meramente passivo. Il tentativo di conciliazionesastanzierebbe in un vero e proprio
giudizio d'impugnazione, innanzi allo stesso orgamaministrativo che ha provveduto
alla qualificazione, asserzione che si avra modospiegare approfonditamente
nell’ultimo capitolo. Tal giudizio — si legge nellzozza — potrebbe peraltro chiudersi
con una mera nota informativa resa all’attore, um € ammonisce lo stesso della
possibilita di subire la condanna alle spese psuds nel caso in cui decida di
incardinare I'azione di impugnazione della quasiione del rapporto di lavoro.

Da quanto appena detto, sembrerebbe che l'ide@ dé€katuto dei lavori» fosse
prevedere un meccanismo di revisione della qualifane, non per erroneita delle
stessa, quanto semmai per una divergente attuazieheprogramma negoziale

prescelto.
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In altri termini, l'intervento dell’autorita giudante sui rapporti certificati potrebbe
essere imposto — secondo una lettura costituziarakmorientata — vuoi dal mancato
rispetto delle norme inderogabili e delle garandexivanti dal dettato della carta
costituzionale, vuoi dalla necessita di assicurarepossibilita di agire sempre in
giudizio per vedersi qualificare il rapporto di ta@ in maniera diversa da quanto
operato in sede di certificazione;

D) si realizzi una distinzione tra I'area dell'irrdgabilita assoluta e relativa, potendo
quest'ultima trovare spazio sia nella contrattagiopollettiva, sia in sede di
certificazione del contratto (c.d. derogabilita istit®’) mediante un riassetto delle
prestazioni previdenziali mediante lindividuaziord® una tutela previdenziale e
contributiva comune minima. Le tutele non ricompresl nucleo dei diritti universali
potranno essere eventualmente rimodulate e adatatke in chiave promozionale, alle
reciproche esigenze di lavoratori e imprese attssveun rinvio permanente alla
contrattazione collettiva per la definizione di etisdi tutele variabili a livello
territoriale, settoriale o aziendale anche in darafle norme di legge, valorizzando
altresi, mediante norme promozionali e di sosteghauolo e le funzioni degli
organismi bilaterali.

La rimodulazione delle tutele da parte della cdtamone collettiva potra avvenire
attraverso il riferimento ad alcuni indicatori dm&i come |'andamento economico

della impresa, del territorio o del settore dinifeento con particolare riguardo alle

" Sulla derogabilita assistita v. senza pretesaaliigtivita,P.ALLEVA -A. ANDREONI -V.ANGIOLINI
-F. COCCIA —G. NACCARI,Un disegno autoritario nel metodo, eversivo neiteonti in AA.VV.,
Lavoro: ritorno al passatoEdiesse, 2002, 87; C. ROMERjlancio dell’autonomia privata nel diritto
del lavoro e certificazione dei rappartiG, 2003,112; V. SPEZIALELa certificazione dei rapporti di
lavoro nella legge delega sul mercato del laydR&L, 2003, |, 277Autonomia individuale e rapporto di
lavoro, Atti del X convegno nazionale di dirittol ¢evoro Udine 10-11-12 Maggio 199 Giuffré, 1994;
R.VOZA, Norma inderogabile ed autonomia individuale asgs®LRI, 1998, 603 ss; IDL’autonomia
individuale assistita nel diritto del lavordCacucci, 2007; G. PELLACANIAutonomia individuale e
rapporto di lavorg Giappichelli, 2002.
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situazioni di crisi aziendale e occupazionale, agllio di nuove attivita, alla
realizzazione di significativi investimenti e aupgenerali obiettivi di incremento della
competitivita e di emersione del lavoro nero egolare. Potranno altresi essere prese in
considerazione le caratteristiche e la tipologid ditore di lavoro e dello stesso
lavoratore con specifico riferimento all’anzianitéontinuativa di servizio, alla
professionalita o alla appartenenza a gruppi sggm# ai sensi della regolamentazione
comunitaria di riferimento. Specifiche modulazigatranno essere previste anche per i
contratti a contenuto formativo o di inserimentosemserimento al lavoro, nonché in
ragione delle concrete modalita di esecuzione atéllita lavorativa con particolare
riferimento alle collaborazioni coordinate e conoative rese a favore di un unico
committente.

E) 'organo amministrativo svolgera un’effettivaigta consulenziale preventiva per la
determinazione del contratto sulla scorta di foamule schemi, predisposti dal
Ministero del Lavoro, avendo riguardo per le indicai giurisprudenziali relative ad
ogni schema contrattuale. L’efficacia del meccawnisincertificazione dipendera molto
dalla puntualitd con cui tali formulari (che vemanpoi definiti nel d.lgs. 276/2003
codici di buone pratiche) individueranno gli indici

In estrema sintesi, nell'lpotesi per uno «Statutei davori» la certificazione
rappresentava il perno di un sistema che si progodesuperare laexatadistinzione
tra lavoro subordinato e autonomo, predisponendsistema di tutele a geometria
variabile a partire da uno zoccolo duro di tutele applicare a ogni tipologia

contrattual&

8Cfr. M. BIAGI, Le ragioni in favore di uno “Statuto dei nuovi laig IS, 1998, 41.
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1.3. Il d.d.l. «Smuraglia» e il Progetto di legge gr uno «Statuto dei lavori» del
1998.

Il disegno di Legge n. 2049-A, comunicato alla Rlesza il 29 gennaio 1997 (noto
come d.d.l. «Smuraglia», dal nome di uno dei suwomwtori) proponeva di risolvere la
vetusta problematica della qualificazione dei rappdi lavoro mediante un’opera
certosina di definizione concettuale di ogni fatisie per poi procedere all’estensione
di alcune tutele tipiche del lavoro subordinatohanad altre tipologie di lavoro.
L’approccio tassonomico nelllambito della qualizaane dei rapporti di lavoro ha
dimostrato nel corso del tempo tutta la sua inadegza, come palesato dalla creazione
— di derivazione giurisprudenziale — di una seiiendici, identificanti il germe della
subordinazione, di non chiara applicazione (noncanprende infatti quali siano
indefettibili, quali invece sussidiari ed inoltne ¢he misura devono essere presenti per
identificare un rapporto di lavoro subordinato)frelche in affanno rispetto alla
mutevolezza che caratterizza il mercato del latoro

Il progetto di uno «Statuto dei lavori», c.d. «BazBiagi», elaborato in sede
ministeriale nei primi mesi del 1998, su indicadodell’allora Ministro del Lavoro
Tiziano Treu, ma mai tradotta in un disegno di Edgrmale, invece, muoveva
dall'assunto opposto, ovvero l'inanita di ogni gfrdefinitorio e classificatorio delle
differenti attivita di lavoro.

Il 4 febbraio 1999 il Senato della Repubblica leariziato il Disegno di Legge n. 2049,
recante «Norme per la tutela dei lavori «atipiciii»testo approvato rappresenta il
risultato di un parziale compromesso tra l'originat.d.l. «<Smuraglia» e la c.d. «<Bozza

Biagi». Si occupava della certificazione, qualetusd introdotto al fine di ridurre il

°Per una recente analisi degli indici di subordioaeiv. E.GHERA|l lavoro autonomo nella riforma del
diritto del lavorg RIDL, IV, 2014, 501 ss.
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contenzioso in materia di qualificazione del rapgadi lavoro, I'art. 17 del predetto
decreto, mediante la previsione di una delegalkgia al Governo ispirata ai seguenti
principi:

a) individuazione dell'organo preposto alla cexdéifiione nell'organismo bilaterale di
settore istituito dai contratti o accordi collettiazionali stipulati dalle organizzazioni
sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro quamativamente piu rappresentative sul
piano nazionale ovvero, in caso di sua mancatatgonsine, nella Direzione provinciale
del lavoro, con previsione della presenza par#etitelle predette organizzazioni
sindacali;

b) definizione delle modalita di organizzazionelelaedi di certificazione e di tenuta
della relativa documentazione;

c) indicazione del contenuto della certificazioda,riferire alla descrizione dei dati di
fatto risultanti dal contratto scritto di cui aiti@olo 3 e dalle dichiarazioni dei
contraenti anche in relazione alle tipologie caiici ed alle modalita di svolgimento
della prestazione, in rapporto a quanto eventuaneefinito dalla con trattazione
collettiva di cui all'articolo 1, comma 2;

d) in caso di controversia sull’effettiva corrispl@mza delle mansioni in concreto svolte
e delle modalita effettive della prestazione rigpe quanto risultante dalla
documentazione, ovvero sulla qualificazione del tiadto, valutazione da parte
dell’'autorita giudiziaria competente anche del cortgmento tenuto dalle parti in sede
di certificazione;

e) verifica dell'attuazione delle disposizioni, dogodici mesi dalla data della loro
entrata in vigore, da parte del Ministro del laveraella previdenza sociale, sentite le

organizzazioni sindacali di cui alla lettera a).
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Si tratta di una previsione legislativa sicurameatifierente rispetto a quella individuata
dal Titolo VII del Progetto per uno «Statuto devde» poiché svincolata da un piu
esteso progetto di rimodulazione delle tutele dettal del lavoro e delle prestazioni
previdenziali, che riduca le ragioni sostanziall dentenzioso e modifichi I'assetto
delle discipline, oggi troppo sbilanciate a favatel lavoro subordinatS. In altri
termini incidere sul gioco delle convenienze — pemziali e contributive — che
dirigono le parti verso la scelta surrettizia dauipologia contrattuale.

Nella bozza di «Statuto di lavori» il meccanismovdiidazione amministrativa dei
rapporti di lavoro era strumentale (anche) allaividiazione di un’area di
inderogabilita relativa (affiancata a una area rilerogabilita assoluta e come tale
intangibile), gestibile dalla parti collettive irde di contrattazione collettiva e/o dalle
parti individuali in sede di costituzione del rapjpodi lavoro ma, in quest’ultimo caso,
solo davanti allorgano amministrativo (retribuzisopra la soglia della sufficienza,
gestione dei percorsi di carriera, durata del prisay stabilita del rapporto, trattamento
in caso di sospensione del rapporto, modulazionéodeio di lavoro, etc.)*.
Estrapolato dal contesto complessivo di riforma digtto del lavoro delineato nella
bozza di «Statuto dei lavori» il meccanismo diifiedzione dei rapporti di lavoro non

pud invece che suscitare alcune forti perpleSsita

T TREU, Intervento, in AA.VV.,Nuove forme di lavoro tra subordinazione, coordinae e
autonomiaCacuccj 1997 228; M. BIAGI, Le ragioni in favore di uno “Statuto dei nuovi la¥g cit.; M.
TIRABOSCHI, La c.d. certificazione dei lavori “atipici” e la sutenuta giudiziariaDRI, 1999, 108.
M. BIAGI, Le proposte legislative in materia di lavoro parbsudinato: tipizzazione di un
tertiumgenus o codificazione di uno Statuto dedt&; www.adapt.it 13

Ylbidem
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1.4. Dal d.d.l della «Commissione Zamagni» al Librdianco

La previsione nel d.d.l.«<Smuraglia» dell'istitutelld certificazione non aveva, di fatto,
avuto seguito. La stessa ipotesi di introdurre dcoanismo certificatorio nell’ambito
della prestazione di lavoro resa in cooperativastata espunta dalla bozza elaborata
dellaCommissione di studio per la revisione della leggne in materia cooperativa
con particolare riferimento alla posizione del smd¢avoratore (c.d. Commissione
Zamagni) al momento della approvazione della I&ygprile 2001 n. 143

Parimenti poco incisivo, invero, lo schema di deleg materia di certificazione dei
rapporti di lavoro contenuto nel d.d.l. 848 del 200n quanto riproduzione
sostanzialmente fedele della disposizione dellEftdel d.d.l. «Smuraglid% Anche in
tal caso, si prescindeva da una riforma dell'impdavoristico di piu ampio respiro e,
di conseguenza, emergeva chiaramente la sola funzieflattiva della certificazione.

Di certificazione si torna a parlare nel Libro Biansul mercato del lavoro del 2001, in
cui si prospettava una rimodulazione delle tutefgche del lavoro subordinato
ipotizzando, mediante il ricorso alla certificazeomli individuare diritti indisponibili in
senso relativo, ossia derogabili sia in sede inddizie sia in sede collettiaEvidente &
la linea di continuita con I'lpotesi per uno «Statdei lavori».

Si legge, difatti, nel Libro Bianco — paragrafo.h3— «ll Governo pertanto invita le
parti sociali a valutare la possibile ridefiniziodel rapporto fra momento collettivo ed
individuale nella regolazione del rapporto di lavarendendo possibile la definizione di

assetti regolatori effettivamente conformi aglier@ssi del singolo lavoratore ed alle

13 ’abbandono dellidea di certificazione & statanmoentata con assoluto rammarico da M. BIAGH,
nuova disciplina applicabile al socio lavoratore dboperativa in Omaggio a Marco Biagi (Raccolta
degli scritti 1997-2002)fascicolo speciale di Guida al Lavoro, I&ontralL. DE ANGELIS, Art. 9 —
Delega al governo in materia di certificazione dapporti di lavorg in F. CARINCI — M. MISCIONH|
diritto del lavoro dal «Libro Bianco» al Disegno ldigge delegalpsoa, 2002, 97.

““M. TIRABOSCHI, La c.d. certificazioncit., 114.

'* Libro Bianco, §1.3.5
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specifiche aspettative in lui riposte dal datoreladioro, nel contesto d’'un adeguato
controllo sociale. In aggiunta si potrebbero strgligercorsi a garanzia della effettiva
volonta del lavoratore (per realizzare una sortaxditrogabilita assistita», secondo
meccanismi di certificazione e/o validazione deitdonta individuale), ad opera di
istituzioni pubbliche o anche delle stesse paciap al fine di corrispondere alle attese
di flessibilita delle imprese ma anche alle nuovggettivita dei prestatori di lavoro».

Di certificazione — quale strumento deflattivo —tsrna a parlare nel 8 11.3.6: «ll
Governo intende, infine, sperimentare una proceducartificazione al fine di ridurre il
contenzioso in materia di rapporti di lavoro, caorieado quindi alle parti di procedere
alla stipulazione di contratti a progetto diminuengrandemente il rischio di
contenzioso».

La proposta e di delegare per legge il Governomdnare una disciplina in materia
ispirata ai seguenti criteri e principi direttivi:

- carattere volontario e sperimentale della proczdicertificazione;

- individuazione dell'organo preposto alla cer@frtone del rapporto di lavoro in enti
bilaterali costituiti ad iniziativa delle associezi imprenditoriali e delle organizzazioni
sindacali dei lavoratori comparativamente piu rappntative, ovvero nella Direzione
provinciale del lavoro;

- definizione delle modalita di organizzazione dedledi di certificazione e di tenuta
della relativa documentazione;

- indicazione del contenuto e della procedura difaeazione;

- in caso di controversia sull’esatta qualificaaodel rapporto di lavoro realizzato,
valutazione da parte dell'autoritd giudiziaria catgnte anche del comportamento

tenuto dalle parti in sede di certificazione.
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Peraltro, a chiosa del paragrafo sul contratt@dbio a progetto e al fine di evitare un
abuso di tale tipologia contrattuale, il Libro Beanprevedeva che i contratti di lavoro
parasubordinato non potessero essere convertitnitratti di lavoro subordinato, senza
che le parti esperissero la procedura di certiftcez Si sottolinea, quindi, che I'abuso
del contratto a progetto continua a perpetrarsdidache si sono succeduti una serie
d’interventi volti a circoscriverne I'utilizzazionfaudolenta, non da ultimo la stretta
sulle collaborazioni coordinate e continuative #t#bs Actche, per diventare definitiva,

necessitera di appositi decreti deféga

1.5. La certificazione nella «legge Biagi».

Alla certificazione dei contratti di lavoro erantate riconosciute diverse funzioni:
assicurazione, derogabilita assistita, deflaziooertezza nella qualificazione dei
contratti di lavord’.

Nell’'art. 5 della |. 30 del 2003 rubricato «DelegjaGoverno in materia di certificazione
dei rapporti di lavoro» e nel successivo d.lgs./2@63 alcune di queste funzioni non
hanno trovato attuazione. In particolare il rifegimo € alla derogabilita assistita, che
rappresentava, al tempo stesso, la sfumatura fEtessante e problematica dellistituto
in parola. Alle commissioni di certificazione, intuate all’art. 76 del d.Igs 276/2003 —
di cui ci si occupera diffusamenitefra — non era stato assegnato il ruolo di assistenza
delle parti per la derogazione delle norme impeeatbensi la realizzazione di un
giudizio di ascrizione del fatto contrattuale gatie, quindi, la verifica della coerente

applicazione della disciplina lavoristica allo seteenegoziale prescelto.

8Art. 1, comma 7.
7. DE ANGELIS, Le certificazioni all'interno della riforma del meato del lavoroRIDL, I, 2004, 239
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La certificazione, quindi, cosi come predisposth legislatore, sarebbe da intendere
come uno strumento deflattivo «inteso a dare ceat@t tipo contrattuale prima e fuori
dal giudizio»®. In particolare stabilita qualificatoria esclusivente rispetto ai contratti
menzionati dall’art. 75, ossia al lavoro intermitie ripartito, a tempo parziale, a
progetto e di associazione in partecipazione diaglii articoli 2549-2554 del codice
civile®,

L’esigenza di certezza viene manifestata non switanordine alla qualificazione del
solo contratto di lavoro, ma anche rispetto alieumzie e transazioni, quali negozi di
natura dispositiva, al regolamento delle coopeeattyuale atto unilaterale societario,
alla genuinita del contratto di appalto, nell’arobitlelle c.d. «Altre procedure di
certificazione» di cui agli artt. 82-84.

Il legislatore ha inteso costruire una proceduraadattere volontario che trae le mosse
da un’istanza congiunta delle parti contraenticuii si vuole dare qui sinteticamente
conto, atteso che sara oggetto di trattazione figeeciel corso della trattazione. Di tale
istanza I'organo certificatore da notizia alla @the provvede, a sua volta, ad inoltrarla
alle autorita pubbliche nei confronti delle qualidertificazione & destinata a produrre
effetti.

Il procedimento di certificazione deve concludeesitro 30 giorni dalla data del
ricevimento dell'istanza suddetta. Il provvedimemisultante deve essere motivato,

deve contenere il termine e l'autoritd cui & pasilsicorrere nonché I'esplicita

8M.G.GAROFALO, La certificazione dei rapporti di lavoroin Studi in onore di Giorgio Ghezzi
Cedam, 2005, 783.

9 ’elencazione aveva — per la dottrina dominaniarattere tassativo. V.SPEZIALEg finalita e gli
effetti della nuova disciplina e le ipotesi neligatj & possibile utilizzare la procedura di certdizione in
SPEZIALE V., LUNARDON F., BELLOCCHI P. (a cura di)ipologie contrattuali a progetto e
occasionali. Certificazione dei rapporti di lavgrom CARINCI F. (coordinato da;ommentario al D.
Lgs. 10 settembre 2003, n. 2Tgsoa, vol. IV, 2004, 156.
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menzione degli effetti civili, amministrativi, prielenziali o fiscali, in relazione ai quali
le parti richiedono la certificazione.

L’art. 78 del d.lgs. 276/2003 prevedeva, inoltieg entro sei mesi dall’entrata in vigore
del citato decreto, il Ministero del lavoro e detlelitiche social avrebbe adottato con
proprio decreto vuoi codici di buone pratiche p@ndividuazione delle clausole
indisponibili in sede di certificazione dei rappali lavoro, con specifico riferimento ai
diritti e ai trattamenti economici e normativi, \ruappositi formulari e moduli per la
certificazione del contratto e del relativo prograan negoziale, tenuto conto degli
orientamenti giurisprudenziali prevalenti in madedi qualificazione del contratto di
lavoro. Si avra modo di spiegare come la previsidel€individuazione delle clausole
indisponibili in sede di certificazione sia piuttdsequivoca, posto che la finalita di
«derogazione assistita» che non é stata riconasdaltdecreto legislativo in commento
all'istituto.

Ai sensi dell’art. 79 gli effetti dell’'accertamentiell’'organo preposto alla certificazione
del contratto di lavoro permangono, anche versozitfino al momento in cui sia stato
accolto, con sentenza di merito, uno dei ricorsirigdizionali esperibili ai sensi
dell'articolo 80, fatti salvi i provvedimenti calds.

Contro l'atto di certificazione (e non contro ilntaatto certificato, si badi bene) le parti
possono proporre ricorso al giudice del lavorojvitdiato ai sensi dell’art. 413 c.p.c.
per erronea qualificazione del contratto, oppure @dformita tra il programma
negoziale certificato e la sua successiva attuaziovwwero ancora per vizi del consenso.
L’accertamento giurisdizionale dell’erroneita dediaalificazione produce effetti fin dal
momento della costituzione del rapporto di lavata. difformita tra il programma

negoziale certificato e la sua successiva attuaziaocertata all’esito del giudizio, ha
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effetto dal momento in cui la sentenza accertahzhavuto inizio la difformita. | vizi
del consenso, invece, dovrebbero determinare léamanto del contratto con efficacia
ex nun¢ nel rispetto delle generali previsioni dell’'iniata in materia contrattuale.

Del comportamento delle parti in sede sia di ded#fione sia di definizione della
controversia l'autorita giudiziaria potra teneranimai sensi degli artt. 91, 92, e 96 del
codice di rito.

Il ricorso anzidetto deve essere preceduto dalkéamento del tentativo di
conciliazione obbligatorio ai sensi dell’art. 410p.c. (ora reso facoltativo dal
«Collegato Lavoro») presso lo stesso organo cheeimesso il provvedimento
impugnato.

Contro I'atto di certificazione é altresi possilileorrere al TAR nel caso di violazione

del procedimento e di eccesso di potere.

1.6 Le novita introdotte dal «Collegato Lavoro»

Il testo originario dell’art. 75 del d.lgs. 276/2)@appresentava una risposta in ordine
alla crescente domanda di certezza nella qualiboazdei c.d. contratti atipici. La
limitazione oggettiva rispetto all’elencazione &8s delle tipologie contrattuali che
potevano essere sottoposte al vaglio della proeediurertificazione venne meno con il
decreto correttivo n. 241 del 2004 per lasciareigpalla generica dicitura «contratti di
lavoro».

Con la I. n. 183/2010 — altrimenti nota come «Qgdl® Lavoro» — si assiste a un
ulteriore allargamento dell’oggetto del procedinoecertificatorio che ricomprende:

1) ogni contratto in cui sia dedotta direttamentendirettamente una prestazione di

lavoro;
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2) tipizzazioni di giusta causa e giustificato naotai fini del licenziamento;

3) clausole compromissorie ai fini dell’arbitrato.

L’art. 30 comma 4 del «Collegato Lavoro» ha cosidificato I'art. 75 del decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successodificazioni:

«Art. 75. - (Finalita). - 1. Al fine di ridurre tontenzioso in materia di lavoro, le parti
possono ottenere la certificazione dei contratticin sia dedotta, direttamente o
indirettamente, una prestazione di lavoro secoadprécedura volontaria stabilita nel
presente titolo».

L’intento del legislatore era quello di rilanciale strumento certificatorio, visto la
scarsa operativita che aveva dimostrato nel settefaila sua entrata in vigore. Intento,
peraltro, sempre indissolubilmente riconnesso élhalita deflattiva quale effetto
riflesso della maggior certezza qualificatoria dapporto di lavoro. Il legislatore
intendeva conferire maggiore incisivita ed effieaailla qualificazione del contratto
operata in sede di certificazione come si palesaomma 2 dell'art. 30 a mente del
guale: «Nella qualificazione del contratto di lawa nell'interpretazione delle relative
clausole il giudice non puo discostarsi dalle \etigni delle parti, espresse in sede di
certificazione dei contratti di lavoro di cui atdio VIII del decreto legislativo 10
settembre 2003 n. 276, e successive modificazisalvo il caso di erronea
qualificazione del contratto, di vizi del consensadi difformita tra il programma
negoziale certificato e la sua successiva attuazion

Seppur commendevole l'intento del legislatore diinglare» il provvedimento di
certificazione, la trasfusione nella disposizioméedge lascia perplessi in merito ad un
possibile rafforzamento dell’efficacia dello strum@ certificatorio, posto che si tratta

di una pleonastica precisazione in ordine allanzdeda assegnare alla volonta delle
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parti nella scelta del contratto da qualificarerilevato, peraltro, che nulla € mutato
rispetto ai motivi di impugnazione della stessavithliati dall’art. 80.

Analizzando, nel merito, la disposizione di leg@gstensione dei contratti certificabili
alle prestazioni di lavoro in genere consente dr@g@i contratti d'opera o associazioni
tra imprese, contratti di lavoro autonomo o di samstrazione, di subfornitura, purché
in questo contratto sia dedotta direttamente aét@imente una prestazione di lavi8ro
Un elemento di novita assoluta e rappresentataoraima 3 dell’art. 30 del «Collegato
Lavoro» a tenore del quale: «Nel valutare le maiwmai poste a base del licenziamento,
il giudice tiene conto delle tipizzazioni di giustausa e di giustificato motivo presenti
nei contratti collettivi di lavoro stipulati dai reiacati comparativamente piu
rappresentativi ovvero nei contratti individualildvoro ove stipulati con I'assistenza e
la consulenza delle commissioni di certificazionecdi al titolo VIII del decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successndificazioni».

Le parti possono, quindi, determinane antele ipotesi cui consegue il licenziamento e
tali previsioni possono essere validate in sedeedificazione e divenire vincolanti in
sede giudiziale per la motivazione poste a baseedelsso. La qual cosa, si badi bene,
non significa che il giudice debba attenersi allevgsioni sulla validita del motivo di
recesso, espresse a priori dalle parti in sedeedificazione, piuttosto che il giudice
laddove intenda discostarsene debba darne atta meltivazione del provvedimento.
Sarebbe, difatti, di dubbia costituzionalita I'imieetazione per cui il giudice non possa
opinare in alcun modo le statuizioni delle partilsswalidita del recesso che, seppur

realizzate in una sede «protetta», non possonoecspearate dall’effetto dissuasivo, se

2 Sj apre quindi anche ai contratti commerciali, Igemelli di franchising, engineering, marketing,
subfornitura. Per un elenco delle nuove tipolog@ntattuali certificabili, v. G. FERRAROLa
certificazione dei contratti di lavordn M. CINNELLI- G- FERRARO (a cura di)avoro, competitivita,
welfare, dal D.d.l. n. 112/200 alla riforma del lar@ pubblicq Utet, 2009, 555.
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non addirittura intimidatorio, che e determinatacapo al lavoratore nel momento della
stipulazione del contratto, posto che la debolexrdrattuale del lavoratore raggiunge
I'acme proprio nel momento costituivo del rapporto.

Si tratta delle medesime perplessita manifestdt@sidente della Repubblica durante
I'iter di approvazione della I. 183/2010 rispetto allusbla compromissoria e di cui si
rendera miglior continfra. In quella sede, si penso di ovviare ai problestativi allo
status subiectioniglel lavoratore, statuendo — nella versione firteprovvedimento
legislativo — che la clausola compromissoria norrellve potuto attenere ai
licenziamenti, differendone la sottoscrizione altanclusione del patto di prova, ove
previsto, ovvero di trenta giorni rispetto al monwenli stipulazione del contratto e
imponendone — a pena di nullita — la certificazioDebene, si esprimono molti dubbi
sul fatto che la certificaziorfe e la frattura temporale di trenta giorni o della
conclusione del periodo di prova, possano costituin’effettiva guarentigia per la
genuina e non condizionata formazione della volafgh lavoratore. Anzi, i dubbi
espressi dal Capo dello Stato, a parere di chvescsono pienamente integri e attuali
dopo la stesura definitiva della legge. Quel clpiste maggiormente, tuttavia, € che il
dibattito in sede sindacale e dottrinale, sia sitaftacato sulla clausola compromissoria
che poteva sottrarre al giudice le controversieent al recesso del contratto di lavoro,
mentre sia passata quasi in sordina la possililitarne validare i motivi, sottraendo, di
fatto, anche in questo caso al giudice la poskibitli vagliarne la legittimita.

Preoccupazioni che possono rientrare solo laddowerpreti la disposizione del

Zsui profili inerenti alla certificazione si rinvisenza pretesa di completezza,C.CESTERclausola
compromissoria nel Collegato lavoro 2Q135,30-33.; V. SPEZIALELa riforma della certificazione e
dell'arbitrato nel «Collegato lavoro»DLM, 2010, 146 ss.; R. STAIANQOI nuovo processo del lavoro
Cedam, 2010, 216-219; A. VALLEBONAJna buona svolta del diritto del lavaravww.adapt.it, §2.; M.
MISCIONE|I Collegato lavoro proiettato al futuroLG, 2011, 6-9. S. CENTOFANTIAccordi
preventivi e accordi contingenti per la scelta ddibrme di arbitrato nel Collegato lavoro 2010i, 101-
102.
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«Collegato lavoro» nei termini anzidetti, ovverosilla necessita che il giudice renda
conto nella motivazione del provvedimento decisodelle ragioni per cui si e
discostato dalle valutazioni di legittimita deldiziamento rese dalle parti e validate in
sede di certificazione.

Tornando alle novita del «Collegato lavoro», aissedel comma 12 dell’art. 31, gli
organi di certificazione possono istituire camerbiteali per la definizione, ai sensi
dell'articolo 808ter del codice di procedura civile, ovvero con gli difeell’arbitrato

di natura irrituale, delle controversie nelle megeti cui all’articolo 409 del medesimo
codice e all'articolo 63, comma 1, del decretodiegivo 30 marzo 2001, n. 165. Le
commissioni possono concludere convenzioni corubdi gprevedano la costituzione di
camere arbitrali unitarie. Si applica, in quantapatibile, I'articolo 412, commi terzo e
quarto, del codice di procedura civile, ovverosga riorme sull’arbitrato irrituale
dinnanzi alle commissioni di conciliazione.

Disposizione conferente con l'estensione — opedathcomma 13 dell’art. 30 del
«Collegato lavoro» — del ruolo conciliativo ai serdgell’art. 410 c.p.c. delle
commissioni di certificazione, e quindi, non piu ncernente unicamente
'impugnazione dell’atto certificatorio emanato tao stesse, ma ogni vertenza che
trovi nel rapporto di lavoro la propr@usa petendi

Infine, il comma 17 dell’art. 30 della summenzian&gge interviene sull’efficacia del
provvedimento di certificazione aggiungendo all’'ar® del decreto legislativo 10
settembre 2003, n. 276 il seguente comma: «Glttefiell'accertamento dell'organo
preposto alla certificazione del contratto di layonel caso di contratti in corso di
esecuzione, si producono dal momento di iniziocdelkratto, ove la commissione abbia

appurato che l'attuazione del medesimo e’ statahemel periodo precedente alla
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propria attivita istruttoria, coerente con quarpp@rato in tale sede. In caso di contratti
non ancora sottoscritti dalle parti, gli effettipbducono soltanto ove e nel momento in
cui queste ultime provvedano a sottoscriverli, eventuali integrazioni e modifiche

suggerite dalla commissione adita.

Gli effetti del provvedimento certificatorio posspmuindi, retroagire al momento della
stipulazione del contratto di lavoro nel caso im leucommissione, nell’espletamento

dell’attivita istruttoria che le compete, sia irado di accertare che il rapporto di lavoro
si svolgeva nel periodo precedente all'istanza elitificazione, secondo modalita

coerenti con quanto accertato in tale sede. Megtrapra il contratto non sia ancora in
vigore tra le parti, gli effetti della certificazie si produrranno dal momento della
sottoscrizione, sottolineando I'importanza, in fas@sulenziale, dei suggerimenti che
I'organo certificatore puo prestare alle parti.

In ultimo occorre rilevare che l'art. 1, comma 2886|la legge 23 dicembre 2005, n. 266
aveva aggiunto nell’art. 76, comma 1, che individliargani deputati all’espletamento

della procedura certificativa, le lettere:

- c-bis) il Ministero del lavoro e delle politiche socialDirezione generale della
tutela delle condizioni di lavoro, esclusivament nasi in cui il datore di
lavoro abbia le proprie sedi di lavoro in almene gwovince anche di regioni
diverse ovvero per quei datori di lavoro con ursede di lavoro associati ad
organizzazioni imprenditoriali che abbiano predspoa livello nazionale
schemi di convenzioni certificati dalla commissiodiecertificazione istituita
presso il Ministero del lavoro e delle politichecsdi, nell'ambito delle risorse
umane e strumentali gia operanti presso la Direzgenerale della tutela delle

condizioni di lavoro;
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- c-ter) i consigli provinciali dei consulenti del lavodd cui alla legge 11 gennaio
1979, n. 12, esclusivamente per i contratti di tavinstaurati nell’ambito
territoriale di riferimento senza nuovi o0 maggioneri per la finanza pubblica.

Mentre, sempre secondo la stessa previsione déJelppo il comma 1 e stato inserito |l
comma 1bis che recita «Nel solo caso di cui al comma 1, lettebis), le commissioni
di certificazione istituite presso le direzioni piaciali del lavoro e le province limitano
la loro funzione alla ratifica di quanto certifioatlalla commissione di certificazione
istituita presso il Ministero del lavoro e dellelifohe sociali».

II «Collegato Lavoro» interviene sulla letteratec-dell’articolo 76, comma 1, del
decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276,rers#0 la previsione: «e comunque
unicamente nell'ambito di intese definite tra il riNéitero del lavoro e delle politiche
sociali e il Consiglio nazionale dei consulenti daloro, con [lattribuzione a

quest’ultimo delle funzioni di coordinamento e \agiza per gli aspetti organizzativi».
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CAPITOLO SECONDO

CERTIFICAZIONE E NORMA INDEROGABILE: UNA CONVIVENZA

TUTT'ALTRO CHE PACIFICA.

SOMMARIO: 2.1. Norma inderogabile: definizione. -2.2. Inofgabilita della norma e indisponibilita dei
diritti. -2.3. Inderogabilita e composizione stnagjziale delle controversie dopo il «Collegato leva -
2.3.1. La conciliazione e la derogabilita delle mer -2.3.2. L'arbitrato presso le commissioni di
certificazione .-2.3.3. L'arbitrato presso le corasidni di certificazione e le nhorme inderogabiti.3:4.
L'apertura all'arbitrato di equita. 2.3.5 La clalssocompromissoria e la certificazione. -2.4.
Certificazione e derogabilita assistita.

2.1Norma inderogabile: definizione.

Come ricordato nel cap. 1, la possibilita che abatificazione venisse assegnata una
funzione di «derogazione assistita» della volon@ividuale aveva generato reazioni
piuttosto accese. Le resistenze della dottrina celegate alla destrutturazione del
sistema del diritto del lavoro che deriverebbe adglbssibilita di derogare a norme
cogenti di legge e di contratto collettivo, medaritassistenza alle parti della
Commissione di certificazione, posto che il diritkel lavoro e storicamente imperniato
nelle norme categoriche, «almeno da quando e atd@andonata l'idea ottocentesca che
'autonomia contrattuale potesse costituire un regfee idoneo a sorreggere la
subordinazione, con tutto il suo carico di compmss degli spazi di liberta del
lavoratoré». La storia del diritto del lavoro vede, quindi,lavoratore comecapite

deminutused € proprio la sua debolezza contrattuale nelcaerdel lavoro che

1 0. MAZZOTTA, Autonomia individuale e sistema del diritto delda, in Autonomia individuale e
rapporto di lavoro Atti del X congresso nazione di diritto del lavptddine 10-11-12 maggio 1991,
Giuffre, 3.
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giustifica la forte integrazione eteronorma e lasgguente esaltazione del ruolo della
norma inderogabife

La definizione di norma inderogabile si presenttidiiro che agevole, specie laddove
si vogliano salvaguardare le sfumature semantidtee aontraddistinguono i termini
«inderogabile», «cogente», «imperativo», in quargorrispondenti a concetti
giuridicamente non assimilabili

L’impostazione qui scelta non distingue tra glriatiti su espressi, in considerazione
della labile — e talvolta arbitraria — classific@z¢ che viene da piu parti operata e
rilevato che nessun elemento definitorio puo essevenuto nella legge.

Passando alla definizione di norma inderogabilsa esppresenta una categoria che
ricomprende il diritto cogente, «costituita da ituquei precetti che, in forza della
particolare posizione assunta nei confronti detbaomia privata, si contrappongono
alle norme dispositive, la cui disciplina pud besssere derogata dai privdti»La

norma derogabile, per converso, si applica laddioweioi destinatari non abbiano

2 Per una ricostruzione dell’evoluzione storica alédigislazione a tutela del lavoratore v. R. DE 1AJC
TAMAJO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, Joweni 976, 8 ss, nonché O. Mazzottg, cit,

4 ss. Sulla norma inderogabile, v. oltre alle ¢daz operate, A. ALBANESE Violazione di norme
imperative e nullita del contratt@ovene, 2003; IDLa norma inderogabile nel diritto civile e nel dio
del lavoro tra efficienza del mercato e tutela deflersona RGL, I, 2008; C. CESTER,a norma
inderogabile: fondamento e problema del diritto tkeloro, DRLI, 2008, 341; G. DE NOVAI contratto
contrario a norme imperativeRCDP, 1985, 437 ss; P. FABRIE; indisponibilita dei diritti dei
lavoratori, Giuffré, 1978; M. NOVELLA,Considerazioni sul regime giuridico della norma éndgabile
nel diritto del lavorg ADL, 2003, 509 ss; IDL'inderogabilita nel diritto del lavoro: norme impaive e
autonomia individualeGiuffré, 2009; OCCHINOLa norma inderogabile nel diritto del lavar&®GL,
2008, 183 ss C. ROMEO, L'inderogabilita del diritta crisi e nuove prospettive, LG., 2002; U.
RUNGGALDIER, Osservazioni sulla inderogabilita delle disposiZiatei contratti collettivi di cui
all'art. 2113 c.c, RTDPG 1980, 290 ss.; F. SANTORO PASSARELIlhderogabilita dei contratti
collettivi di diritto comunein Saggi di diritto civile I, Jovene, 1961, 217 ss.; P. TULLINhdisponibilita
dei diritti dei lavoratori: dalla tecnica al pringio e ritorno, DRLI, 2008,423-498; R.VOZANorma
inderogabile e autonomia privata assistitai, 1998, 603 ss., IDl ’autonomia individuale assistita nel
diritto del lavorg Cacucci, 2007.

3_a tripartizione & proposta da V. SIMI,favore dell'ordinamento per i lavoratariGiuffré, 1967, 114.
Per ulteriori riferimenti, v. R. DE LUCA TAMAJyp.cit, 18, nt. 15.

*Ibidem18.
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diversamente disposte assegna al suo destinatario un potere di deesgagitando il
quale, egli si sottrae dal novero dei precettdtadeorma.

La norma cogente nasce come strumento del tuttginade in ordinamenti ispirati
all'ideologia liberale-individualistica, per poidnire ordinario mezzo di regolamento
dei rapporti giuridici a seguito del passaggio t&tddi diritto a Stato socidle

La sua funzione e di tutelare alcune categorieodigstti attraverso la svalutazione
dellautonomia contrattuale delle parti e la suastitazione con il meccanismo
dell'inderogabilita del regolamento contrattualettivia, se nell'ordinamento giuridico
privatistico trae scaturigine dal cambiamento datesna giuridico e dei suoi
presupposti ideologici, nel diritto del lavoro laescente utilizzazione della norma
cogente & del tutto slegata da vicende di natumugwva®. Il diritto del lavoro &
geneticamente e storicamente caratterizzato daillfrasione degli interessi del
lavoratore al libero gioco dell’autonomia privagpresuppone «l'intervento dello stato
al fine di temperare le aspre contese che la d&g@mza fra classi genera e di
equilibrare con il sussidio del potere d’'imper@ debolezza di una classe verso la forza
soverchiante di un’altra, tale ipotesi contiene gere necessariamente una limitazione
della liberta individuale®.

Pare evidente, quindi, che la norma inderogabilenpmta come conseguenza
inevitabile la rigidita della struttura contrattead la compressione della volonta delle
parti, sebbene sorgano molti dubbi sul fatto ché mercato del lavoro attuale

persistano quelle ragioni preminenti che hanno massoto l'intervento dello stato a

® P. TRIMARCHI, Istituzioni di diritto privatq IX, ed.,Giuffré, 1991, 180-181

® P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella ditici@ dei rapporti economici
Giuffré, 1969, 20.

"R. DE LUCA TAMAJO,o0p.cit, 36-37 e 44-45.

®|bidem 46.

%Ibidem.

19y, E. ORLANDO, La relazione alla legge del '28 sull'impiego prigain Scritti vari, 164.
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protezione della forza-lavoro a seguito della ridne industriald. Parrebbe, invece,
che abbiano preso piede esigenze di flessibilibn&zidel rapporto di lavoro che non
dovrebbero rimanere inascoltate e che troverebberiglior tutela attraverso
un’individuale definizione contrattuale che nontraivi imbrigliata nelle maglie della

norma inderogabile.

2.2. Inderogabilita della norma e indisponibilita cei diritti.

L’indisponibilita del diritto rappresenta una lim#tione al potere dismissorio del
prestatore di lavoro, basata sul presupposto gellamanente incapacita di una congrua
autodeterminazione del prestatore in pendenzapgiorédo e che tende a garantirgli la
possibilita di far valere i suoi diritti a rapportessato, nonché a disconoscere I'efficacia
agli atti o comportamenti abdicativi o inerti dekgtatore, che pur avrebbero prodotto
I'estinzione della situazione giuridica attiva

Parimenti che per I'inderogabilita, I'indisponitéf® deriva da argomentazioni socio-
politiche volte a presidiare le dismissioni deiittliroperate dai lavoratori in maniera
poco cosciente. La conformita di scopi delle dueegarie potrebbe indurre a ritenere
che all'inderogabilita della norma segua, come egnsnza nhecessaria e naturale,
I'indisponibilita dei diritti, come peraltro & stahutorevolmente sostenuto da una parte
minoritaria della dottrin. Si tratterebbe di due modi di vedere uno stessorfieno,

ossia di porre I'accento vuoi sul rapporto tra tama e il soggetto (indisponibilita),

' La moderna storiografia riconnette l'interventismimtale in materia laboristica come conseguenza
della rivoluzione industriale e della necessitautiélare «cosi tanti lavoratori e cosi tanto lavior@osi
poco spazio» (A. ACCORNERJ,mondo della produziondl Mulino, 1994, 139);

12.Sj tratterebbe di un favor di natura processuaeosdo A. PROTO PISANIStudi di diritto
processuale del lavordsiuffre, 2010, 65 ss.

3 per il rapporto tra inderogabilita-indisponibilitaltre ai riferimenti che seguiranno nelle suciess
note, v. P. FABRISL'indisponibilita dei diritti del lavoratore cit., passim A. PIZZOFERRATO, La
giustizia privata del lavoro, Cedam, 2005, 189GsROMEO,L’inderogabilita del diritto tra crisi e
nuove prospettiveit., 92.

“R. DE LUCA TAMAJO,op.cit, 247.
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vuoi tra il soggetto e linteresse superindividuatke la norma cogente tutela
(inderogabilita)®.

Non puo tacersi che l'assimilazione dei due congmitrebbe essere smentita dalle
diverse conseguenze riconnesse alla violazionéudallpiuttosto che dellaltra: la
costruzione del regolamento contrattuale in viaaei di norme inderogabili di legge,
determina la nullita e la sostituzione automaticdedte clausole ai sensi dell’art. 1418
c.c., mentre nel caso di dissipazioni dei diritl hvoratore non disponibili opera I'art.
2113 c.c. che dispone l'invalidita di dette claesdDrbene, se il legislatore avesse
inteso entrambi i concetti come assimilabili, allisponibilita sarebbe seguita la nullita
del negozio. Invero, l'art. 2113 c.c. prevede latidita delle disposizioni — qualificata
come annullabilita — se impugnate entro sei melka d@ssazione del rapporto ovvero
dalla data della rinuncia o transazione, se sunaesdla cessazione del rapporto.
Potrebbe quindi essere legittimo chiedersi perchésitantinomico trattamento per
fenomeni che dovrebbero essere collocati sul meaegiano. La risposta viene data da
quella dottrina che riconosce invece come inderdigale indisponibilita «non stanno
sullo stesso piand%

Solo i negozi contrari a norme imperative sonoinutegozi di rinuncia e transazione
non sono, di fatto, contrari alle norme che contiémopi diritti medesimi perché ad
essere colpito & I'atto dispositivo di diritti ckeno gia stati acquistati dal prestatoes
sono pertanto annullabili. Non rappresenterebbdesta e croce di un medesimo

fenomeno»® : per cui linderogabilita non determina linvalidi degli atti di

1> MAZZOTTI DI CELSO, Profili di autotutela nei rapporti di lavoroJovene, 1963, 138.

® G. PERA, Le rinunzie e le transazioni. Art. 2118 Il Codice Civile. Commentario direttda P.
SCHLESINGER, Giuffré, 1990, 34

1" F. SANTORO-PASSARELLI,Sull'invalidita delle rinunzie e transazioni del gstatore di lavoro,
GCCC,1948, 53 che parla solo di eventuale connessrariaderogabilita e indisponibilita.

8 M. GRANDI, L'arbitrato irrituale del diritto del lavorg Giuffré, 1963, 369.
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disposizione dei diritti, bensi degli atti che indpebbero I'acquisizione dei diritti
stesst’. Inderogabilitd e indisponibilita attengono rigpetmente I'uno alla norma
giuridica — e quindi al rapporto tra le fonti —'altro alla situazione soggettiva che ne
deriverebbe e pertanto, si colloca nei limiti imppad’autonomia negoziaf@

Si tratterebbe di scindere la fase genetica delbaizione dei diritti — presidiata dalla
nullita — dalla fase funzionale del loro concresereizio — assoggettata all’invalidig
art. 2113 c.¢.. Questa cesura netta & stata oggetto di aspigherin dottrina, anche da
parte di chi sosteneva che [linderogabilita non portasse automaticamente
indisponibilita, atteso che entrambi i momenti -Agf&co e funzionale — concernessero |l
medesimo rapporto giuridiéd Tale distinzione finirebbe, difatti, per esseterite e
formalistica, se rilevante ai fini della distinz®r- non solo tra momento genetico e
funzionale, ma anche tra diritti primari e secondasme vedremanfra — non fosse la
presenza nel patrimonio della pretesa di cui $ahie, posto che ammettere la validita
dell’'atto di disposizione compiuto in costanzaapporto, non implica che il lavoratore
possa dopo dismettere posizioni giuridiche atttdowa norme inderogabili ma non

ancora maturate o acquisite nel patriméhio

1 U. PROSPERETTIe rinunzie e le transazioni del lavorato®@iuffré, 1964, 21.

0. MAZZOTTA, op.cit, 14.

2 Tra i fautori di questa cesura: F. SANTORO PASSARE L'invalidita delle rinunzie cit., 53;
O.MAZZOTTA, Diritto del lavoro. Il rapporto di lavorgin G. ludica, P. Zatti (a cura diyatt. dir. priv,

2 ed., Giuffre, 2005, 833; E. FIATA'ecniche di regolazione nel diritto del lavoro agtonomia
individuale in G. PERONE — A. VALLEBONA (a cura dil,a certificazione Giappichelli, 2004, 121.

22 G. GIUGNL.! limiti legali dell'arbitrato nelle controversieidavoro, RDL, |, 1958,77, nonché lo stesso
R. DE LUCA TAMAJO, op.cit, 250-251. E piu di recente M. NOVELLA onsiderazioni sul regime
giuridico della norma inderogabile nel diritto d&voro, cit., 527 in cui I'a. nota come limitare il ruolo
della norma inderogabile al solo momento di costme del regolamento contrattuale significa ragiena
sulla base di una nozione di inderogabilita cotdra partire dallo scopo ad essa aprioristicamente
attribuito.

% R. VOZA, L’autonomia individuale assistita nel diritto deMoro, cit., 65.
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Per un terzo orientamento, la distinzione non apélee piu sul piano logico-
cronologico d'incidenza dell'autonomia privafama sulla diversita delle situazioni
giuridiche tutelate e di conseguenza il problemasosterebbe nella definizione
dell'area dell'indisponibilita assoluta visto chels in questo caso I'atto dismissivo e
colpito da nullita.

Occorre distinguere tra diritti assolutamente ipdisbili e diritti relativamente
indisponibili, con la conseguenza che la dismissidei soli primi comporterebbe la
nullita exart. 1418 c.c. mentre quella dei secondi la sera@nnullabilit&.

In questo modo la distinzione tra inderogabilitan@isponibilita si trasmuta isumma
divisio tra diritti primari, assolutamente indisponibik, diritti secondari, di natura
patrimoniale, assoggettabili al regime dell’art13%.¢°. Si trattava di una distinzione
che aveva preso gia piede in epoca corporativauirsi ammetteva la validita delle
rinunzie e transazioni inerenti ai soli effetti faniali delle norme inderogabili

Tale tesi non ha avuto grande forttfia pur avendo avuto qualche seguito

giurisprudenzial@. Le principali critiche attengono alla non estbilisa dellasumma

%4 La linea di demarcazione tra i due orientamerii gealtd molto sottile, posto che nella distinadra

diritti primari e secondari viene ad essere deteamie comunque il momento in cui il negozio

dismissorio sia intervenuto. Cosi M. MAGNANDisposizione dei dirittiDDP sez. comm.V, Utet,

1990, 61. Analogamente S. CENTOFANTPkescrizione e lavoro subordingt&Sl, 1987, 56 ritiene che

la summa divisicsia concettualmente proponibile solo se intesaecaproposizione in termini verbali

gsiversi della teoria che distingue il momento gaetlal momento funzionale di formazione dei diritt
Ibidem

% R. DE LUCA TAMAJO, op. cit., 265.

2" G. ARDAU, Lineamenti di diritto del lavoroEdizioni Italiane, 1942, 100 e prima ancora DREETI

GRIVA, Nota a Cass. del Regno, 11 gennaio 1¥R9 Il, 1939, 79.

8 G. PERA, op.cit., 42.

#Cass. 24 febbraio 1979 n. 1943, 1980, I, 17, ove si distingueva tra indennitatiativa delle ferie

non godute distinto dal diritto alle ferie irrindabile, nonché Cass. 15 dicembre 1998 n. 1258,

1999, I, 248 in cui la distinzione tra diritti pnari e secondari concerneva il riposto settimanale.

ContraCass. 12 maggio 2008 n. 1165%jure:«La qualificazione di indisponibilita (o meglia limitata

disponibilita) dei diritti del lavoratore, in quantderivanti da disposizioni inderogabili della legg

e dei contratti e accordi collettivi, non dipend#la loro natura retributiva o risarcitoria né r@gda solo

le situazioni soggettive derivanti dalla lesionaliitti fondamentali della persona, essendo cateehlla

fonte che regola queste situazioni soggettive».
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divisio tra diritti primari e secondari all'intera gammei diiritti del lavorator&” nonché
alla forzatura concettuale che deriva dalla trasziahe dell’originario diritto, ad
esempio alla retribuzione, nel suo equivalentecisaio: la qualificazione della pretesa
giuridica del lavoratore non muta e rimane ad egodo diritto alla retribuziorié

Tale forzatura consentirebbe I'entrata a gamba dedfla nullita di diritto comune nel
sistema delineato dall'art. 2113 c.c., laddove Hukisno appariva storicamente
costruito per contemperare le drastiche conseguexiagve all’applicazione dell’art.
1418 c.c% In particolare il legislatore intendeva ottemperalle esigenze di rapida
definizione degli atti concernenti rapporti di rmatu lavoristica, sottraendoli
allimprescrittibilita del’eccezione di nullit3®

Per comprendere se il discernimento tra dirittimani e secondari possa trovare
conforto proprio nella disposizione codicistical’del. 2113, occorrerebbe intendersi
sulla portata dei «diritti del prestatore di lavoderivanti da disposizioni inderogabili di
legge e dei contratti collettivi». In particolare guesta sia da riconnettere ai soli diritti
disponibili (secondari) — per cui quelli indispotiilprimari) sarebbero assoggettati
all'ordinario regime di nullitd — ovvero se inveegtenga ai diritti dei prestatori di

lavoro tout court intesi e soggetti all’invalidita.

%' G. FERRARO op.cit., 3, secondo cui la distinzione tra diritti primarsecondari potrebbe funzionare
per le posizioni c.d. a termine ovvero quelle ségralla consumabilita, dal godimento entro precise
coordinate temporali. Nello stesso senso P. T@#$ponibilita individuale e collettiva dei diritti
soggettivi nascenti da norme inderogab#iDL, 1999, 621, in cui l'a. ritiene tale distinzion®m
applicabile nella stragrande maggioranza dei €fsiD. BORGHESI ,Conciliazione, norme inderogabili

e diritti indisponibili, RTPG 2009, 123, in cui I'a. criticala scissione traittlidella persona indisponibili

e pretese economiche a questi riconnesse disgoniilquanto separa due aspetti di un’'unica e
inscindibile realta.

3L Tale critica & stata sollevata per primo da F. MAZTTI, La prescrizione e la decadenza dei diritti
dei lavoratori nella giurisprudenza costituzionali@ E. Cataldiet al, Il lavoro nella giurisprudenza
costituzionale Angeli, 1978, 262 e poi seguita da G. FERRARDunNzie e transazioni del lavoratore,
Autonomia e poteriCedam, 223-224; C. CESTERjnunzie e transazioni (diritto del lavoro), XL,
Giuffre, 1989, 993, S. CENTOFANTIPrescrizione e lavoro subordinatit., 56; M. MAGNANI,
Disposizione dei dirittj cit.,, 59.

%2 G. GIUGNI, Limiti legali dellarbitrato, cit.,71.

% G.PERA Le rinunce e le transaziorit. 3.

-38 -



Interpretare il richiamo nell'uno o nell’altro senka conseguenze notevoli, posto che
nel primo caso, sarebbero valide tutte le trans@aole rinunzie a prescindere dalla
natura del diritto dismesso, mentre nella secopd#esi i negozi abdicativi sarebbero
soggetti alla nullita di diritto comune, indipendemente dall’osservanza dei crismi
individuati dallart. 2113 c.é?.

La risposta potrebbe essere trovata nella stopeatizione tra patti in deroga e negozio
dispositivo del diritto gia maturato. In altri teimh la summa divisidra diritti primari e
secondari ricalca proprio quella appena menziomaida misura in cui il diritto
secondario, di natura patrimoniale altro non é wheliritto gia maturato. La questione
si sposterebbe dal difficile terreno dellinquadearto dei diritti assolutamente o
relativamente disponibili, ovvero primari o secomdzhe dir si voglia, nel piu certo
approdo del distinguo tra diritto maturato in cansenza della violazione della norma
inderogabile, oggetto di rinuncia e transaziondirgto sovraordinato che come tale e
sempre indisponibilé® . Difatti, una rinunzia a un diritto primario celauna
modificazione del regolamento inderogabile pacifieate nullas’.

Opera il principio secondo cui le norme inderogablie assegnano un diritto al
lavoratore «possono essere violate o da un attmd@nte sul cosiddetto momento
genetico del diritto stesso) che ne impedisca Uistzjone o da un atto (incidente sul
cosiddetto momento funzionale) dispositivo del ttfirigia acquisito dal titolare,
configurandosi nella prima ipotesi la nullita e laeteconda ipotesi I'annullabilita del
negozio compiuto in violazione di dette norrifeNe consegue la nullita di ogni patto

contrario, sancita dall'art. 2103 c.c., ultimo coapniiferita ad ogni regolamento

% D. BORGHESI Conciliazione, norme inderogabili e diritti indispibili, cit.,122.
¥ R. VOZA, ult.op.cit, 66-67.

% C. CESTERRIinunzie e transazioni (diritto del lavoro)cit993

%'Cass. 20 febbraio 2007, n. 392@, 2007, XI, 1145.
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contrattuale precedente alla nascita dei dirittistderati dalla norma. Le rinunzie e le
transazioni relative a violazioni di diritti gia@asiti dal lavoratore sono, invece, colpite
dall'invalidita (configurabile non come nullita meome annullabilita) comminata
dall'art. 2113 c.c., comma 1, e, benché riguarddintti indisponibili, debbono quindi
essere impugnate con le modalita e nei terminiigtiedai successivi commi dello
stesso articof®.

Si tratterebbe di tornare allimpostazione origgnahe vede l'indisponibilita come
conseguenza naturale dell'inderogabilita delle reorindisponibilita e inderogabilita:
due concetti scindibili sul piano astratto e lojiama teleologicamente connessi alla
debolezza del lavoratore e alle conseguenti esggehzprotezione dei suoi diritti.
Esigenze che sono piu acuite — al pari delle caresege patologiche ne derivano —
allorquando la deroga alle norme imperative opersede di costruzione del rapporto, e
piu tenui laddove il legislatore abbia voluto exétda dispersione di diritti posti dalla
norme inderogabili mediante successivi atti di d&pione’®. O, quantomeno, la
dispersione inconsapevole del lavoratore. Difeithplementazione delle circostanze in
cui l'art. 2113 c.c. primo comma non opera — a#raw il richiamo all’'ultimo comma
dello stesso articolo — dimostra come il legislatontenda aprire la strada alla
dismissione informata dei diritti, non solo per giaattiene le rinunce e transazioni in
sede «protetta», ma anche in riferimento alla wlohe stragiudiziale delle
controversie, mediante conciliazione e arbitratmahé mediante la combinazione di
entrambi nei modelli delineati dal «Collegato lawer che richiamano testualmente

I'inoppugnabilita del lodo ai sensi della disposiz codicistica summenzionata.

38| i
Ibidem
%9 M.MAGNANI, ult. op. cit, 58; C. CESTERuIt. op.cit, 984 ss; G. FERRARQylt.op.cit 237ss; M.
NOVELLA, ult. op.cit, 520 ss; R. VOZAult. op.cit, 43ss;
“Obidem 72-73.
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2.3. Indisponibilita e composizione stragiudizialedelle controversie dopo il
«Collegato lavoro».

Prima dell'intervento della novella del 2010, igmme di invalidita e di impugnazione
cui il legislatore sottoponeva arbitrato e coneilime, veniva interpretato come il
necessario corredo al disegno generale di compressiell’autonomia contrattuéfe

Si trattava di sedi in cui le parti potevano de@ni loro interessi ma pur sempre negli
argini delle norme inderogabili, riconoscendonedpdiattitudine a violare la garanzia
dei diritti indisponibili»'2.

Con il «Collegato Lavoro» la portata di questaffi@zione merita di essere
guantomeno riesaminata, con particolare riferimaitintroduzione dell’arbitrato di
equita, ma non solo. Andiamo con ordine.

La crisi della giustizia — e in particolare quatllella giustizia del lavoro — ha indotto il
legislatore a ricercare strumenti in grado di aguana deflazione del contenzioso del
lavoro e di incidere sulla sua stessa efficienZaradta di obiettivi prefissati gia nel
lontano 2001 nel «Libro Bianco» e che guardanaidlitrato e alla conciliazione, ma
anche alle altrdDR, come cura per tutti i mali della giustizia italga

Il «Collegato lavoro» ha avuto uter di approvazione piuttosto accidentato che ha visto
intervenire anche il Presidente della Repubblicaditano che nel messaggio di rinvio
della legge alle camere, aveva parlato di «spaijtertos° riferendosi alla possibilita

che nell’ordinamento fossero inseriti degli struthn@mgrado di prevenire ed accelerare

“IM. NOVELLA, ult.op.cit, 534.

“2M. GRANDI, op.cit, 369

“3| testo integrale del messaggio del Presidentia deepubblica Giorgio Napolitano & reperibile in
www.camera.it. Per un’analisi del messaggio diiordella legge si veda PICCIONHE primo messaggio
di rinvio di legge alle camere da parte del presitteNapolitano. L'art 74, comma 1, Cost. tra lacfat
del favor praestatoris e le garanzie del dirittorfganentare G.COST,. 2010,975 ss.
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la definizione delle controversie di lavoro. Ci miuove nell'ambito di rapporti —
prosegue Napolitano — in cui «sussiste un evidenggcato, squilibrio contrattuale» e
dunque, nell'operare, il legislatore non puo sosiralal rispetto dei «principi della
volontarieta dell’arbitrato e della necessita diiasrare adeguata tutela al contraente
debole».

Il legislatore della riforma, nell'ottica di far partire la macchina ingolfata della
giustizia del lavoro, ha optato per la soppresside¢ tentativo di conciliazione
obbligatorid*, reo di non aver generato alcun effetto benefidta sisoluzione della
controversia, trasmutandosi, anzi, in un pesanireonla assolvefé. Da rilevare,
soltanto che, pochi mesi prima dell’eliminazionel dentativo di conciliazione
obbligatorio, mediante il d.lgs. 28/2010, era stateodotta la mediazione obbligatoria.
Qualcuno ha concluso che si tratta di latente sétfeinia legislativa®, ma non & questa
la sede per approfondire il tema, basti dire g, aal 2010 ad oggi, sul tentativo di
conciliazione si e piu volte intervenuti, come autiediazione del resto.

Nell’'arbitrato nelle controversie di lavoro, la ttota s’interrogava sul valore del
tentativo di conciliazione, dividendosi tra autohe sostenevano che la conciliazione

fosse condizione di procedibilita ed altri per taiportata della norma era meramente

“Per le innovazioni in merito alla conciliazione M.BOVE, ADR nel c.d. collegato lavoro (Prime
riflessioni sull'art. 31 della legge 4 novembre BOf. 183) www.judicium.if R.STAIANO, Il nuovo
processo del lavoraCedam, 2010; G.FERRARQ@a composizione stragiudiziale delle controversié n
“Collegato lavoro”, RDSS 2010; P. SANDULLI,Il processo del lavoro : La disciplina processudi
lavoro privato, pubblico e previdenziala cura di Piero Sandulli, Angelo Matteo Soccildvo, 2010, 55
ss; M. CEANO\lI nuovo processo del lavoro, Jover#910; E. MASSIConciliazione e collegi arbitrali
irrituali, DPL, 69 ss.; R.TISCINI,Vantaggi e svantaggi della nuova mediazione fizalia alla
conciliazione: accordo e sentenza a confroi@€&, 2010, 489 ss.; M. MISCIONH| Collegato lavoro
proiettato al futurg LG, 2011, 5 ss.; M. DE CRISTOFARQ, nuovo regime delle alternative alla
giurisdizione statale (ADR) nel contenzioso del olav conciliazione facoltativa ed arbitrato
liberalizzatq ivi, 57 ss.; AVALLEBONA,Una buona svolta nel diritto del lavoraww.adapt.it.

“>Sul punto v. M-MISCIONEpp. cit,10. V. inoltre A.VALLEBONA, Il collegato del lavoro: un bilancio
tecnicq www.unifi.it. 18-19; M. BOVE, op.cit, 2. Cfr. D. BORGHESI Bilanci e prospettive per
I'arbitrato e la conciliazione nei contratti colléi, LPA, 2003, 1061, il quale asserisce che “il semplice
fatto di aver reso obbligatorio il tentativo di @iliezione abbia raddoppiato il numero di compasizi
amichevoli & sufficiente a rendere inutile ognicdssione in proposito”.

6 G.CANALE, Arbitrato e collegato lavorowww.judiucium.it
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descrittivd’. Tuttavia, tale disputa non ha piu ragion d’essgaeché il legislatore ha
eliminato il tentativo di conciliazione nel ricorsdl’arbitrato, anche se non per tutti i
tipi di ricorso all'arbitrato nelle controversie ¢avoro. Il tentativo di conciliazione
permane, infatti, in caso di ricorso arbitrale ageela certificazione di cui all’art. 80,
comma 4, del d.Igs. 10 settembre 2003, n. 276sdketare a norma dell’art. 410 c.p.c.
secondo quanto stabilito dalla nota ministerial@82010, ma anche nell'arbitrasaml
hoc (art. 412quaterc.p.c.). Si puo sin d’ora notare che assodatéehtiodeflattiva che
caratterizza l'intervento normativtout court sia difficile comprendere il permanere del
tentativo di conciliazione obbligatorio unicamemejuesto arbitrato ma non € questa la
sede per approfondirne le possibili ragioni. Si poxece dire che nella novella del
2010, I'incontro tra due degliequivalenti giurisdizionali*®, arbitrato e conciliazione,

si realizza compiutamente — e forse patologicamemegli artt. 412 e 41Quaterc.p.c.

2.3.1. La conciliazione e la derogabilita delle nane.

Per affrontare il rapporto tra la conciliazione ‘&nderogabilita delle norme e
comprenderne gli intrecci con listituto della ¢fchzione occorre — seppur brevemente
— ripercorrere le travagliate sorti dell'istituto.

In estrema sintesi, I'art. 410 del codice di riedd 1940 prevedeva che la proposizione in
giudizio di una domanda relativa ai rapporti prévidall'articolo 409 c.p.c., fosse
obbligatoriamente preceduta dall’esperimento detatéso di conciliazione presso la
commissione di conciliazione individuata a normi‘ake. 413 c.p.c., ferma restando la

possibilita di avvalersi delle procedure di coradlone previste dai contratti e accordi

7 Sul punto v. capitolo primo, nota 80.

“8’espressione & di CARNELUTTIstituzioni del processo civile italian&Roma, 1956, 60, per definire
la categoria degli strumenti «equivalenti», altéismao sostitutivi che dir si voglia, alla giurisdone
statale.
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collettivi. Il legislatore del 1973 aveva, poi, ogscoltativo il tentativo di conciliazione,
vuoi in sede amministrativa, vuoi in sede sindgodd¢ando gli accordi raggiunti in tali
sedi dei crismi dell'inoppugnabilita ai sensi delfimo comma dell'art. 2113 c.c.. Con
il d.Igs. 80/98 il legislatore ha devoluto al giceliordinario del lavoro le controversie
relative al c.d. pubblico impiego privatizzato, beanscio che cio avrebbe determinato
un ulteriore aggravio del carico del contenzioser €sigenze deflazionistiche e stato
reso obbligatorio il tentativo di conciliazione e g stata differenziata la procedura a
seconda della natura pubblica o privata del rappdirtavoro controverso (art.36 d.Igs
80/98). Questa differenziazione, cosi come [oldibigeta del tentativo di
conciliazione, e stata abrogata dall'art. 31, congmndella I. 183/2010, cd. «Collegato
lavoro».

Resta obbligatorio il tentativo di conciliazioneudiziale, nonché quello previsto
dall'art. 412 quater c.p.c. come modificato dal «Collegato lavoro» coemeerge dal
dato testuale della stessa disposizione: all'udietik collegio esperisce il tentativo di
conciliazione».

Il tentativo di conciliazione mantiene altresi ¢t obbligatorio nel caso
d'impugnazione della certificazione dei contratti ldvoro (art. 80 comma 4 d.Igs.
276/2003) innanzi alle stesse commissioni di dea#ione, come si avra modo di
approfondiranfra, anche se 'obbligatorieta suddetta non € sorrettanativamente, da
alcuna sanzione stante I'abrogazione dell’art. Bis2ad opera dello stesso «Collegato
lavoro». Con la stessa riforma si € poi attrib@te commissioni la competenza di
certificazione ad espletare il tentativo di coraalone ai sensi dell’art. 410 (art. 31,

comma 13).
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Per chiosare il discorso sugli interventi legisiiaitn materia di conciliazione del lavoro,
si ricorda che la 1.92/12 ha introdotto un ultegiaraso di tentativo di conciliazione
obbligatorio in riferimento al licenziamento peusifificato motivo oggettivo, che non
pud essere approfondito in questa &&de che il «Collegato lavoro» e la |. 98/2013
hanno modificato I'art. 420, comma 1, c.p.c., d@imdo che il giudice «tenta la
conciliazione della lite e formula una propostansi@tiva o conciliativa. La mancata
comparizione delle parti o il rifiuto della propagtransattiva o conciliativa del giudice,
senza giustificato motivo, costituisce comportaraergiutabile ai fini del giudizio». In
ultimo anche ilJobs Actall’art. 6 ha introdotto una nuova forma di cdiazione detta
«standard»: k caso di licenziamento dei lavoratori di cui alfticolo 1, al fine di
evitare il giudizio e ferma restando la possibilgar le parti di addivenire a ogni altra
modalita di conciliazione prevista dalla legge, datore di lavoro puo offrire al
lavoratore, entro i termini di impugnazione stragdiziale del licenziamento, in una
delle sedi di cui all’articolo 2113, comma 4, cauv., e all’articolo 82,comma 1, del
decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, mporto che non costituisce reddito
imponibile ai fini dell'imposta sul reddito delleeone fisiche e non é assoggettata a
contribuzione previdenziale, di ammontare pari @ umensilita dell’'ultima retribuzione
globale di fatto per ogni anno di servizio, in meweomungue non inferiore a due e non

superiore a diciotto mensilita, mediante conseghaworatore di un assegno circolare.

49 Sul tema v., senza alcuna pretesa di esausivitBORGHESI Conciliazione e procedimento speciale
dei licenziamenti per la riforma FornerdG, 2012, 1X-X, 910 ss;ID — G. PELLACANL.a procedura
preventiva in caso di licenziamento per giustificahotivo oggettivoG. PELLACANI (a cura di),l
licenziamenti individuali e collettiviGiappichelli, 2013, C. CESTER| progetto di riforma della
disciplina dei licenziamenti: prime riflessignADL., 3, 2012, 580; LISOLe norme in materia di
flessibilita in uscita nel disegno di legge Forngio Il dibattito sulla riforma italiana del mercato di
lavoro, http: csdle.lex.unict.j2; V. SPEZIALE,La riforma del licenziamento individuale tra diotted
economiaRIDL, 2012, 3, 540. MERONETentativo obbligatorio di conciliazione e nuovcorgpeciale
per I'impugnazione dei licenziamenti individualrtal, commi 37-69, legge n.92/2012h MARTINO-
PANZAROLA (a cura di),Le riforme del processo civile dalla semplificazodei riti al decreto
sviluppq Giappichelli, 2013, 472; R.TISCINLa procedura conciliativa che precede il licenziartweper
giustificato motivo oggettivo in F.P.LUISO-R.TISCINI-A.VALLEBONA, La nuova disciplina
sostanziale e processuale dei licenziamebitppichelli, 2013,41
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L’accettazione dell’assegno in tale sede da padklavoratore comporta I'estinzione
del rapporto alla data del licenziamento e la rimian alla impugnazione del
licenziamento anche qualora il lavoratore I'abbiggroposta.

Tornando al tentativo di conciliazione pre-procedsuche qui ci occupa perché sede in
cui operano le commissioni di certificazione, qaesttime — con lintervento del
«Collegato lavoro» non hanno piu solo il compitovdgliare le impugnazioni dell’atto
di certificazione emesso dalla stessa — di cuirai el cap. 85 — ma svolgono compiti
di conciliazione di ogni eventuale vertenza avexdeoggetto il rapporto di lavotde,
pertanto, diventano «sede protetta» in cui il ptesé di lavoro puo disporre dei propri
diritti ai sensi e per gli effetti dell’art. 2113cc.

L’art. 31 comma 13 del «Collegato lavoro» stabdigestualmente: «presso le sedi di
certificazione di cui all’articolo 76 del decretegislativo 10 settembre 2003, n. 276, e
successive modificazioni, puo altresi essere dspittientativo di conciliazione di cui
all'articolo 410 del codice di procedura civile»ulld dice in merito alla procedura che
deve essere seguita innanzi alla commissione dificazione. Sembra ragionevole
pensare che il riferimento all'art. 410 c.p.c. siamprensivo anche del dettame
procedurale ivi contenuto e che qui si ricordasuii tratti salienti.

Nel caso di tentativo di conciliazione presso lemoassione di certificazione — al pari di
guanto accade per le commissioni di conciliaziatiéuite ai sensi dell’art. 410, comma
4, c.p.c. presso le Direzioni provinciali del lawor la procedura prende avvio dalla
comunicazione della richiesta di espletamento deitativo di conciliazione che
interrompe la prescrizione e sospende, per la aullttentativo di conciliazione e per i

venti giorni successivi alla sua conclusione, gaso di ogni termine di decadenza (art.

*0 Previsione definita astrusa da S. CENTOFANT,nuove norme non promulgate di limitazione della
tutela giurisdizionale del lavoratoreLG, 2010, 335, vista la struttura piu snella e il tara
maggiormente istituzionale della DTL.
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410, comma 2, c.p.c.). A tal fine é sufficientdelposito dell’istanza di espletamento del
tentativo di conciliaziort.

L’articolo 410 c.p.c. precisa poi al comma 5 le midd di avviamento della procedura
e al comma 6 il contenuto della richiesta. Se latroparte intende accettare la
procedura di conciliazione, deposita entro vertrmgidal ricevimento della copia della
richiesta, presso la commissione di certificaziameg memoria contenente le difese e le
eccezioni in fatto e in diritto, nonché le eventwdmande riconvenzionali (art. 410
c.p.c. comma 7). Qualora la parte invitata ad agl@fla procedura non depositi alcuna
memoria, «ciascuna delle parti € libera di adasetdrita giudiziaria» (art. 410 comma
7). Diversamente, «entro i dieci giorni successivieposito, la commissione fissa la
comparizione delle parti per il tentativo di coredione, che deve essere tenuto entro |
successivi trenta giorni. Dinanzi alla commissidriavoratore puo farsi assistere anche
da un’organizzazione cui aderisce o conferisce rasd(art. 410 comma 7, ultimo
periodo).

Qualora la conciliazione sia raggiunta, anche dolotatamente a una parte della
domanda, viene stilato il verbale di conciliaziate deve essere sottoscritto dalle parti
e dai componenti della commissione di conciliazi(areé 411, comma 1, c.p.c.).

Se invece non si raggiunge I'accordo conciliatigogommissione di conciliazione deve
formulare una proposta bonaria per la risoluzioakkadcontroversia e, qualora questa
sia accettata, i termini dell’accordo sono inseréi verbale. Diversamente il giudice in
sede di giudizio ordinario dovra tenere conto dgilaposta non accettata senza
adeguata motivazione (art. 411 comma 2). Al rigoalel valutazioni del giudice in

merito sono possibili grazie alla trasmigrazionkgmedizio ordinario dei verbali e delle

®ICass. 2 dicembre 2010 n. 24480, 2011, IV, 74.
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memorie inerenti al tentativo di conciliazione itall (art. 411 comma 3)e il giudice
valutera l'ingiustificata accettazione della projosei termini dell'art. 116 comma 2
c.p.c., ossia come comportamento della parte dd giudice puo trarre argomenti di
prova.

Al verbale di conciliazione puo essere attribuiticacia di titolo esecutivo mediante
decreto, sulla base della richiesta della parteréssata al giudice, e previo
accertamento della regolarita formale (art. 41imadtcomma).

I «Collegato Lavoro» allart. 31, comma settimo,reyede espressamente
I'inapplicabilita dell’art. 2113, ultimo comma, c.im tema di rinunzie e transazioni. Cio
non significa che la rinunzia o transazione contizmel verbale di conciliazione non sia
impugnabile come ogni altro accordo, ma solo che passono essere fatte valere le
violazioni di norme inderogabifi. Eventuali impugnazioni proposte tramite autonoma
azione di cognizione o tramite opposizione all'egéane possono quindi essere basate
esclusivamente sulla violazione di norme di ordméblico o, comunque, tali da
determinare la nullita assoldfa

Quel che qui vuole mettersi in evidenza &€ comeedidlatore abbia reputato la
commissione di certificazione una sede dotata aellepetenze tecniche per verificare
la genuinita della volonta del lavoratore e la epevolezza dei suoi atti dismissivi,
posto che l'inoppugnabilita ai sensi dell’art. 2148. & conferita all’atto abdicativo

a condizione che l'assistenza prestata dalla cosiones di certificazione sia effettiva,

*2E quanto ha ribadito con riferimento alla concilime resa in sede sindacale e che qui puo richi@ma
visto che la commissione di certificazione costitei parimenti sede protetta, la Cass. 23 ottoht8,20
24024, MGC, 2013,:«In materia di atti abdicativi di dirittiet lavoratore subordinato, le rinunce e
le transazioni aventi ad oggetto diritti del présta di lavoro previsti da disposizioni inderogadillegge

o di contratti collettivi, contenute in verbali donciliazione conclusi in sede sindacale, non sono
impugnabili». v. anche e: Cass., 17 settembre 2003616; Cass., 22 maggio 2008 n. 13217; Ca8s., 1
agosto 2004 n. 16168, tuttedejure

*D. BORGHESI, |l tentativo di conciliaziongin BORGHESI-BARBERIONozioni di procedura del
lavoro Giappichelli, 2014, 4.
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cosi da porre il lavoratore in condizione di saparquale diritto rinunci e in quale
misura, nonché, nel caso di transazione, a contézahe dall'atto stesso si evinca la
guestione controversa oggetto della lite e le preche concessioni» in cui si risolve il
contratto transattivo ai sensi dell'art. 1965 ad>”.

Sebbene, dunque, ancora una volta non possa padarsna vera e propria
«derogazione assistita» certamente I'implementazdeile sedi di dismissione assistita

sembra muovere in quella direzione.

2.3.2. L’arbitrato presso le commissioni di certiftazione.

L’entrata in vigore della |. 183/2010 e stata iptetata, enfaticamente, come la fine del
monopolio sindacale nella gestione del contenzismiudizialé. Tale monopolio era
rinvenibile dal testo dell’art. 418r c.p.c., rubricato «arbitrato irrituale previsto nei
contratti collettivi», in cui alla contrattazionelettiva era affidato un duplice ruolo.
Infatti, se per un verso la contrattazione colettiloveva porre in essere delle norme di
carattere «autorizzativo» rispetto al ricorso aalet delle controversie di lavoro, per
I'altro doveva inoltre premurarsi di gestire il zionamento della procedura arbitrale.
L’'art. 412 ter c.p.c. conteneva in proposito un elenco dettagldeo vari aspetti
procedurali che dalla contrattazione collettiva el@no essere stabiliti, al punto da
accostare la processualizzazione all’arbitratduate. Il «Collegato lavoro», invece,
interviene sul citato monopolio sindacale in mamieetta, tanto da poter parlare di

«arbitrato liberalizzato®. La liberalizzazione consisterebbe nell'introdumdodi altri

*/Cass. 23 ottobre 2013 n. 2402,

*°A. VALLEBONA, Una buona svolta per del diritto del lavorait., 15. Altra dottrina, C.A.NICOLINI,
Certificazione dei contratti e contenzioso nel “@glato lavoro”,LG 2011,350 ss., ha sottolineato come,
per la verita, la caduta del monopolio sindacalesta altri settori, quali la produzione normatva
I'occupazione di strutture amministrative. In qaesede ci occuperemo del contenzioso stragiudigiale
limitatamente all’arbitrato nelle controversie avbro.

M. DE CRISTOFARO]JI nuovo regime delle alternative alla giurisdizestatale cit., 57.
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modelli di arbitrato, quali quellex legeprevisti negli artt. 412 e 418uater c.p.c.,
nonché della procedura arbitrale gestita daglimrdacertificazione a norma dell’art 31
comma 12 della 1.183/2010, i quali non hanno aloolfegamento con le parti sindacali.
Si tratterebbe di un vero e proprio «stravolgimerftodal momento che quella norma,
che dapprima prevedeva una completa e puntualgliecdel ricorso all’arbitrato di
matrice collettiva, dopo il «Collegato lavoro», &ehuta «una semplice norma di
rinvio, [...] a cui & attribuito un ruolo residuafé In particolare, la marginalita della
contrattazione collettiva emergerebbe dal testbadiel412ter c.p.c., in cui si stabilisce
che «la conciliazione e l'arbitrato, nelle mateatiecui all'art. 409 c.p.c., possono essere
altresi svolte, presso le sedi e con le modaligvipte dai contratti collettivi». In altri
termini si e passati da un meccanismo arbitrale pbiva essere azionato solo
mediante contrattazione collettiva, a un sistemaunla sede sindacale concorre con
altre sedi per I'espletamento della conciliaziorde®arbitrato®. Tuttavia, ad avviso di
chi scrive non c’e stato un completo smantellamedeb ruolo della contrattazione
collettiva. La locuzione «possono essere altresitisvintroduce non una residualita del
ruolo della contrattazione collettiva, ma un’aleimita tra i diversi modelli che
proliferano dal «Collegato lavoro». Semplicemeritdegislatore volendo favorire |l
ricorso all’arbitrato ha cercato altre sedi in ¢aiprocedura arbitrale potesse avere
luogo, vista l'inerzia con cui la parte sindacdlers adoperata per la promozione dello

strumento arbitrale. D’altronde i modelli di arhiio ex legenon rappresentano certo

> M.ROSANO, Altre modalita di conciliazione ed arbitrato pretdsnella contrattazione collettiyaG.
FERRARO — M. CINNELLI (a cura di), il contenzioso lavoro nella legge 4 novembre 2010183

cit., 163. V.contraA. CORVINO- M. TIRABOSCHI,Altre modalita di conciliazione e arbitrato prewst
nella contrattazione collettivain Formulario del processo del lavoro: aggiornato altdorma della
giustizia del lavoro, di cui alla |. 4 novembre 20h. 183,Giuffr§ 2011, 132, in cui si parla di centralita
del ruolo della conciliazione, non solo nell’ambitiella clausola compromissoria ma anche per la
previsione nell'art. 412er di un ricorso all'arbitrato operabile presso lalise secondo le modalita
stabilite dalle associazioni sindacali maggiormeappresentative.

*M.ROSANO,op. cit,162-163.

*Ibidem
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una novita, mentre € certamente qualcosa di assodutte inedito la previsione per cui
le sedi di certificazione possano gestire la pracadarbitrale. E quindi, incrinato il
monopolio della contrattazione collettiva, si pbtve far riferimento, piu
realisticamente, ad un regime concorrenfalea le diverse modalita di accesso
all'arbitrato nelle controversie di lavorex art. 409 c.p.c, anche se si puo discutere su
quanto la proliferazione di modelli di arbitratcogi effettivamente alla diffusione di
questo strument8', specie avuto riguardo a quanto osservato in imifaEmto
all'inibizione per le minoranze sindacali di stipté accordi in tal sen%o La qual cosa
significa affidare, inoltre, le sorti dell’arbit@tsindacale ai sindacati maggiormente
rappresentativi e vista I'opposizione del sindagagggiormente rappresentativo,ossia
la CGIL, palesata nella mancata adesione all’aacamterconfederale stipulato dalle
altre rappresentanze sindacali, '11 marzo 2010 B8D pu0 sperare nel decollo
dell'arbitrato sindacafé.

Tornando pero alle commissioni di certificazionenm& pud non notare come, per
effetto della novella del 2010, queste ultime aaic su piu fronti, da un lato sono
adibite a sedi di svolgimento della conciliaziorset.( 31, comma 13, . 183/2010),
dall’altro assolvono I'onere di stabilire quantovislonta compromissoria del lavoratore
sia genuina e incondizionata (art. 31, comma 1@88/2010) ed in ultimo, possono
istituire camere arbitrali per la definizione detlentroversie di cui all’art. 409 c.p.c.

(art. 31, comma 12, . 183/2010).

80cfr., C.A.NICOLINI, ult. op. cit,360, il quale sostiene che si tratti di una corewa che vede come
perdente I'arbitrato sindacale, poiché “i rispetiddi possono acquisire efficacia esecutiva snlodso di
arbitrato irrituale”. Gli arbitrati irrituali che gssono accedere al meccanismo di acquisizione
dell'efficacia esecutiva sono soltanto quelli ext.afl2 e 412quater e per l'arbitrato innanzi alle
commissioni di conciliazione, vista la completatéosione dell'art. 412ter. In accordo, v. M. DE
CRISTOFARO,0p. cit, 70, in cui al lodo che promana dalla sede sial@aciene attribuito il semplice
valore negoziale.

®1y. capitolo primo, § 13.

%25, CENTOFANTI,Le nuove norme non promulgatit. p.335.

*¥bidem
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Riguardo al primo ruolo si € detto nel paragrafecedente, e qui occorre ricordare
unicamente che il comma 7 della 1.183/2010, saacl&pplicabilita dell'art. 2113
guarto comma c.c., espressamente per gli arti&dj 410, 411, 41%r e 412quater
c.p.c.. Stando, percio alla mera lettura dell'atb¢ all’arbitrato in questione, ossia
quello innanzi alle commissioni di conciliazionegnnsarebbe applicabile il regime di
invalidita delle rinunzie e delle transazioni ps#ei dall'art. 2113 c.c.. Tuttavia, Il
comma 12 del «Collegato lavoro» stabilisce che nanalle camere arbitrali istituite
presso le commissioni di certificazioni, «c.d. an@g», si applichi, in quanto
compatibile, I'art. 412, commi terzo e quarto, c.p.c.. Orbene, in virttudirichiamo
non espresso ma attraverso il rinvio all'art. 432, si puo ritenere, ad avviso di chi
scrive, che anche a questo modello di arbitratapgplica I'art. 2113, comma quarto,
c.C..

Il legislatore non richiama per esteso l'art. 412.@ ma unicamente i commi terzo e
quarto, ossia i commi in cui si sancisce l'effieadel lodo mediante il richiamo agli

artt. 1372 e 2113, quarto comma, c.c. e in cuiisiplina I'impugnazione del lodo.

% 'articolo 412 c.p.c. & oggi rubricato «Risoluzioagbitrale della controversia» e stabilisce al camm
primo:ln qualunque fase del tentativo di conciliazioneglsuo termine in caso di mancata riuscita, le
parti possono indicare la soluzione anche parziaella quale concordano, riconoscendo, quando é
possibile, il credito che spetta al lavoratore, @spono accordarsi per la risoluzione della litefigdndo
alla commissione di conciliazione il mandato a W&we in via arbitrale la controversia.

L'art. 412 c.p.c. poneprima facie I'accento sul rapporto temporale tra conciliagiam arbitrato, nel
Senso in cui non occorre necessariamente attefidsit® del tentativo di conciliazione per attivaee
procedura arbitrale ma cio pud avvenire “in qualunépse del tentativo di conciliazione”. |l legisiee
introduce, perd, non solo una contiguita tempotadei due strumenti ma, anche una coincidenza
soggettiva nella misura in cui affida “alla comnuge di conciliazione il mandato a risolvere in via
arbitrale”.

Nell'analisi dell’articolo non ci si pud esimereldiomandarsi per quale ragione, fallito il tentatidi
conciliazione, le parti dovrebbero, per giunta imziaalla medesima commissione, anche se intesa dal
punto di vista organico e non necessariamente #idggeconferire mandato per la risoluzione arbéra

E difficile prevedere quale fiducia le parti potbeibo avere nell’esito positivo del ricorso allasiizia
privata davanti allo stesso soggetto a cui hannoifesato le loro resistenze afortiori se poniamo
I'accento su un profilo critico quale I'imparziditell’arbitro- conciliatore.

Inoltre la disposizione per cui«le parti possondidare la soluzione, anche parziale, della contiae
sulla quale concordano» fa pensare attraverso terpiretazione per cosi dire epidermica, a un mrofil
autocompositivo piu che conciliativo.
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Rimarrebbero fuori, dunque, il comma primo in cuidssciplina il rapporto tra
conciliazione e arbitrato, e il comma secondo,unaditre al termine per pronunziare il
lodo, e previsto I'arbitrato di equita. Riguarddaaprima esclusione, la motivazione
potrebbe essere la permanenza dell’obbligatorietaeditativo di conciliazione innanzi
alle stesse commissioni, anche se non e chiaroalee obbligatorieta sia riferita
all'impugnazione della certificazione ovvero ad bgertenza di natura lavoristica vista
la piu volte ricordata estensione delle competatedla commissione di certificazione.
Se il richiamo riguardasse solo l'impugnazione gebvvedimento certificatorio, |l
legislatore, probabilmente, intendeva — vista leolativizzazione del tentativo di
conciliazione - ribadirne [l'obbligatorieta, come pesssamente prevista sin
dall'introduzione del meccanismo di certificazioael opera del d.lgs. 276/2003.
Sarebbe difficile, invece, provare a spiegare ihteaimento del tentativo obbligatorio
di conciliazione nelllambito del solo arbitrato amei alle commissioni di conciliazione,
per cui pare piu logico intendere il rinvio dellerma nei termini suesposti.

Meno comprensibile risulta poi I'esclusione delpdipazione del termine, vista la
conseguente applicazione del regime di impugnazioesto nel medesimo artic8fo
posto che questo richiamo contribuisce a definabitrato innanzi alle commissioni di
certificazione, irrituale. Difatti, il primo rifemento &€ contenuto nel comma 3 dell’art.
412 c.p.c®® del suddetto articolo secondo cui «il lodo emanatoconclusione

dell'arbitrato, sottoscritto dagli arbitri e autmatto, produce gli effetti di cui all’art.

% Sul punto, G. DELLA PIETRAUR primo sguardo all'arbitrato nel collegato lavaraww.judicium.if
10, ritiene non chiara la disciplina di compatiilche deve trovare applicazione nell’lambito disgoie
modello di arbitrato. Infatti, se il richiamo é’atbitrato di stampo classico, quest’ultimo ha bepeo a
che fare con 'omologazione e I'efficacia di titasecutivo. Percid se il richiamo € all’'art. 8@8c.p.c.,
l'art. 412 c.p.c. prevendo proprio nei commi terzoquarto, 'omologazione e l'efficacia esecutiva,
risulterebbe incompatibile.

% In tal senso v. D. BORGHESI arbitrato ai tempi del “Collegato lavory www.judicium.if in cui si
valuta come pleonastico il richiamo espresso agtt. @372 e 2113, 4°comma, c.c.; M. DE
CRISTOFARO0p.cit,.63.
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1372 e all'art. 2113, quarto comma, del codicelewi Il richiamo all'art. 1372 c.c.,
rubricato «effetti del contratto», secondo cuicghtratto ha forza di legge tra le parti»,
lascia poco spazio ad una qualificazione del lodeerda da quella del negozio
contrattuale e parimenti, autorizzando l'applicaeiadel comma 4 dell’'art. 2113 c.c.
secondo quanto stabilito dall'art. 31 comma 7 dellEB83/2010, si ammettono rinunzie
e transazioni tra le parti in sede giudiziale, anistiativa e sindacaf¥ nellambito
dell’'arbitrato nelle controversie di lavoro. Un ralt elemento che conferma la
qualificazione, come arbitrato irrituale, e rapemsito dal comma 4 dell’art. 412 c.p.c.,
per cui «il lodo € impugnabile ai sensi dell'ar@8&er. Sulle controversie aventi ad
oggetto la validita del lodo arbitrale irritualé sensi dell’art 80&er [...]».

In questo comma gli indizi sono due: dapprima sibdisce che il regime delle
impugnazioni e quello ai sensi dell’art. 868, rubricato «arbitrato irrituale» e poi si
richiama espressamente la «validita del lodo aleitirrituale.

Si tratta pero di un arbitrato irrituale quantomes@mnbiguo» giacché segnato da tratti
tipici dell'arbitrato di rito, quale ad esempio frofilo esecutivé® e la marcata
processualizzazioié. Certamente questo non costituisce un elementovativo o
caratterizzante dell’intervento, anche se, delltealo libero cosi come costruito per

necessita di cui si fece virttl, imane ben glco

®”D. BORGHESI, L’arbitrato ai tempi del collegato lavotocit., per cui non si tratterebbe di
inoppugnabilita assoluta ma il comma 4 dell'art.121c.c. farebbe riferimento alla categoria della
annullabilita, ma non riguarderebbe la nullitd, daale pud essere fatta valere attraverso il regime
impugnatorio per il lodo irrituale.

%8y, in accordo G. DELLA PIETRAQp. cit, 1; M. BOVE,ult.op. cit, §5.

®9Sulla «pan-processualizzazione» dellarbitratdtiaie si veda il capitolo primo, § 8. In questaessil
puo soltanto rilevare la comunanza di questo prdfd I'arbitrato ex art. 412 c.p.c. e I'art. 44Qater.

011 riferimento & allo sviluppo che larbitrato itwale conobbe a seguito dell’approvazione del Buov
codice di procedura civile, destinato a sostitilioedice unitario del 1865, approvato con R.D.a2®bre
1940 n. 1443. L’art 806 c.p.c statuiva: «Le padsgono far decidere da arbitri le controversiadiriaro
insorte, tranne quelle previste negli articoli 48942, quelle che riguardano questioni di stata e d
separazione personale tra coniugi e le altre clmepussono formare oggetto di transazione». Inoltre,
l'art. 147 delle disposizioni di attuazione, rigpetl divieto contenuto nell’art 806 c.p.c. riguardlle
controversie ex art 442 c.p.c., afferma che: «Netletroversie in materia di previdenza e di assiste
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2.3.3. Arbitrato presso le commissioni di certificaione e norme inderogabili.
L’arbitrato presso le commissioni di certificazionha natura irrituale e il lodo emanato
dalla stessa commissione € inoppugnabile ai seti&ntl 2113 c.c.. Ne deriva non solo
I'apertura all’arbitrato nel controversie di lavorgperaltro gia prevista dall’art. 5 della
l. 533/1973 — ma I'estensione dell’arbitrato aiittlitndisponibili. A dire il vero anche
quest’ultima previsione non rappresenta una nonitadotta dal Collegato lavoro, anzi
la strada era stata gia intrapresa con I'abrogazdsi commi 1 e 2 dell’art. 5 della .
533/1973, tanto da ritenere I'arbitrato una formeedtizia di aggiramento della norma
inderogabilé®.

A dire il vero, se si sostiene la natura contrd¢tudell’arbitrato irrituale, deve
ammettersi che, in quanto contratto, sia sempreigmabile, ai sensi dell’art. 1418 c.c.,
per violazione delle norme inderogafiliNon mancano tuttavia, conclusioni diverse in

dottrina che traggono le mosse dalla concezionearmi del fenomeno arbitrale.

obbligatorie sono privi di qualsiasi efficacia virlente, sostanziale e processuale, gli arbitratalij gli
arbitrati irrituali, le collegiali mediche, qualeersia la natura giuridica, e le conciliazioni siualgiali
intervenute anteriormente o posteriormente allp@szione dell'azione giudiziaria». Il codice dordel
1940 vietava poi, all'art 808 comma 2, di inserilausole compromissorie nei contratti collettivi di
lavoro, negli accordi economici e nelle norme egqrape. A cid si aggiungeva una serie di norme
imperative a tutela del contraente piu debole cdiame 2113 c.c., considerate un serio ostacolo alla
composizione dispositiva delle controversie di favd 'intervento legislativo si tradusse in unaisei
provvedimenti letali per l'arbitrato rituale nele®ntroversie di lavoro, che trovano, secondo I'apie
concorde della dottrina, fondamento nella «cattigputazione» della giustizia privata, fondata sul
principio di esclusivita della giurisdizione, sulteinori garanzie offerte dall’arbitrato nei conftodel
lavoratore, considerato la parte debole da tutelamaeché sulla considerazione che i datori di layor
seppur disposti ad accogliere procedure conciBatifiutavano strumenti in grado di incidere sulla
liberta d'azione nelle aziende, come quelli debimato rituale. Tali considerazioni, trasfuse il
codice di rito, non generarono una chiusura coraphdrso la giustizia privata, anzi, favorirono
I'affermazione di una forma di arbitrato liberojrmolato dai formalismi dell’arbitrato di ritd'arbitrato
irrituale . L'arbitrato irrituale rappresento l'unica forma giustizia privata cui era possibile ricorrere
evitando di inciampare nel divieto posto dal codic&to non solo per le controversie di lavoro areche
per i contenziosi previdenziali dal momento chéelggi che seguirono alla caduta del regime fascista
improntante sulla necessaria cessazione dell'impianrmativo delineato nel periodo corporativo, non
travolsero i divieti di cui all'art 806 e 808 debcc. In approfondimento sul tema v. C. CECCHELLA
Arbitrato nelle controversie di lavord-ranco Angeli editore, 1990.

I M. NOVELLA, ult. op.cit 413. Cosi anche C .CESTHR, norma inderogabilecit., 411-412.

2M. BOVE, Art. 808 ter c.p.c in S. MENCHINI (a cura di)Riforma del diritto arbitrale in Nuove
leggi civ. comm.1160; Id,ADR nel c.d. Collegato lavorcit., 19-20. D. BORGHESI 'arbitrato ai
tempi del collegato lavorocit.,, 29 secondo cui l'arbitrato irrituale non pudsajplicare le norme
inderogabili. V. anche G. PERAAa nuova disciplina dell’arbitrato nelle controvéesdi lavorqg RIDL,
1999, 1,370; M.G. GAROFALONote sull'arbitrato nelle controversie di lavarbLM, 2006, II, 322.
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L’arbitrato irrituale avrebbe natura decisoria enreontrattuale e si differenzierebbe
solo sotto il profilo degli effetti. Ne conseguitEbla non impugnabilita dell’arbitrato
irrituale per violazione delle norme inderogabili

Nellambito del diritto del lavoro, in cui, lo sibradisce, la norma inderogabile e la
regola, la contrapposizione dottrinale si ripropanehe se & assolutamente minoritario
I'orientamento che propende per la non impugnabitlel lodo per contrarieta alle
norme imperativ€’. La dottrina maggioritaria sostiene, invece, chéodo irrituale
rimanga comungue sottoponibile allimpugnazione paolazione delle norme
inderogabili’®. La tesi che dallaffermata natura negoziale dbiteato irrituale
conseguirebbe — in sede giudiziale — il controkdl’dutorita giudiziaria sull'osservanza
delle disposizioni inderogabili di legge ovvero cbntratti o accordi collettivi, ha
ottenuto un certo riscontro anche in giurisprudéhza

Se non fosse che gli arbitrati introdotti dal «€glito lavoro» sono presidiati dalla
previsione dell'art. 2113 c.c. ultimo comma. E donseguenza dotare i lodi
dell'inoppugnabilita summenzionata significa, dida mettere fuori dai giochi le norme

inderogabill’, con conseguente messa in discussione dell'imtep@anto del diritto del

3 G. TOTA, Art. 808 ter c.p.c. (arbitrato irrituale)in A. BRIGUGLIO, B. CAPPONICommentario alle
riforme del processo civiléll, Cedam, 2009, 555 ss e ulteriori indicazidmigliografiche ivi contenute.

" R. VACCARELLA, Appunti sul contenzioso del lavoro dopo la privzaizione del pubblico impiego e
sull'arbitrato in materia di lavoro ADL, 1998, 754 ss.; A VALLEBONA, L'impugnazioneetilodo
arbitrale irrituale in materia di lavoro, ivi, 20079. R. FLAMMIA, Conciliazione ed arbitrato nel
rapporto di lavoro privatpin Conciliazione e arbitrato nelle controversie indivali di lavorg Bancaria,
42.

75

®Cass. Sez. Un., 1 dicembre 2009 n. 25253; Caskel®®aio 2006 n. 4025; Cass. 2 settembre 2003 n.
12798; Cass. 4 aprile 2002 n. 4841. Piu di recezass. 25 settembre 2013, n. 21915, tutfegjure

"D. BORGHESI,L’arbitrato, passim; S. BOCCAGNA, L’arbitrato di equitj in G. FERRARO-M-
CINNELLI, Il contenzioso lavoro nella legge 4 novembre 2010183 cit.,145. ; C.A. NICOLINI,
op.cit, 194-195. V. contra, V. SPEZIALE Jimiti, cit., 49, in cui I'autore sostiene che la conclusiohe ¢
induce a ritenere i lodi svincolati dal rispettolledlenorme inderogabili, & frutto della formulazione
particolarmente infelice della norma.
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lavoro’®. Si pensi, ad esempio, alla possibilitd per dhitardi disapplicare I'art. 18
dello Statuto dei lavoratdri

Resta da chiarire, visto il regime di inoppugnadildel lodo arbitrale irrituale, se si
possa in qualche modo accostare l'arbitratect{us gli arbitrati) del «Collegato
lavoro», alle rinunce e transazioni assistite. iffeenza tra i due istituti pare evidente:
mentre con il lodo arbitrale si ridefiniscono giiteressi controversi, con le rinunce il
lavoratore viene a disporre dei propri diffttiLa non equiparabilitd dei due strumenti,
in realtd, opera su un piano strutturale: il lodbiteale e assunto da soggetti terzi
imparziali ed ha contenuto decisorio, mentre launge e transazioni si qualificano
come atti dispositivi compiuti dal lavoratore perabmente con un’assistenza
qualificatd™. In estrema sintesi, si contrappone un mezzo etbebmposizione delle
controversie a un mezzo di autocomposiziaridon manca, tuttavia, in dottrina chi ha
rilevato una certa affinita tra i due istituti, isendo, quindi a riconoscere, in entrambi,
una funzione dispositiva e negando, per l'effeit@arattere di giudizio dell’arbitrato

irrituale che la riforma del 2006 aveva enfatizZato

8A.ZOPPOLI,Riforma della conciliazione e dell’arbitrato e gfsi sul lavoro pubblicdLM, 2010, 9

" A. CORVINO — M. TIRABOSCHI L arbitrato, cit., 44.

80 A, ZOPPOLI,0p.cit, 11-12.

8 M.G. GAROFALONOote sull'arbitratqcit., 320-321.

8 La distinzione & magistralmente chiarita da C. EUNarbitrato: fecondita e attualita
dellinsegnamento di Salvatore SattRTDPC, 2003, 749-750 secondo il quale tra gli strumenti
alternativi allojusdiceredello Stato occorre distinguere tra strumentadiocomposizione realizzata
direttamente dalle parti, ossia la transazionerensnti di eterocomposizione quale l'arbitrato. La
conciliazione si pone in una posizione interme@iaiversa dall’arbitrato, perché &€ uno strumento di
composizione diretta della controversia ad operdledstesse parti litiganti e quindi la soluzionemné
rimessa ad un terzo-arbitro. Ma € diversa anchdadalansazione, perché questa si manifesta con il
mero incontro di volonta delle parti [..] la con@kione richiede ancora l'incontro delle volontalige
parti, ma questa volta con la presenza e linteteeattivo di un terzo, che offre alle parti il suo
consilium e cerca di conseguire il concilium, ciigcontro delle volonta delle parti, che a quelaiium
manifestano adesione.

8 A.CORVINO — M. TIRABOSCHI L'arbitrato, cit., 320-321.
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2.3.4. L’apertura all’arbitrato di equita.

L'«ultimo nefasto scenarid® introdotto dal «Collegato Lavoro» & rappresentato
dall'apertura all’equita nel sistema arbitrale.

Sul punto € intervenuto anche il Presidente delpuRblica, il quale ha mostrato la sua
preoccupazione verso l'introduzione del giudiziaigativo, in particolare riguardo alla
possibilita che il ricorso all’'equita sia autoritzzanediante clausola compromissoria. Il
capo dello Stato, ha rilevato come l'esigenza di umaggiore flessibilita all'interno
della disciplina del rapporto di lavoro sia statdegata dal mondo dell'imprenditoria
piu volte ma che, pur essendo uno strumento péboderrquello dell’equita, «deve
essere esplicitato e precisato, non potendo essarplicemente presupposto o affidato
in misura largamente prevalente a meccanismi dtitamione e risoluzione equitativa
delle controversie, assecondando una discutiliikalidi intervento legislativo - basato
sugli istituti processuali piuttosto e prima chegaelli sostanziali - di cui 'esperienza
applicativa mostra tutti i limiti%. Inoltre, I'unico limite che era stato posto alidjizio
equitativo, nella prima versione del «Collegato &v@w, era individuato nei principi
generali dell'ordinament8. Il Presidente della Repubblica aveva notato cdate

richiamo non fosse sufficiente a garantire il rispeli tutti i diritti indisponibili, al di la

#In questi termini S. CENTOFANTI.e nuove norme non promulgatst. 334, secondo cui 'equita
determina il superamento dell'intero sistema delautinderogabile del lavoratore, quale previstdedal
leggi e dai contratti collettivi.

8Cit. testuale contenuta nel Messaggio del Presidéeifa Repubblica, reperibile su www.camera.it

% per una definizione di principi generali dell'ardimento v. C. Cost. 15 giugno 1956, in
www.cortecostituzionale.jt secondo la quale si tratta ddrientamenti e quelle direttive di carattere
generale e fondamentale che si possono desumel@ aainessione sistematica, dal coordinamento e
dalla intima razionalitd delle norme che concorroadormare, in un dato momento storico, il tessuto
dell'ordinamento vigente.

Ricorre, quindi, una stretta connessione tra quésini e i principi costituzionali, nonché con ripcipi

di immediata attuazione della Costituzione. Sitératome nota attenta dottrina, di principi vagthie
garantirebbero agli arbitri «una (quasi) totaleetth di giudizio» (V. SPEZIALELa riforma della
certificazione e dell’arbitrato nel “collegato lavo”, DLM, 2010, 153.). E cid, d’'altronde, spiega la
preoccupazione su ricordata del Capo dello Stato.
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di quelli garantiti dalla Costituziofié. A tale perplessita & seguita la risposta del
legislatore che si sostanzia nell’eliminazione aegdtevisione di un giudizio d’equita
autorizzato mediante clausola compromissoria &difimo del comma 10 della suddetta
legge e linserimento della previsione dei principgolatori della materf4, anche

comunitari, quali limiti posti all’'esercizio del tere equitativo.

8 |dem. V. inoltre, in toni piu enfatici, S. CENTORAI,Le nuove norme non promulgatét., p.334, in

cui l'autore accosta la dizione “principi regolatalella materia” all'’ eufemismo e all' espressione
ovattata, sottolineando come la funzione di talgeimione sia “evitare di dare consapevolezza alla
collettivita di cio che si appresta a fare”.

8 principi regolatori della materia, rappresentanoincidono, secondo parte della dottrina(V.
V.SPEZIALE, | limiti, cit., 55, e ulteriori riferimenti contenuti nella nota.pécon le norme positive, la
cui disapplicazione finirebbe per stravolgere laed individuanti della materia in esame. Non
costituiscono principi regolatori della materianierme che non costituiscono i «canoni fondamentsi
ispirano la disciplina dell'istituto»(Cass. sez..,ub5 giugno 1991, n. 6794Qe jure). Per intenderci
costituiscono principi regolatori della materia fjlmnorme sulla sicurezza del lavoratore o laessaria
giustificazione del licenziamento. In questo quadmme si definisce la c.d. tutela reale stabditéart.

18 dello Statuto dei lavoratori? Secondo un codsatdi orientamento giurisprudenziale non costitursee
principio regolatore della materia (v. per tutt@r@ Costkl., 2000, 699.), né tantomeno e espressione
del principio dell’'ordine pubblico, in riferimenta diritto internazionale privato(Cass., 9 maggi®?, n.
10549RIDL., 2008, 355). Se inquadriamo il problema equitativaiferimento all'art. 18 dello St. dei
lavoratori, sarebbe possibile sostituire la reirdemne con un equo risarcimento, appurata la sua
derogabilita dal momento che non costituisce ppincregolatore della materia, (In senso favorewole
M. TIRABOSCHI, op. cit., 126; R. DEL PUNTAQpinioni sul “collegato lavoro’; DRI, 2011, 121; v.
contra V.SPEZIALE, | limiti, cit.,.58 secondo il quale la tutela reale costituisoema fondamentale e
senza la quale quel tipo di rapporto non sussistealtri termini, non si pud guardare in ottica
commutativa alla reintegrazione — rimedio restitistee satisfattivo - e al risarcimento.) e cido semb
essere avallato anche dalla Corte CostituzionafebBraio, n.46FI., 2000, 699 che si esprimeva in tal
sensol’eventuale abrogazione della c.d. tutela realeeblve il solo effetto di espungere uno dei modi
per realizzare la garanzia del diritto al lavorohe risulta ricondotta, nelle discipline che attuainte
vigono sia per la tutela reale che per quelle obaloria, al criterio di fondo della necessaria
giustificazione del licenziamento

Inoltre, & stata ipotizzata un’operativita inverdal’equita, ossia che nell’ambito di un licenziart®
pretestuoso alla tutela obbligatoria si sostituign@qua reintegrazione(R. DEL PUNTA, op. cit.,244.
Tale inversione non pud operare riguardo alla deusompromissoria, per espresso divieto di legge,
infatti, non & possibile una devoluzioaate litemdelle liti che abbiano ad oggetto la risoluzioret d
rapporto di lavoro. Dopo aver cercato, seppur imigra superficiale, di inquadrare i “principi regturi
della materia” il quesito che ci poniamo in questale € se tale richiamo sia di per sé idoneo o raeno
costituire una guarentigia per i diritti indispotfiildlel lavoratore, vista I'operativita del commadéll'art.
2113 c.c. e che tale violazione possa assumervailisolo laddove sia inquadrabile @nror in
procedenddart. 808ter, n. 4, c.p.c). In altri termini, cercare di capse le preoccupazioni espresse dal
Capo dello Stato, siano state fugate dall'intereldgislativo seguente. La risposta risiede nella
considerazione che se tal richiamo, ossia quellprigicipi regolatori della materia, fosse in gradio
ricomprendere I'intero corredo dei diritti indispbiti del lavoratore, il lodo di equita, rappresantlo le
norme inderogabili la regola nel diritto del lavpearebbe impugnabile per ogni o quasi violaziocgléed
norme di diritto, anche se non sarebbe sanzionkbil®lazione del contratto collettiv] e cid verrebbe

a vanificare la stabilita che il legislatore haest conferire al lodo. Peraltro, vista I'operaéivitell’art.
2113 c.c., forse, il quesito posto perde di sigatfd. Infine, in merito al riferimento ai princigi
derivazione comunitaria, come € stato notato darauble dottrina, il richiamo & evidentemente friter
alle norme che non trovano diretta applicazione madtro ordinamento, ma alle direttive, pareri e
raccomandazioni(BORGHESI DO. arbitrato ai tempi del “Collegato lavoro; cit., 30-31).
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L’apertura verso l'equita rappresenta uno dei prgdiu discussi del «Collegato
Lavoro», come si pud ben comprendere visto cherifleasione sul tema dell’equita
impone confrontarsi con i diritti indisponibili e Inorme inderogabili di leg§e.
L’equita € un tema che tende a riproporsi costaetéennelle riforme che hanno ad
oggetto le controversie di lavoro, tanto da esparagonata all’araba fenice che risorge
dalle proprie cenetf e si caratterizza per I'assunzione di un divergmificato a
seconda dell’ambito in cui opera e delle modalitaui il suo intervento si sostanzia.
Non essendo questa la sede per realizzare una eampisamina sull’equita,
evidenziamo semplicemente come l'equita si attsgggicome criterio di giudizio, sia
come criterio d’interpretazione/integrazione dehtcatto ed in ultimo rappresenti una
fonte del diritto il cui ruolo varia a seconda detema giuridico di riferimento. Ai fini
della trattazione che ci apprestiamo ad affrontaceprre restringere il campo alla sola
nozione di equita intesa come criterio di giudidstinguendo — seguendo uno schema
classificatorio collaudato — tra equita sostituteraquita suppletiva o integrativa. La
prima forma di equita — quella sostitutiva per papto — implica I'attribuzione al
giudice del potere di sostituire integralmente plgazione della norma con
un’autonoma decisione equitativa, la seconda ppEsuy invece, la mancanza di una
normativa di riferimento.

La c.d. equita sostitutivacaratterizza un giudizio immediato che «sgorgati@dineente
dalla nostra coscienza nel momento in cui questisze il fatto®’. La qual cosa
significa che il criterio dell’equita si pone inrteini antitetici al diritto e che siamo alla

presenza di un criterio extragiuridico, ossia chequita ricerca la giustizia del caso

8 peraltro il tema coinvolge anche il binomio diritidisponibili e norme inderogabili. V. nt. 2.

|| paragone, seppur risalente nel tempo ma sempeal@ rispetto al tema dellequita, & di
MAGGIORE, L’equita e il suo valore nel dirittcRiv. int. fil. dir,1923, 256 ss.

DE MARINI C.M., Il giudizio di equita nel processo civile, Premessariche Cedam, 1959, 103.
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concreto secondo criteri non giuridiéf» L'unico limite che I'equitd, cosi descritta,
incontrava era rappresentato dall’osservanza delene costituzionali e da quelle
comunitarie prevalenti su quelle ordindfjecon evidenti rotte di collisione sia con il
principio di legalita su cui si fonda la tutela gagizionale dei dirittiex art 24, primo
comma, Cost., sia con la soggezione del giudieeledjge, prevista all’art. 101, secondo
comma, della Cost.

All’equita dovrebbe essere assegnato, probabilmemteauolo diverso, ossia — ferma
restante la necessita di assumere come faro iiprinéormatori della materia, nonché
le norme costituzionali e comunitarie prevalenti guelle interne — il giudicante
dovrebbe far ricorso all’equita nellambito dellacuna normativa, correggere le
omissioni o le iniquita che possono derivare dpplecazione di principi generali al
caso concrefS.

Peraltro, la Suprema Corte, in diverse pronuncegvavdefinito l'equita come
«I'applicazione di criteri idonei a temperare igore della legge adattandola alle
particolari concrete esigenze di natura etico-decisuggerite dalle circostanze della
causa¥. Il giudizio di diritto s'inquadra, perci®, neirtaini di «<necessaria premessa» ai

fini della decisione secondo eqdfta

92 LALIVE, Le droit de I'arbitrage interne et international SuisseLosanna, 1989, 401.

%Cass. Sez. un., 15 ottobre 1999, n. MIBC,, 1999,2181. Peraltro, la Suprema Corte aveva anoo

di chiarire, in una pronuncia precedente alla serate€206/2004, come «in virtu dell’art. 829, comma 2
c.p.c., qualora gli arbitri siano autorizzati a quaociare secondo equita, € preclusa I'impugnazmere
nullita del lodo per violazione delle nome di dwitsostanziale o, in generale, ggrores in iudicando
che non si traducano nell’inosservanza di normeldomentali e cogenti di ordine pubblico»(Cass. 8
aprile 2004, n. 6950GC., 2005, 5, I, 1329). V., inoltre, Cass., 18 mat881, n. 1595MGC., 1981;
Cass. 20 gennaio 2006, n. 11&D), 2006, 17, 94 (s.m.)

% Corte cost., 6 luglio 2004, n. 206, 0re jure

% F.GALGANO, Diritto ed equita nei giudizi arbitraliin AA.VV.,L’ arbitrato. Profili sostanzialj I,
Utet, 1999, 368-369. in cui I'a. sottolinea che e@merge dallous praetoriumromano, cosi come
nell’esperienza giurisdizionale inglese dedjuity, espressa nella massingjuity follows the law.

%Cass., 21 giugno 1985, n. 72Mass. Foro. it V. inoltre, Cass., 28 aprile 1960, n. 948,:Cass., 25
maggio 1981, n. 3414;jt., 2600. E piu recentemente, Cass., 4 luglio 2008987,MGC 2000, 1488, in
cui si afferma che “Non sussiste contrapposizigaediritto ed equita, atteso che il giudizio di ggu
richiede pur sempre il riferimento ad una fattispewmrmativa e la comparazione tra norma di legte e
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L’equita, concludendo, non é dunque un criterigagitiridico ma la discrezionalita del
giudice (e dell'arbitro) che trova un limite invedibile nelllambito dei principi
informatori della materia, oltre che nelle normestitazionali e comunitarf&. Cosi
definita, forse, le critiche di destrutturaziond deitto del lavoro potrebbero essere
respinte. Ma si puo andare anche oltre. Puo aceadefatti, che la «necessaria
premessa di diritto» nel giudizio di equita sicoega. Orbene, la sentenza di equita non
e censurabile per il vizio di cui all'art. 360, n@Bp.c. ma I'erroneita della premessa di
diritto puo assumere rilevanza nell’ambito dell@29, comma secondo, c.p.c., quale
error in procedendd. In altri termini I'erronea premessa € rilevaneia misura in cui
«abbia inficiato quella preliminare valutazione diritto del caso di specie che

costituisce il necessario antecedente logico detuncia di equita®¥°. Pertanto,

eventuale criterio equitativo prescelto, il qualkedpoperare ove sia obbiettivamente giustificata una
disparita di trattamento rispetto a quello che \@egbbe dall'applicazione delle norme di dirittq. E
pertanto, potere degli arbitri chiamati al giudizsecondo equita applicare il diritto ogni voltacin essi
ne rawvisino la coincidenza con l'equita, ed iblapprezzamento al riguardo si sottrae ad ogniucans
poiché un controllo su di esso equivarrebbe adingasato sul retto esercizio dei poteri equitati’
inoltre, Cass., 25 maggio 2007, n.123G® 2007, 41, 64 (s.m.); Cass. 7 maggio 2003, n. 6BB32003,
3023; Cass., 13 marzo 1998, n. 27811999, 1610.

%'Cass., 13 novembre 1973, n. 30Gl,, 1974, 1720. In tal senso v. in dottrina, M.C. BIERINI, op.
cit, 103; V. FROSINIEquita (noz.)Enc. Dir, XV, Giuffré, 1966,80; G. LUMIAL'equita fra la giustizia

e la leggeRDC, 1976, 708; S. RODOTALe fonti di integrazione del contraftGiuffré, 1969, 225.

% Corte cost. 6 luglio 2004, n. 206if. Per una panoramica generale sulla portata desfaupcia di tale
pronuncia, senza alcuna pretesa di completezzA, WUGGERI, Il giudizio di equita necessario, i
principi informatori della materia e I'appello avis® le sentenze pronunciate dal Giudice di Pace a
norma dell'art. 113, 2° comma, c.p.c.,,R2007,1367 — 1371; G. VERDEontro I'equita necessaria del
giudice di pace.RTPGC 2006, 745-754; C. ASPRELLAIflessioni in margine al significato semantico e
alla interpretazione giuridica dei "principi inforatori* della materia,RP., 2005, 1369-1376; IDl.a
scure della Consulta si abbatte sul giudizio di iggunecessario: una salutare interpretazione
costituzionalmente orientata del secondo comma'adell113 c.p.c. RTPC, 2005, 641-651; I.
FERRANTI, Prime impressioni sulle implicazioni sul piano delleoria generale del diritto e le
conseguenze sul piano processuale della riconailiez fra diritto ed equita operata dalla Corte
costituzionaleGGC, 2005,. 2922-2939; R. MARTINGGiudizio equitativo e 'principi informatori della
materia’: continua la contesa tra la Consulta eSaprema Corte RDC, 2005,961-1002; ID Decisione
equitativa e "principi informatori della materia"[®, 2005, 1353-1369; M. F.CURSlIIn tema di
giudizio di equita del Giudice di Pacell., 2005, 2126- 2127; R. GIORDANQa Corte di cassazione,
il giudizio di equita necessario e una discutibiteerpretazione della sentenza n. 206 del 2004adell
Corte costituzionale,.GC2005, 1821-1826; G. FINOCCHIARQn tema di equita necessariall.,
2005, 1219-1220; L.ZAPPATERRAJn ritorno al passato: la Corte costituzionale nis@ l'art. 113,
comma 2, c.p.¢S 1, 2005, 11-17

*Corte cost. 6 luglio 2004, n. 206t

190 £ GALGANO, op. cit, 375.
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anche la preoccupazione inerente la mancata cdrgaralella premessa di diritti su
cui poggia il giudizio equitativo sembra non esderelata.

Rimane da analizzare il rapporto tra I'equita evialazione delle norme di ordine
pubblico. Non con altrettanta speditezza si poss@spingere le resistenze che si
oppongono al giudizio equitativo, basate sull'ipdisibilita dei diritti ex parte
locatoris Infatti, il diritto del lavoro si caratterizza pessere soggetto a un’ipertrofia
normativa che si realizza mediante «assetti nouwnatassicciamente legificati, [...]
esprimentesi sotto forma di diritti indisponibikldavoratores’*

Con I'apertura verso I'equita, dunque, si paverieeg secondo parte della dottrina «un
vero e proprio smantellamento dmrpus iurisa tutela dei lavoratori sedimentatosi in
quasi un secold®? ed in altri termini «un colpo al cuore dellindgabilitd delle
discipline lavoristiche3”®. La ragione di tale «smantellamento» risiederehbBa
considerazione per cui, il lodo emanato seconddaa&garebbe inattaccabile se non per
violazione dei principi generali dell’ordinamentalei principi regolatori della materia,
interni e comunitari. Orbene, sarebbe esclusa, nskecdale tesi, I'impugnazione a
seguito della disapplicazione delle norme inderdgab

Il «problema equita» nell’arbitrato delle controsierdi lavoro, va affrontato, ad avviso
di chi scrive, cercando di evitare previsioni apitiiehe ma valutando, effettivamente,
quale sia il suo ambito operativo.

Iniziamo cercando di inquadrare il rapporto tramerinderogabili e giudizio di equita,
come del resto abbiamo gia accennato poc’anzi bedaissima disamina del concetto

di equita attraverso il riferimento a numerose prwe giurisprudenzidfi*. Al riguardo

191 M.GRANDI, L'arbitrato nelle controversie di lavorait., 67.

1925 CENTOFANTI,Le nuove norme non promulgatié., 334.

193 M. ROCCELLA, Manuale di diritto del lavorplll ed.,Giappichelli, 2008,471.
104/, supranota 19.
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possiamo solo aggiungere che assumendo come pupdotenza obbligato la sentenza
della Corte Costituzionale n. 206/2004,nerme imperative delimitano I'ambito di
applicazione dell’equita in negativo, «proibenddheontrasto con interessi che si
impongono all’autonomia individuale, anche in rifleento all’arbitrato°®. Orbene,
sembra da piu parti condivisa la considerazione @4r le norme inderogabili
costituiscono un ostacolo invalicabile al potere dicidere secondo equit®,
d’altronde, ribadiamo come «un’equita priva di kinmormativi possa minare alla base
la certezza delle relazioni giuridichi8%

Quindi, se il sistema lavoristico risulta storicartee imbrigliato nelle norme
inderogabili e queste non possono essere bypassedénte il ricorso al giudizio
equitativo, lo scenario apocalittico di destruthioae del diritto del lavoro si riduce ad
una tempesta in un bicchiere d’actfiiaLe norme inderogabili rappresentano la regola
nel diritto del lavoro e pertanto, I'equita puo enissi solo nell’eccezione, ossia nelle
norme dispositive. A questa meta si pud arrivarehansecondo un ragionamento di
Zoppoli®®, il quale si chiede: se I'equita disinnescasseolana inderogabile di per sé,
quale sarebbe la ragione di affermare l'inoppuditaba norma dell’'ultimo comma

dellart. 2113 c.c.? La ragione €& che l'applicahilidell’art. 2113 c.c. determina

I'inoppugnabilita della pronuncia arbitrale a piesere da ogni correlazione con

105 A, ZOPPOLI,0p.cit,421.

%9 tal senso, D. BORGHESI arbitrato ai tempi del “Collegato lavoro? cit., 28; M. BOVE Arbitrato
nelle controversie di lavotdRA, 2005, 884. A. ZOPPOLbp. cit,421. V.contraS. CENTOFANTI, ult.
op. cit., 334; M. ROCCELLAop. cit, 471.

197 Corte cost., 6 luglio 2004, n. 20gt.

198 Analogamente M. BOVEArbitrato nelle controversie di lavoreit., 884; A. ZOPPOLIpp. cit, 421,
in cui I'a. inquadra l'area del diritto del lavoomme un’area giuridica contraddistinta da un asso di
eteroregolamentazione inderogabile e evidenzia dbutificile rapporto con I'arbitrato derivi dalatto
che in tale area giuridica, invece, I'autonomialedgdarti incontri pochi limiti rappresentati da nue
inderogabili.

109, ZOPPOLLI, op. cit., §8.
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I'equita e cio «con buona pace» sia della «divdisposizione» richiesta dall’art. 1418
c.c., sia della necessita di trasparenza, tantmeeal Capo dello Statt.

Dovrebbe, quindi, destare maggiore preoccupazioestehsione dell’applicazione
dell'art. 2113 c.c., ultimo comma, all’arbitrato lileecontroversie di lavoro poiché la
qual cosa si traduce nella non impugnabilita petazione di norme inderogabili di
legge o del contratto collettivo, tanto del lododdiitto quanto in quello pronunciato
secondo equitd’. Orbene, a questo punto, reo di destabilizzawdrifto del lavoro,
rendendo irrilevanti e facilmente bypassabili leme inderogabili, non e tanto il potere
equitativo, che merita di essere «assolto», dopantgu detto sopra, ma
I'inoppugnabilita del lodo per contrarieta a disgami inderogabili previste dalla legge
e dalla contrattazione collettiva che deriva dalbkcazione dell’'ultimo comma dell’art.
2113 c.c'*? tanto da poter ritenere che il legislatore aveepbtuto fare addirittura a
meno del richiamo all'equit&®

Ed effettivamente, interpretando alla lettera,eifjislatore solo in un caso ha deciso,
inspiegabilmente, di inibire il ricorso all’equitaavanti alle commissioni di
certificazioné® Di fatti, come detto sopra, il legislatore nonrtiamato il comma _
dell'art. 412 c.p.c. e questa mancanza sarebbatdgprietare come espressione della
volonta di precludere il ricorso all’equita in sediecertificazione, parimenti a quanto
accade per l'arbitrato sindacale. Non sono perarehie ragioni dell’esclusione del
ricorso all’equita proprio in queste due sedi, pashe i rispettivi lodi sono comunque

dotati dell'inoppugnabilita ex art. 2113 c.c. ettada poter pensare che trattandosi di

"9bidem 433-434.

1. BORGHESI arbitrato ai tempi del “Collegato lavoro? cit.,.29; S. BOCCAGNA, op. cit.,145. A.
ZOPPOLI,op. cit, 433.

12 | bidem 436.

3. TIRABOSCHI, La risoluzione arbitrale delle controversie di laeo in Formulario del processo
del lavoro, cit,124.

41n tal senso, v. G.DELLA PIETRAop.cit, 11.
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arbitrato irrituale, al pari degli altri modelligpplicazione dell’equita potrebbe ottenersi
in via analogick™. Tuttavia, se il legislatore ha richiamato unicateequei commi
dell'art. 412 c.p.c. e non larticolo nella suaerdzza, intendeva, interpretando
contrario, escludere I'arbitrato di equita.

Peraltro, tutto quanto detto sin ora vaefortiori,per la clausola compromissoria, con
tutte le preoccupazioni che tale modalita di inéeite comporta, efficacemente espresse
dal Presidente della Repubblica nel suo messaggiorindio *°. D'altronde
I'indisponibilita dei diritti del lavoratore e «ufattore istituzionale di riduzione della
possibilita di ricorrere a forme alternative di sfizia»’ e se 'intentio legislatorisera
quella di invertire questa tendenza e tentare rdbffaccia nel muro granitico dé&vor
verso il ricorso alla giustizia ordinaria, o piufaiicamente, di abbattere «l'idolatria per
la giustizia statale’'® questo atteggiamento & strumentale alla realizaazio
dell'obiettivo. La qual cosa non significa necegsaente che il ricorso alla giustizia
privata sia stato, nei fatti, incentivato. Infattinoppugnabilita del lodo sembra basarsi
sulla necessita di ottemperare ad un rapportoargiini antinomico, quale quello tra
arbitrato e diritto del lavoro, nel senso che liadto — essendo uno strumento flessibile
— mal tollera la presenza di norme inderogabilintre il diritto del lavoro é l'area
giuridica che ne € maggiormente caratterizzataltim termini, un rapporto di lavoro

piu duttile si abbina meglio con lo strumento adé. Tuttavia, come ha sottolineato il

15y, SPEZIALE, | limiti della giustizia cit., 44.

11611 messaggio & reperibile suvw.camera.it.

M. GRANDI, L’arbitrato nelle controversie di lavorocit., §5, in cui I'a. esclude che nel nostro
ordinamento possa esserci spazio per la risoluzdteenativa delle controversie di lavoro, laddqes
risoluzione alternativa si intenda una nozione perativita autonoma del mezzo compositivo in un
proprio sistema di regole e non una nozione di coeaza del mezzo stesso rispetto ad un ordine di
regole, la cui attuazione € garantita, in via primadal mezzo giudiziario. La risposta negativa de
Grandi, poggiava non solo sull’eteronomia dell'oainento e sull'indisponibilita dei diritti controngd
del lavoratore, ma sulle disposizioni in tema dpugnazione e esecutivita dei lodi, le regole sudgii
arbitrali che segnano inequivocabilmente il faverso il ricorso alla giurisdizione ordinaria, cimébisce
ogni discorso di alternativita nei termini espressgira.

187 VALLEBONA, Una buona svolta del diritto del lavaroit.,14.
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Presidente della Repubblica, le esigenze di unagioeg flessibilita del rapporto di
lavoro — palesate in piu sedi — meritano di essenglivise, ma vanno attuate attraverso
una diversa definizione sostanziale del rapportdasioro e non attraverso istituti
processuali. Inoltre, ad avviso di chi scrive, dppugnabilita non rappresenta la
rimozione di un ostacolo di «abbinamento» dell'mgbo al settore lavoristico, ma una
possibile remora importante che il lavoratore pustrare in termini di fiducia verso lo
strumento dell’arbitrato.

Peraltro in sede d'impugnazione di nullita, glieerdi diritto sostanziale possono essere
fatti valere unicamente quando essi attengano \atéazione di regole di ordine
pubblico, ossia norme poste a tutela di principdenmogabili dell'ordinamento
giuridico™®. Non sembra che un giudizio di equita possa, aatiehte, violare le norme
inderogabili di legge che presidiano la materia ofestica e che, nessuna
destrutturazione del sistema lavoristico sia comsega ineluttabile dell'apertura
all'equita. Cercando di tirare le fila di una, emdemente, approssimativa panoramica
sulla nozione di equitd, cido che preme sottolineaiie rapporto non antitetico con |l
giudizio di diritto, la necessaria previsione depetto delle norme costituzionali,
comunitarie (ove prevalenti su quelle ordinarie)inderogabili, e cio al fine di
valorizzarne il possibile ricorso in termini di $kbilizzazione del giudizio nelle

controversie di lavoro.

1197rib. Mil., 3 ottobre 2009, n. 1178Bejure V. inoltre, Cass., 20 gennaio 2006, n. 1,188; Cass., 16
giugno 2000, n. 823IMGC., 2000, 1321. Cass., 4 maggio 1994, n. 433A, 1994, 499. Cass., 8
novembre 1984, n.563F|FI., 1984.
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2.3.5 Clausola compromissoria e certificazione.

Giova ricordare che un ulteriore incentivo verso dertificazione all'interno del
collegato lavoro deriva dall’obbligatorieta del pedimento certificatorio per la
clausola compromissoria.

La procedura arbitrale nelle controversie di lavquad essere attivatpost litem
attraverso il compromessoaate litemmediante la clausola compromissoria.

L’art. 412 c.p.c. non fa riferimento al compromegsonaniera esplicita ma nel dire «...
e possono accordarsi per la risoluzione della kHidando alla commissione di
conciliazione il mandato a risolvere in via arbdgsa € evidente il richiamo al
compromesso pur ammettendo la natura dinamica etquicorso all’arbitratg® i
compromesso € intriso della problematica per cassendo le parti gia in conflitto —
difficilmente potranno mettersi d’accordo per comée il mandato per la risoluzione
arbitrale. E, dunque, trattandosi di un momenteadtiflittualita piena, quello in cui si
dovrebbe inserire il mandato e considerato chentativo di conciliazione in cui si
intercala non ha prodotto esiti favorevoli o in uwigione piu rosea, ha generato
soluzioni parzialmente risolutive, diventa diffecilesprimersi sulla sua operativita
pratica senza incorrere in una valutazione proggeosthe non sia marcatamente
spregiudicata.

Se sul compromesso i dubbi s’insinuano in merita alia utilizzazione nella pratica,
ben altre problematicita avvolgono la clausola campssoria.

L’intervento del legislatore nell’ambito della ckala compromissoria non € stato

realizzato all'interno del codice di procedura l@yima attraverso un rimando alla

2% accordo V. F.AULETTALe impugnazioni del lodo nel “Collegato lavoro” (4. novembre 2010,
n.183) www.judicum.it § 1. D. BORGHESIult. op.cit,. 11, in cui I'a. parla di un «sottotipo» di
compromesso, che non ha le caratteristiche del cmmmgssoex art 808ter c.p.c. € non ne ha gli stessi
effetti, vincolando le parti solo per quanto rigieida singola procedura ; G. DELLA PIETRA, op. cit.
§2.
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legislazione speciale, ossia all’art. 31, commadtD «Collegato Lavorox». Il comma 10
dellart. 31 del 1.183/2010 stabilisce che «le papbssono pattuire clausole
compromissorie di cui all’art. 808 c.p.c. che raawb alle modalita di espletamento
dell’arbitrato di cui agli artt. 412 e 41fiaterc.p.c.».

Innanzitutto occorre chiarire I'attivazione delleopedura arbitrale mediante clausola
compromissoria non €& stata oggetto della medesimaapliberalizzazione che ha,
invece, caratterizzato il compromesso. La clausadanpromissoria, che peraltro

121 & stata ammessa ma con

riguarda espressamente solo nelle liti di lavorwagbo
riserva. La riserva si sostanzia nell'apposizionénditi, previsti a pena di nullita, che
ne circoscrivono I'ambito operativo. Tali limiti 80 rinvenibili nel comma 10 dell’art.
31 1. 183/2010 e sono individuati:

* Nella necessaria previsione della facolta di pedtaiausole compromissorie che
deve essere contenuta negli accordi interconfaderalontratti collettivi di
lavoro stipulati dalle organizzazioni dei datori H@ivoro e dei lavoratori
comparativamente piu rappresentative sul pianconak;

e Qualora non intervengano accordi in tal sensoctras dodici mesi dall’entrata
in vigore della suddetta legge, il Ministro del da@ e delle politiche sociali
convoca le parti per la stipulazione dell’accor@we ci0 non avvenga nei sei
mesi successivi alla data di convocazione, il Minissua sponte... individua

le modalita di piena attuazione e piena operatigdilie disposizioni di cui al

comma 10» (art.31 comma 11);

12y/edi supra§3.
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* Deve, a pena di nullita, essere certificata in lzdksedisposizioni di cui al titolo
VIII del d.lgs. 276/2003, dagli organi di certifmane di cui all'art. 76 del
medesimo decreto e successive modificazione;

* Non pu0 essere sottoscritta prima della conclusibleperiodo di prova, ove
previsto, ovvero se non siano trascorsi almenotdragiorni dalla data di
stipulazione del contratto di lavoro;

 In ultimo, non possono essere oggetto di clausatnpcomissoria le
controversie relative alla risoluzione del contratt lavoro.

Occorre pero fare un passo indietro e analizzamecsi e giunti a questa definitiva
formulazione dell’art. 31 del «Collegato Lavoro».

Senza far torto alle altre disposizioni della ntvedel 2010 quello della clausola
compromissoria € senza dubbio il profilo piu dissudNella prima versione della legge
— per intenderci quella che precede l'interventb Riesidente della Repubblica — la
clausola compromissoria era ammessa senza limi@zécuna, né dal punto di vista
dell’oggetto e quindi poteva concernere anche fpnoditologici del rapporto di lavoro
quali il licenziamento, né dal punto di vista temgde, ossia poteva essere stipulata in
circostanza dell’assunzione del lavoratore ed timal battuta prevedeva «la richiesta di
decidere secondo equita, nel rispetto dei pringgmerali dell’ordinamento». Sono
questi i profili problematici che insorgono dalla@sgibilita di deferire ad arbitri la
risoluzione della controversia non solo in presetizana lite gia sorta, ma nell'ambito
di una preventiva devoluzione delle controversieuduitri.

Riguardo al profilo della stipulazione della clalasnel momento d’instaurazione del
rapporto, il Presidente della Repubblica ha ecoeglite «la fase di costituzione del

rapporto e, infatti, il momento nel quale e massima@&ondizione di debolezza della
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parte che offre la prestazione di lavoro». La veaifdella genuinita della volonta delle
parti € stata attribuita agli organi certificatoriividuati dall’art. 76 del dlgs. 276/2003.
Tale disposizione non puo, a parere del Capo dSlato, costituire una reale
guarentigia. Non assolve al compito prospettat@e gque ordini di ragioni, la prima
attiene «allincertezza sull’lambito dei relativi tpad [i poteri degli organi di
certificazione], che scontano piu generali diffteotli «acclimamento» dell’istituto», e
la seconda riguarda la tempistica in cui tale dicdione viene rilasciata, ossia Il
momento in cui il rapporto si fonda, connotato aafliu volte ribadita debolezza
contrattuale, per cui agli organi di certificaziamen resterebbe che «prendere atto della
volonta dichiarata dal lavoratore».

In merito, invece, alloggetto, la clausola comprssoria che inglobi al suo interno
anche i licenziamerli® & stata oggetto di feroci critiche, in quanto iatecdi essere un
modo per aggirare I'art. 18 dello Statuto dei latori attraverso il ricorso all’equit&®
Tuttavia, come rileva Capo dello Stato, il problemaaoltre la questione delle garanzie
rispetto al suddetto articolo ma va riferita a @dg€guata tutela dei diritti piu rilevanti
del lavoratore (da quelli costituzionalmente gatardgli altri che si ritengano
ugualmente non negoziabili)».

Il problema risiede non nell'incompatibilita a miialella disposizione preventiva della

devoluzione ad arbitri delle liti, in questo casel thvord?*, quanto nel fatto che sia

122 per una panoramica sui profili emblematici deétiziamenti nell'intervento legislativo 183/2010, e
quindi non solo in riferimento all’arbitrato, side G. PELLACANI,II cosiddetto “Collegato Lavoro” e
la disciplina dei licenziamenti: un quadro in chiscurg LD, 2010,217 ss; M.V. BALLESTRERO,
Perturbazioni in arrivo. | licenziamenti nel d.d1167 ivi, 2009, 3 ss; S. CENTOFANTLe nuove
norme, non promulgate, di limitazione della tutglarisdizionale dei lavoratoricit., 337 ss;

123 M. MISCIONE, op. cit, 7 ss.

124 Non concorda tuttavia S. CENTOFANTAccordi preventivi e accordi contingenti per la kaalelle
forme di arbitrato nel Collegato lavoro 20,10G, 2010, 103 ss, in cui l'autore afferma che il mim
profilo delicato sia inquadrabile nellassenza dimpetenza giuridica della dei membri della
commissione, e questo determina una incostituzidnaspetto all’art 3 della Cost. e in particoldiat.
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necessario che questa disposizione in negativodoliglo di azione promani dalla
effettiva volonta delle parti. Il legislatore eemtenuto, ai fini di assicurare la coerenza
«con i principi della volontarieta dell'arbitrato della necessita di assicurare
un'adeguata tutela del contraente debBfeattraverso la riformulazione del comma 11
del «Collegato lavoro» nella misura di cui abbiametto supra In sostanza Il
legislatore cerca di fugare i dubbi sulla volorgtai del ricorso all’arbitrato e sulle
conseguenti garanzie, attraverso la certificazide#a clausola compromissoria, la
sottoscrizione dopo il superamento del periodordv@ o trascorsi trenta giorni dalla
stipulazione del contratto, ove il periodo di provan sia previsto, e la negazione
espressa della possibilita che la clausola conceri@enziamenti. Su quest’ultimo
punto occorre rilevare lintervento di una Dichizicme Comune sottoscritta dalle
rappresentanze sindacali, esclusa la CGIL, deliffdrzo 2010, in cui si riconosce:
I'utilita dell’arbitrato, scelto liberamente e in adlo consapevole dalle parti, in quanto
strumento idoneo a garantire una soluzione temypasitelle controversie in materia di
lavoro a favore della effettivita delle tutele elldecertezza del diritto- ed inoltre si
stabilisce — : ke parti si impegnano pertanto a definire con testp&a un accordo
interconfederale escludendo che il ricorso delletipalle clausole compromissorie
poste al momento dell’assunzione possa riguardaecdntroversie relative alla
risoluzione del rapporto di lavoro»

L'intervento del legislatore, dal punto di vista lldggetto della clausola
compromissoria, appare risolutivo rispetto alle opoeipazioni del Presidente della
Repubblica e delle rappresentanze sindacali estaisna nella previsione di un divieto

assoluto di devolvere le controversie sui licenaathagli arbitri mediante clausola

33, comma 5 Cost. per cui I'attivita di svolgimenmtioattivita professionale in materia di accertatoem
tutela dei diritti pud essere svolta solo da urgetiy abilitato.
125 50n0 gli auspici del Presidente della Repubbl&amessaggio di rinvio della legge alle Camere.
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compromissoria. Nessun divieto & stato posto tispeta devoluzione ad arbitri delle
liti concernenti i licenziamenti mediante comproswsll problema percio non risiede
nell'oggetto ma nella possibilita che ci sia unaoga programmatica alla giurisdizione
statale a favore degli arbitri e che questi, sipreventivamente autorizzati a decidere
secondo equita. La domanda sorge spontanea, raaessio il compromesso abbinato al
conferimento ad arbitri della facolta di decideee@ndo equita, non si puo aggirare in
egual misura l'art. 18 dello Statuto dei lavore®o8icuramente verrebbero meno le
problematiche che si pongono rispetto alla devoheipreventiva ad arbitri effettuata
in unostatus subiectionjsome quello costitutivo del rapporto di lavora fe garanzie
rispetto all’art. 18 del suddetto statuto, potreblessere comunque sacrificate. Tuttavia
pare, che per come sia stata accolta la nuovaownersiel collegato dalle rappresentanze
sindacali — non tutte per la verita — eliminata dausola compromissoria per i
licenziamenti, il problema non abbia ragione ds&se.

Non con altrettanta certezza pud giungersi allagsieaa conclusione rispetto agli altri
profili critici dell’art. 31 della legge in commemt In particolare non si puo con
dogmatica certezza affermare che basti la cerzificee'?° ad accertare la volontarieta
del ricorso all'arbitrato da parte del lavoratoreh® nemmeno la frattura temporale di
trenta giorni o della conclusione del periodo doyar possa costituire un’effettiva
guarentigia per la genuina e non condizionata farome della volonta del lavoratore.
Anzi, i dubbi espressi dal Capo dello Stato, a ygadk chi scrive, sono pienamente
integri e attuali dopo la stesura definitiva ddiégge. Riguardo al profilo inerente

all'apertura verso I'equita si rinviafra nella trattazione.

126 Sui profili inerenti alla certificazione si rinvia C. CESTERLa clausola compromissoria nel
Collegato lavoro 2010cit.,30-33; V. SPEZIALE,La riforma della certificazione e dell’'arbitrato he
“collegato lavoro”, cit., 2010,146 ss; R. STAIANO, op.cit.,216-219.; A. MAEBONA, Una buona

svolta del diritto del lavorpcit. §2; M. MISCIONE, op.cit,6-9.; S. CENTOFANTAccordi preventivi e

accordi contingenti per la scelta delle forme db#rato nel Collegato lavoro 201@it.,101-102.
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2.4. Certificazione e derogabilita assistita dopd «Collegato Lavoro».

Il Progetto dello Statuto dei lavori del 1998 avéwdividuato nella certificazione uno
strumento di derogabilita individuale assistita. Il provvedimento certificatorio
avrebbe, quindi, garantito per I'effettivita deltalonta delle parti di derogare, andhe
pejus alle disposizioni di legge e al contratto colleite per I'effetto avrebbe limitato
la tutela giudiziale dei diritti del lavoratore denuti nelle norme inderogabili, con
evidente superamento del paradigma dell'inderogabinidirezionale delle norme
lavoristiché?®

La reazione della dottrina al preannunciato souwemito di una delle costanti
strutturali e funzionali che caratterizzano il pafsl diritto del lavoro era stata piuttosto
acces&’. Preoccupazioni del tutto smorzate innanzi alklizeazione legislativa del
modello di certificazione individuato dagli artc @ ss del d.lgs. 276/2003, in cui delle
due anime della certificazione — derogazione atsistfunzione qualificatoria — solo
l'ultima aveva trovato piena e compiuta realizzaeiosottraendo all’istituto gran parte
della carica rivoluzionaria del sistema.

Preoccupazioni tornate in auge a causa della raoevpkrata sull’istituto dal «Collegato
Lavoro» ed in particolare dalla previsione per oggetto della certificazione non
sarebbe la qualificazione del contratto di lavom ihcontratto in sé e le clausole che lo
compongono, indipendentemente dalla loro rilevaniZmmi qualificatori°.

Quantunque, da siffatta previsione non pud dedursvia automatica il ripristino
(rectius l'introduzione) della derogabilita individuale I|decontratto. Difatti,

bisognerebbe intendersi su quale sia la reale daezattribuita alla commissione di

127 A, VALLEBONA, op.cit, §2.

128\, NOVELLA, Certificazione in materia di lavoro e tutela giutigionale, LD 2014, 347-348.
129y, cap.1

130 A, C. NICOLINI, op.cit, 195.
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certificazione e quindi verificare se invece da eormsi potrebbe sostenere la
commissione svolga una mera funzione di controlitiadlegittimita delle clausole,
accertandone la compatibilita con le norme inddvodigei legge e con le disposizioni
collettive.

Chi in dottrina ha ritenuto che la novella del 20dvesse, di fatto, assegnato alla
certificazione, una carica derogatoria ha poggiapoprio assunto vuoi sul richiamo
operato dall'art. 30 comma 2, al fatto che il goelidebba tenere conto delle
«valutazioni delle parti avvenute in sede di cedifione», vuoi sul dato, preesistente
all'intervento legislativo summenzionato, dell'ingnazione per vizi del consenso,
erronea qualificazione del contratto e difformeuatione del programma negoziale
certificato, patologie che riguardano evidentemeate la qualificazione ma il contratto
in sé e per sé consider&tb Ne deriverebbe un ampliamento teleologico déitito in
parola, in cui si mira non semplicemente alla ridne del contenzioso in materia di
qualificazione dei contratti di lavoro ma del camti®so di lavordout court>2
L’interpretazione appena fornita dell’art. 30, com@) del «Collegato Lavoro», tuttavia
non persuade, in quanto il riferimento alle validaz delle parti sembrerebbe diretto
all'attivita di qualificazione ed interpretazioneldtontratto delle relative clausole, non
gid alla funzione derogatorfd®>. La valutazione del comportamento delle parti
coinciderebbe con homen iurisassegnato dalle stesse, ovvero nel dar contoalclog
modo delle loro intenzioni, quale logico corollaridel principio di autonomia
contrattuale delle parti in un sistema in cui — ecamremo modo di vedere — resta ferma
I'indisponibilitda del tipo contrattuale. Difatti s principio di tassativita sottrae alle

parti la possibilita di determinare il contenutd dentratto e quindi di disporre del tipo,

131 M. MARAZZA, Oggetto ed effetti della nuova certificazione dwiteatti di lavorq ADL, 2011, 61;
132C.A. NICOLINI, op. cit, 352.
133M. NOVELLA, Certificazione in materia di lavoro e tutela giutigionale cit., 355.
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non puo negarsi la valenza delle volonta dellei pafini della qualificazione. Del pari
non puo attribuirvisi neppure efficacia dirimentefiai della sussunzione nell’'uno o
nell’altro tipo individuato dal legislatore ma pelbe rientrare negli indici sintomatici
che la giurisprudenza enuclea per I'operazione udilificazione del contratto e che
pongono problematiche non proprio irrilevanti irdioe alla loro definizione, alla loro
presenza nonché all’efficacia dirimente.

Pertanto, ad avviso di chi scrive, il riferimentdlaavalutazione delle parti non
rappresenta una novita di grande portata, visto giaeil giudice nell’operazione di
qualificazione tiene conto della volonta delle paspressa attraverso I'assegnazione del
nomen iuris Peraltro, collocare tale disposizione a fondamedlla derogabilita
assistita significherebbe porsi in netto contrasto la giurisprudenza costituzionale
sull'indisponibilita del tipo e sulla nullitd dellénunce futuré® se proprio non si vuole
riconoscere linutilitd della previsione, visto ckautto quanto voluto dalle parti» resta
comungue sottoposto al vaglio della conformita norme inderogabili della legge e
del contratto collettivt”®. Un significato innovativo alla disposizione ériaitito da chi

— pur escludendone la natura derogatoria — ritedrele valutazioni delle parti possano
offrire  una maggiore puntualizzazione del testo t@tuale che agevoli
linterpretazione giudiziaf€®.

Per quanto attiene la seconda ragione posta agsostdell'introduzione delle
derogabilita assistita, ovverosia la conferma adll’ 30 comma 2 del «Collegato

Lavoro» dei rimedi di impugnazione proponibili namverso l'atto di certificazione ma

134y, SPEZIALE,La riforma della certificazione e dell'arbitratojtg 150

135 A. VALLEBONA, Il collegato lavoro: un bilancio tecnigagia inwww.unifi.it oraMGL, 2010, 902.
V. contraA. PIZZOFERRATO Giustizia privatacit., 203 ss secondo il quale I'ampliamento dei sagget
abilitati alla certificazione ed in particolare fossibilita di rivolgersi agli enti bilaterali, pebbe
legittimare la rinunciabilita e la transigibilitapiori, dei diritti derivanti da disposizioni indegabili di
legge o di contratto collettivo.

1351 . DE ANGELS,Collegato lavoro 2010 e diritto processualés, 2011, 160
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contro il contratto. Si tratta di argomentazionéadianza fragile visto che, come
sostenuto autorevolmente in dottrina, lintrodusordella derogabilita assistita
meriterebbe disposizioni esplicité diversamente opinando si cadrebbe in una sorta di
precomprensione della norfi& In altri termini si interpreterebbe in manieratdita la
funzione di ausilio alle parti della commissionecadrtificazione assegnata dall’art. 81
del d.lgs. 276/2003, ricomprendendovi anche unilprdi successiva disposizione dei
diritti.

La funzione derogatoria potrebbe, pero, esserenuma altrove. Ed in particolare alla
possibilita, riconosciuta nel «Collegato Lavorosedirtificare alcune specifiche clausole
del contratto. Il riferimento e alle tipizzazionelth giusta causa e del giustificato
motivo, ovvero alla clausola compromissoita

Tuttavia, la nuova disposizione si limita ad affaren che di queste tipizzazioni,
contenute nei contratti certificati, il giudicerie conto. Si badi bene: il tenere conto di
tali disposizioni si traduce nel mero obbligo daldice di motivarne un eventuale
discostamento e non gia I'obbligo del giudice dplajarle. Di conseguenza qualora
queste tipizzazioni siano in contrasto con le nomakerogabili di fonte legislativa o
della contrattazione collettiva, ben pud decideggudice di disapplicarle, con evidente

annullamento della funzione innovativa della noimaomment&*.

137yv/. VOZA, ult.op.cit 195;

138 . NOGLER, Sub Art. 30in L. NOGLER —M. MARINELLI (a cura di)La riforma del mercato del
lavoro, Commento alla legge 4 novembre 2010 n.1LB&t, 2012 262.

139 Secondo G. FERRARQ,a composizione stragiudiziale delle controversi¢adoro: profili generali
in Il contenzioso del lavoro nella L. 4 novembre 201083, (Collegato LavoroXkit., 53, il Collegato
lavoro nel tentativo di ampliare le forme di c.@lanta assistita sembra scivolare verso una peseol
flessibilizzazione delle tutele inderogabili di ¢ggge di contratto collettivo.

191n tal senso v. A. VALLEBONAUna buona svolta del diritto del lavoro, cit., 4sBcondo cui la
norma salvaguarda ulteriormente la discreziondifegiudice.
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CAPITOLO TERZO

LA PROCEDURA DI CERTIFICAZIONE.

SOMMARIQ: 3.1. Finalita della procedura di certificazionandisponibilita del tipo contrattuale. -3.2. La
volontarieta della procedura di certificazione3:-3Ambito di applicazione. -3.4. Ipotesi di cedidzione
obbligatoria: la clausola compromissoria. -3.4.’hpipalto e il subappalto in ambienti confinati.5-3Le
commissioni di certificazione. -3.5.1 Gli enti léaali. -3.5.2. Le direzioni provinciali (ora tewiiali) del
lavoro e le province. -3.5.3. Il Ministero del lawoe delle politiche sociali - Direzione generakdlal
tutela delle condizioni di lavoro. -3.5.4. Consigirovinciali dei consulenti del lavoro -3.5.5. Le
Universita e le fondazioni universitarie. -3.6. tampetenza territoriale degli enti certificator®.7.
l'incompetenza degli organi certificatori. -3.8 pilocedimento di certificazione. -3.8.1. La comaazione
alla Dtl e la Direttiva Sacconi. -3.8.2. Il procedinto di certificazione davanti alla Dtl e alle ¥nze: il
dm 21 luglio 2004. -3.8.3. Le procedure di certiibne e i codici di buone pratiche. -3.8.4. La
conclusione del procedimento di certificazione altee norme di procedura. -3.9. Le altre ipotesicsali

di certificazione: le rinunzie e delle transaziofi.9.1. Certificazione e clausola compromissatiiav{o).
-3.9.2. La certificazione dei contratti di appak8.10. L’attivita di consulenza e assistenza dpéieti. -
3.11. Clausole generali e certificazione.

3.1. Finalita della procedura di certificazione endisponibilita del tipo contrattuale.

L’'art. 75 del d.Igs. 276/2003, come modificato &élollegato Lavoro», assegna alla
certificazione una finalitd deflattiva — non gianitata al contenzioso in materia di
qualificazione del rapporto di lavoro — ma del emaioso del lavoraout court
Concentrando I'attenzione sulla crescente certeprlificatoria che [listituto della
certificazione si propone di realizzare e necessasnfrontarsi con I'annoso problema
dell'indisponibilita del tipo contrattuale, fermestando che questa non e la sede per
disquisire adeguatamente del problema.

Diversamente da quanto previsto dalla legge delaggyalificazione operata in sede di
certificazione rimane impugnabile ai sensi dell'&®® dello stesso decreto legislativo.
La certificazione non &, quindi, dotata di quelificacia legale che le era stata — forse
inavvertitamente — conferita e che di fatto, rapprtava la sua carica innovativa.

L'ultima parola sulla qualificazione torna, quindal giudice, tanto da dubitare
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dell'utilita dello strumento certificatorio cosi suitd”. Difficile, tuttavia, prevedere
una disposizione del legislatore che andasse isoseontrario: una qualificazione del
contratto di lavoro irreversibile avrebbe postolppemni — difficilmente superabili — di
costituzionalita rispetto all’accesso alla giustipresidiato dall’art. 24 cost.

La qualificazione del contratto di lavoro deve iapsi al generale principio di
indisponibilita del tipo contrattuale, nel sensce chon € consentito, mediante una
diversa qualificazione negoziale, disapplicareipdsizioni inderogabili di legge e di
contratto collettivo volte a tutelare un rapporiolaloro che presenti i caratteri della
subordinazione. Si tratta di un limite che vale ip&gislatore e che a, maggior ragione,
deve essere esteso agli organi amministrativi @dipaita qualificazione del rapporto di
lavord’.

Il principio d’indisponibilita del tipo contrattual— il cui fondamento viene ricondotto
nell’ormai storica previsione che la debolezza aitiale del singolo lavoratore possa
trovare adeguata tutela solo mediante I'affidamextiftapparato costituito dalle norme
inderogabili di legge e di contratto collettivo a Ipoi trovato riscontro anche nella
giurisprudenza delle Corte Costituzionale e deliagazione.

Secondo la Consulta: «non sarebbe comunque comseitilegislatore negare la
qualificazione giuridica di rapporti di lavoro sullmato a rapporti che oggettivamente
abbiano tale natura, ove da cio derivi l'inapplit&bdelle norme inderogabili previste
dall'ordinamento per dare attuazione ai princifie garanzie e ai diritti dettati dalla

Costituzione a tutela del lavoro subordingdto»

! L. DE ANGELIS, Certificazione dei rapporti di lavoro e poteri dgiudice: quale deflazione del
contenzioso?in R. De Luca Tamajo- M. Rusciano- L. Zoppolic{era di),Mercato del lavoro riforma e
vincoli di sisteman, Jovene, 2004, 295 ss.

2 E. GHERA,Nuove tipologie contrattuali e certificazione depporti di lavorg DPL, VIII, 2002, 534.

% C.Cost., 29 marzo 1993, n.1Al, 2432. Nonché C.Cost., 31 marzo 1994, n.RIBL, 1995, II, 227
ss, nt. A AVIO.
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Il principio cristallizzato nella pronuncia dellaoe costituzionale e poi stato ripreso
dalla giurisprudenza della Corte di Cassazioneprssi la quale, allorquando le parti,
pur volendo attuare un rapporto di lavoro suborinabbiano simulatamene dichiarato
di volere un diverso rapporto lavorativo al fine €iudere la disciplina legale
inderogabile in materia, sia nel caso in cui l'espione verbale abbia tradito la vera
intenzione delle parti, sia infine nell'ipotesi oui, dopo avere voluto realmente |l
contratto di lavoro autonomo, durante lo svolgimenel rapporto le parti stesse,
attraverso fatti concludenti, mostrino di aver nhoiiatenzione e di essere passate ad un
effettivo assetto di interessi corrispondente dlguiella subordinazione, il giudice di
merito, cui compete di dare I'esatta qualificazigneidica del rapporto, deve attribuire
valore prevalente al comportamento tenuto dallgi p=ell'attuazione del rapporto
stessd

Si tratta del c.d. principio dell’effettivita cuial Suprema Corte assegna valore
preminente rispetto alla volonta delle parti in lgigsi modo e sede sia essa espressa.
Nelle operazioni di qualificazione del contrattdalroro come autonomo o subordinato,
difatti, il nomen iurisattribuito dalle parti al rapporto puo rilevardeso concorso con
altri validi elementi differenziali o in caso di maconcludenza degli altri elementi di

valutazioné.

“Cass., 18 aprile 2007 n. 9264 del 18/04/2007. Nénmh di recente, Cass. 15 ottobre 2014 n. 21824,
Cass. 25 settembre 2014 n. 20231; Cass. 1 sett@ibden. 18476, tutte ide jure

®Cass. 18 gennaio 2013, n. 12Ri, Secondo tale pronuncia occorrerebbe accertaiieasea il requisito
tipico della subordinazione, intesa come prestazidall'attivita lavorativa alle dipendenze e sdto
direzione dell'imprenditore e percid con linsenm®e nell'organizzazione di questo, mentre gli altri
caratteri dell'attivita lavorativa, come la confitay la rispondenza dei suoi contenuti ai fini giop
dellimpresa e le modalita di erogazione dellailvazione non assumono rilievo determinante, essendo
compatibili, sia con il rapporto di lavoro subordlio, sia con quelli di lavoro autonomo parasubartin

Il tema estremamente intricato dell'individuazicshe caratteri della subordinazione esula dallagries
trattazione, per cui, basti qui rilevare che nonevuniformita di vedute sul valore degli indici kdel
subordinazione, sul loro carattere estremamentevolg perché panlavoristico e su quale sia davvero
'aspetto dirimente su cui puntare ai fini dellsstdizione tra lavoro autonomo e subordinato. Cfr.
Cass.,17 giugno 2009 n. 14054 .
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Alle parti e, quindi, vietato disporre della fagiecie tassativa, laddove gli elementi
concreti della stessa non lascino spazio ad equsuitesistenza della subordinaziéne
poiché indisponibile e la nozione di subordinazjatievolta in volta accolta dal diritto
positivo, utilizzata come termine di paragone raifoonti delle disposizione legislative
che — direttamente o indirettamente — consentondidapplicazione della normativa
protettiva che segue al riconoscimento del caegebordinato del rapporto di lavéro

In questo senso non sembra esserci spazio per haidevazione per cui la
certificazione, quale strumento di disposizionetgel contrattuale, verrebbe a generare
una presunzione «difficilmente vincibile» tale dibire la proposizione di un giudicato
che accerti la diversa natura del rapporto. E loi&j ricorda, perché una previsione di
tale fattezza sarebbe probabilmente incostituzeopatché andrebbe ad inibire la tutela
dei diritti sempre ammessa secondo l'art. 24 Cost.

Cio non significa che la certificazione non possmopare utilmente il processo di
gualificazione del rapporto di lavoro: per primasap occorre rilevare come la
certificazione possa intervenire rispetto a un cafapdi lavoro in corso ed in questo
senso — attribuendo un valenza attiva alla congaledelle parti operata dalla
Commissione di Certificazione — verificare sul camp modalita di attuazione del
rapporto di lavoro, probabilmente, entrando neku&s aziendale in maniera piu
profonda di come possa fare 'autorita giudiziatia. commissione di certificazione,
una volta appreso in prima persona e con gli odehitecnico del diritto — e non
all'esito di un’istruttoria processuale in cui rappentare la realta aziendale puo essere
problematico — come si svolge concretamente il sdppdi lavoro pud giungere ad

un’operazione di qualificazione piu matura perctaggiormente informata. Del pari, la

® L. MONTUSCHI, Il contratto di lavoro fra pregiudizio ed orgogligiuslavoristicq LD, 1993, 29-30.
" L.NOGLER, Il nuovo istituto della certificazione dei contriadii lavoro, MGL, 2003, IlI, 114.
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qualita della consulenza degli organi certificatopud servire a colmare
quell’asimmetria informativa che caratterizza fisgicamente il rapporto di lavoro e
che fin dalle sue origini l'istituto si proponevaablmare. L'informazione preventiva al
lavoratore potrebbe evitare il successivo contemzgulla qualificazione del rapporto di
lavoro e realizzare cosi un qualche risultato imiei di deflazione del contenzioso del
lavoro. Se non fosse che l'esperienza insegna eheettenze sulla qualificazione
seguono di norma le vicende patologiche del rappditlavoro e di conseguenza
I'effetto deflattivo sarebbe probabilmente flebile.

Del pari, tuttavia, non sembrano condivisibili leepccupazioni di quella parte della
dottrina che ritiene che in giudizio sia difficilme superabile la presunzione relativa
generata dalla qualificazione operata dall'orgaeuificatoré. Innanzitutto perché non
si ritiene di condividere — come si approfondird p@sieguo — che alla certificazione
possa essere attribuito il valore di presunzioteiva e poi perché € la stessa disciplina
dell'istituto ad indicare i rimedi contro il proveenento certificatore che sia affetto da
vizi, tra i quali, la mancata coerenza tra il pasgma negoziale certificato e la sua

concreta attuazione.

3.2 La volontarieta della procedura.

La prima caratteristica della procedura di cerifione € la volontarieta. Lo dice la
stessa legge delega, all'art. 5 comma 1, in cailettera a) si cita il carattere volontario
e sperimentale della procedura di certificaziorgitcriteri e i principi direttivi per
'emanazione dei decreti legislativi in materia cirtificazione. Alle esigenze di

volontarieta della procedura di certificazione slada un’attuazione esclusivamente su

SALLEVA P. -ANDREONI A. — ANGIOLINI V. — COCCIA F. -NACCARI G.,Un disegno autoritario
nel metodo, eversivo nei contenirni AA.VV., Lavoro: ritorno al passatpEdiesse, 2002, 87.
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un piano formal® Si & difatti stabilito, all'art. 75 del d.lgs. &2003, che le parti
possano ottenere la certificazione del contrattaliamte la «procedura volontaria»
definita nel titolo VIII, dello stesso decreto ellizet. 78 che «la procedura di
certificazione é volontaria». Il carattere voloimasi desumerebbe dalla necessita che
entrambe le parti firmino la richiesta di certiftéane e che quindi, nessuna delle parti
possa ingiungere alla controparte il procedimenteeaitificazione se questa non lo
accetta, rilevato, peraltro, che anche «il datoredadoro che possa imporre alla
controparte condizioni contrattuali che piu gli eengono potrebbe non gradire
I'obbligatorieta della procedura preventivi»A ogni buon conto, il problema non si
risolve con la previsione di un’istanza congiunédied parti perché questa non assicura
in alcun modo che la liberta decisionale del latarea nell’attivazione della procedura
non sia condizionata. La reale volonta del lavoratpotra probabilmente essere
verificata in un momento successivo, ovverosia @eguiura di certificazione attivata
mediante l'assistenza e la consulenza che il ketgisd ha relegato in chiusura della
disciplina dell'istituto all'art. 81 del d.lgs. 27803. Quest’attivita dovrebbe servire
preliminarmente a colmare l'asimmetria informatiglae colpisce il lavoratore e in
seconda battuta a verificare la presenza di unle fdeerta di scelta. Per far questo
I'assistenza e la consulenza dovrebbero essertivedffeposto che non possa bastare
all'uopo la mera «istituzionalita» della sede in leuvolonta del lavoratore € espressa,
diversamente da quanto sostenuto dalla giurispaadem tema di rinunce e

transaziorit. Tuttavia, anche I'effettivita della consulenzaanmecessariamente elide il

%Ibidem

'ROMAGNOLI U., Mercato del lavoro: alcune risposte a molti integativi. Radiografia di una
riforma, LD, 2004, |, 39.

YCon riguardo alla speciale impugnativa della traiss®e tra datore di lavoro e lavoratore, prevista
dall'art. 2113, comma 3, c.c., «l'intervento défitio provinciale del lavoro € in sé idoneo a satte il
lavoratore a quella condizione di soggezione rispetl datore di lavoro, che rende sospette di
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condizionamento della volonta del lavoratore chevdedalla possibilita vuoi di perdere
I'opportunita occupazionale nel caso in cui I'ades alla procedura certificativa sia
richiesta al momento dell'instaurazione del rappoviuoi di mantenere I'occupazione
raggiunta, qualora la certificazione avvenga intaeza di rapporto. Il condizionamento
del lavoratore pare un’ineludibile conseguenzaadsila debolezza contrattuale, anche
se, ad avviso di chi scrive, non sarebbe completgariautile la consulenza e assistenza
delle parti diretta a renderlo edotto dei suoittlie far si che le sue scelte siano
guantomeno informate. Considerato, poi, che la raaione della consapevolezza dei
diritti rappresenta un tassello importante per ewbmil gap di potere contrattuale che

0ggi innegabilmente connota il rapporto di lavor@enso sfavorevole al lavoratore.

3.3 Ambito di applicazione della procedura di cerficazione.

L’art. 5 della legge delega fissava l'oggetto dghiecedura di certificazione nella
«qualificazione dei rapporti di lavoro» ed era,mglij certificabile ogni contratto di
lavoro «per il quale si richieda I'esatta individiane della sua natura e delle sue
caratteristiche. La qual cosa aveva generato non poche preocarpazidottrina in
ordine al carattere generale che sembrava assliintneto™>,

Il decreto legislativo Biagi, invece, aveva circaso I'oggetto della procedura di

certificazione al lavoro intermittente, ripartit® tempo parziale e a progetto, nonché ai

prevaricazione da parte di quest'ultimo le trarm@z le rinunce intervenute nel corso del rappamto
ordine a diritti previsti da norme inderogabiliasallorché detto organismo partecipi attivamenta al
composizione delle contrastanti posizioni delletipara quando in un proprio atto si limiti a riczstere,
in una transazione gia delineata dagli interegsatrattative dirette, I'espressione di una volama
coartata del lavoratore. Consegue che anche inili@teo caso la transazione si sottrae alla imptigaa
suddetta». Cass. 12 dicembre 2002, n. 17Vi85C, 2186.

12/, SPEZIALE|a certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato del lavoiRGL,
2003, I, 273. Sullindeterminatezza della leggeedal tout court, v. E. GHERA Huove tipologie
contrattuali e certificazione dei rapporti di lavmrDPL., 2002,527 ss.

13V. SPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato del lavorait.,
273.

-84 -



contratti di associazione in partecipazione di agili art. 2549-2554 c.c., facendo,
quindi, rientrare le preoccupazioni sul ricorso e alla certificazione. La
certificazione s’inseriva nel passaggio da un sigtéondato su un limitato numero di
tipologie contrattuali ad un sistema caratterizziiauna moltitudine di contratti. In un
sistema cosi delineato, in cui, peraltro, si pawefd crescente possibilita di
autoregolamentare lo svolgimento del rapporto dotda, € prevedibile un possibile
aumento della conflittualita delle parti e di copsenza I'esigenza di strumenti che
consentano una definizione stabile della qualifmae del contratto. La certificazione si
presterebbe all’'uopo in un contesto di riforma nbelrcato del lavoro caratterizzato da
nuove forme contrattuali e dalla ridefinizione teka del «cd lavoro flessibile». Si
rende evidente, pertanto, il nesso tra proceduracettificazione, polimorfismo
contrattuale e obiettivo di ridurre il contenziasanateria di qualificaziorfé.

Sulloggetto della procedura di certificazione —h@ si e detto nel cap. 2 — e
intervenuto il «Collegato Lavoro», nel tentativo dalorizzare [Iistituto della
certificazione, che fino ad allora aveva avuto grduppo limitato. Dalla novella del
2010 e derivato un allargamento dell’ambito oggettiella procedura, esteso, ai sensi
dell’art. 30, comma 2, ad ogni contratto, in ca dedotta direttamente o indirettamente
una prestazione di lavoro. In altri termini, siorita a quella genericitd che
caratterizzava la formulazione della legge deleghesaveva suscitato forti critiche.
Parrebbe, tuttavia, che l'allargamento oggettive cbstituisca un reale incentivo al
ricorso alla certificazione. Certamente, la stradgi non € piu sbarrata per contratti
quali la subfornitura, e quindi I'operativita piedi € innegabilmente maggiore, almeno

sulla carta. | limiti della certificazione permamgoimmutati, cosi come le ragioni su

4 Nesso definito prepotente da E. GHERWyove tipologie cit., 527. Nello stesso senso v. M.G.
GAROFALO, La legge delega sul mercato del lavoro: prime ogaeionj RGL, 1, 2003, 376.
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cui si fonda la sua scarsa utilizzazione, che soewitabilmente connesse alla sua
efficacia e alla tenuta giudiziaria. L’istituto tkelkertificazione continua a configurarsi,
come «un mero soffio di debole vento sull'edificaell'indisponibilita del tipo
negoziale e sulla inderogabilita del quadro nomaatelativo al tipo contrattuale del
lavoro subordinatd3, almeno per quanto attiene il fenomeno qualifidatdiscorso a
sé meritano le tipizzazioni di giusta causa e @ioato motivo ai sensi dell’'art. 30,
comma 3, della legge del 2010, rispetto alle gsiaiitiene di rinviare a quanto detto nel
capitolo precedente, ricordando che rappresentaagtima apertura alla derogazione

assistita del contratto di lavoro.

3.4. Le ipotesi di certificazione obbligatoria: laclausola compromissoria.

La procedura di certificazione € volontaria, comné appurato nel primo paragrafo del
presente capitolo. Esistono, tuttavia, delle ipotesertificazione obbligatoria alcune
delle quali peraltro gia affrontate in precedenza.

Si allude, per esempio, alla certificazione oblibga della clausola compromissoria.
Nei contratti di lavoro € possibile prevedere umaodazione programmatica delle
controversie future ad arbitri, con le limitazia@emporali e oggettive su evidenziate, ma
e necessario che tale clausola sia certificata.

Si tratta, come si é gia ricordato, di un presigitvodotto dal legislatore in seguito
all'intervento del Presidente della Repubblica dud.l. 1349/2010, con il quale si
sottolineava lcstatus subiectionigel lavoratore al momento della stipula del cdidra
di lavoro e come tale soggezione avrebbe potutarredil lavoratore ad accettare la

devoluzione ad arbitri delle future controversieerrRo restando, inoltre, che il

%5 CENTOFANTI S.La certificazione dei contratti di lavoron M. CINELLI — G. FERRARO, (a cura
di), I contenzioso del lavoro nella Legge 4 novembrel®@On. 183 (Collegato lavorp)
Giappichelli, 2011, 21.
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procedimento arbitrale € storicamente guardatosospetto: sembrerebbe, infatti, che
'amministrazione della giustizia privata possa speee il fianco allo strapotere
contrattuale del datore di lavoro e che adeguataeguigia ai diritti del lavoratore possa
essere fornita dalla giustizia statale. Ragioncsiusi fondava l'inarbitrabilita assoluta,
nonché spiegazione dello stesso ruolo autorizzatigonosciuto ai sindacati sino
all'entrata in vigore del «Collegato Lavoro». Lbdralizzazione dell’arbitrato di lavoro
avvenuta nel 2010 non ha tuttavia dato i fruttirape L’arbitrato e le altreAdr per
costituire delle valide alternative devono battéregiustizia statale nei suoi talloni
d’Achille: celerita, speditezza e flessibilita. §shze che sono state manifestate in piu
occasioni e considerato quanto la lentezza dellatigia italiana pesi nella scelta di
(rectius non) investire in ltalia. Richieste che promanate entrambe le parti del
rapporto di lavoro. Posto che il piu refrattariorigbrso alla giustizia privata rimane il
lavoratore, non si puo negare che il ricorso dimato debba essere incentivato anche
per il datore di lavoro, rispondendo, quindi, akgenze di maggiore flessibilita della
giustizia, coerenti con un contesto aziendale imiato alla competitivita globale. Indi
per cui, costituisce, a mio avviso, una premessmea ritenere che il datore di lavoro
desideri ardentemente ricorrere all'arbitrato, @eche il suo potere o strapotere
contrattuale — a seconda dei punti di vista — pessare un’arma letale per i diritti del
lavoratore. Certamente lintroduzione di modellingdessi e ibridi, come quelli
delineati dal «Collegato Lavoro» e di cui si € disgo brevemente nel precedente
capitolo, non costituisce di certo uno stimolo pébandonare la piu sicura e lenta
giustizia statale, ed imbattersi in un sistema dit@reclusioni, di atti difensivi, in cui
neppure il principio della parita delle armi tropéena applicazione. Abbattere |l

monopolio della giustizia statale e con esso lacead convinzione che i diritti dei
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lavoratori trovino adeguata guarentigia solo inmaalz giudice ordinario, significa
predisporre un sistema in cui le parti devono aducia, in cui queste sappiano
muoversi, per evitare che ogni pronuncia arbitsgénutiliter data. Non puo certo dirsi
che quest’obiettivo sia stato raggiunto, postol@rbitrato del lavoro fatica a decollare.
Di riflesso anche la certificazione della clausadanpromissoria, oltre che non adeguata
a garantire I'effettivita della volonta del lavovet di devolvere le controversie future
inerenti il rapporto di lavoro ad arbitri, € destia ad avere un’operativita pratica

limitata perché riflesso dello scarso sviluppomelccanismo arbitrale.

3.4.1. (segue) Appalti o subappalti in ambienti cdmati.

L’altra ipotesi di certificazione obbligatoria ea&t introdotta nel 2011 a mezzo del
D.P.R n. 177 e riguarda le attivita lavorative mbaenti sospetti di inquinamento o
confinati.

In particolare il D.P.R. 177/2011 si applica aidavn ambienti sospetti d’inquinamento
di cui agli articoli 66 e 121 del decreto legistati9 aprile 2008, n. 81, e negli ambienti
confinati di cui all'allegato IV, punto 3, del med®o decreto legislativo.

L’art. 2 del suddetto regolamento chiarisce comagjasi attivita lavorativa nel settore
degli ambienti sospetti di inquinamento o confinassa essere svolta unicamente da
imprese o lavoratori autonomi qualificati in rageodel possesso dei requisiti elencati
nello stesso articolo. Il riferimento & alla prezerdi personale, in percentuale non
inferiore al 30 per cento della forza lavoro, c@perienza almeno triennale relativa a
lavori in ambienti sospetti di inquinamento o coafi, assunta con contratto di lavoro
subordinato a tempo indeterminato ovvero «ancheata tipologie contrattuali o di

appalto, a condizione, in questa seconda ipotém, icrelativi contratti siano stati
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preventivamente certificati ai sensi del Titolo MVICapo |, del decreto legislativo 10
settembre 2003, n. 276». Al comma 2, dell’art. foeprecisato che «In relazione alle
attivita lavorative in ambienti sospetti di inqumanto o confinati non € ammesso il
ricorso a subappalti, se non autorizzati espress@nual datore di lavoro committente e
certificati ai sensi del Titolo VIII, Capo |, dekdreto legislativo 10 settembre 2003, n.
276, e successive modificazioni e integrazionidlsposizioni del presente regolamento
si applicano anche nei riguardi delle imprese o ldeoratori autonomi ai quali le
lavorazioni vengano subappaltate».

La normativa richiamata sancisce un chiaro divigtocorso all'appalto e al subappalto
negli ambienti confinati nel caso in cui tali caitr non siano certificati, introducendo
un’ipotesi di certificazione obbligatoria.

L’obbligatorieta della certificazione € poi confeata nella nota del 27 giugno 2013 n.
11649 del Ministero del lavoro e delle Politichectadi, resa in merito alla «Vigilanza
nel settore degli ambienti sospetti d'inquinamemtconfinati. Applicazione dell’art. 2,
comma 1, lett. C), del D.P.R. n. 177 del 14/09/2011

La certificazione dei contratti di lavoro — secontidinistero del Lavoro — prevista
dal D.P.R. n. 177/2011, «assume una valenza olitigae non piu facoltativa (art.
75, D.lgs. n. 276/2003) in quanto si vuole evitasalla scorta dei gravi incidenti
avvenuti in passato, I'utilizzo di personale noe@plizzato in attivita ad alto rischio di
infortuni».

Oltre a palesare letio che sorregge I'obbligatorieta della procedurandéa chiarisce
che — essendo il committente obbligato ad appli€are 26 del d.lgs. 81/2008, oltre
che iID.P.R. 177/2011 — la mancata ottemperani® @escrizioni in materia di

certificazione comporta l'applicazione nei confiodel committente della sanzione
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concernente la non corretta verifica della idon&znico professionale delle imprese
appaltatrici o dei lavoratori autonomi prevista l'dal. 26, comma 1, lett. A) e
sanzionata dall’art. 55, comma 5, lett. B), D.lgs81/2008) ossia con I'arresto da due a

quattro mesi o con 'ammenda da 1.000 a 4.800 euro.

3.5. Le commissioni di certificazione.

L’art. 76 del d.lgs. 276/2003 individua gli orgahilitati alla certificazione dei contratti
di lavoro nelle commissioni di certificazione isite presso:

a) gli Enti bilaterali;

b) le Direzioni provinciali del lavoro e le proviec

c) le Universita pubbliche e private, compresedadazioni universitarie;

c. bis) il Ministero del lavoro e delle politiche socialiDG della tutela delle condizioni
di lavora™®;

c. ter) i consigli provinciali dei consulenti del lavode! lavord”.

Si tratta di organi titolari di una legittimazioecertificare di matrice «politica», per
quanto attiene alle Province e alla Dtl, «sindacagter quanto concerne gli enti
bilaterali e «tecnica» per le Universita e le faridai universitarié®,

La legge delega — all'art. 5 comma 1 lettera bdiiduava negli enti bilaterali costituiti
a iniziativa di associazioni dei datori e dei paésti di lavoro comparativamente
rappresentativi I'organo preposto alla certificasodel rapporto di lavoro, ovvero le

strutture pubbliche o anche universita aventi cdenpee in materia, ed attribuiva altresi

6 Comma introdotto con l'art. 1, comma 256, lettejadella I. 23 dicembre 2005, n. 266 (in SO n.211,
relativo alla G.U. 29/12/2005, n.302)

" Comma introdotto con l'art. 1, comma 256, lettejadella I. 23 dicembre 2005, n. 266 (in SO n.211,
relativo alla G.U. 29/12/2005, n.302) e modificdtdl’art. 30 comma 5 della I. 4 novembre 2010 r8.18

'8 | a classificazione della legittimazione & di M. BAFALO, La certificazione dei rapporti di lavoro
cit., 429
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— alla lettera g del medesimo articolo — agli dmltaterali la competenza a certificare,
non solo la qualificazione del contratto di laverd programma negoziale concordato
dalle parti, ma anche le rinunzie e transaziomiudliall'articolo 2113 del codice civile, a
conferma della volonta abdicativa o transattivdedearti stesse.

Dal testo della legge delega pareva distinguergbtési in cui la commissione di
certificazione fosse istituita con compiti meraneemualificatori da quella in cui
operava quale «sede protetta» delle rinunzie esdamoni ai sensi dell’'ultimo comma
dell'art. 2113 c.c. Quest’ultimo compito sembravarpgativa dei soli enti bilaterali.
Distinzione non pienamente confermata nell'artd8Rd.lgs. 276/2003, come si dira nel
prosieguo.

Il decreto delegato ha optato per una legittimazioon alternativd dei vari organi,
scontrandosi con il parere di chi in dottrina avpuaspettato che il potere certificatorio
fosse affidato unicamente alle strutture ammirtisteae sindacaff. La legge delega,
difatti, non attribuiva tal potere a tutti i soggedra indicati, nell’art. 76 del decreto
delegato. Si é peraltro evitato di prendere posiim ordine alla questione inerente la
distribuzione di competenza tra Province e Dtl, &zmo di una decisione
«salomonica% che ha visto assegnare il potere certificatoriertiambi gli organi.

Il decreto delegato non ha, quindi, ovviato allaieta, forse eccessiva, di organi
certificatori, anzi si & aggiunta la problematicall’dterogeneita compositiva delle

commissioni, non soltanto dal punto di vista nucefi quanto alle diverse

19 |potesi, peraltro, prospettata da V. SPEZIAILB, certificazione dei rapporti di lavoro nella legg
delega sul mercato del lavaroit., 280.

2. DE ANGELIS, Art. 9 —Delega al governo in materia di certificame dei rapporti di lavorpin F.
CARINCI — M. MISCIONE (a cura di)|l diritto del lavoro dal «Libro Bianco» al Disegndi legge
delega Ipsoa, 2002, 96.

2L ’espressione & di A. TURSLa certificazione dei contratti di lavoran Organizzazione del mercato
del lavorq (a cura di) M. MAGNANI- VARESI, Giappichelli,200%25.

22 3. CENTOFANTI, La certificazione dei contratti di lavorocit., 24-25, parla di discrasia
regolamentativa riferita alla divergenza di compimgie numerica delle commissioni.
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competenze tecniche che caratterizzano le commisdiaertificazione, posto peraltro
che delle indicazioni sul funzionamento della cossitne di certificazione sono state
impartite — mediante la circolare del Ministero teloro 15 dicembre 2064 solo per
quanto attiene quelle istituite presso la Dpl (o@dl), e presso le Province. Ne
consegue che il funzionamento delle commissiogedificazione e totalmente affidato
al regolamento interno, rimettendo ogni sceltat@fepuramente contingenti e locAli

La pluralita di sedi certificative — operanti neédesimo ambito territoriale — comporta
problematiche di diversa natura, prima fra tuttedifformita dei criteri adottati al fine
di ottenere la certificazione potrebbe spingereichiedenti a dirigersi verso la
commissione che piu si adatta alle loro esigéh& pensi ad esempio ai criteri adottati
da ogni commissione per l'individuazione degli midbresuntivi per la distinzione tra
appalto lecito e interposizione fittizia. Al rigular potrebbero essere utili i «codici di
buone pratiche per 'individuazione delle clausoldisponibili in sede di certificazione
dei rapporti di lavoro» richiamati dall’'art. 78 erama 4 — d.Igs. 276/2003 di cui si dira
infra.

Non solo, la concorrenza a ribasso potrebbe riguarénche l'aspetto meramente
economico e quindi, i contraenti potrebbero scegli@ commissione piu conveniente.
Anche per queste ragidhi al comma terzo dell’art. 76 d.lgs. 276/2003 éosfaevisto
che «le commissioni istituite ai sensi dei comme girecedono possono concludere
convenzioni con le quali prevedano la costituzialheuna commissione unitaria di

certificazione», con eventuale fusione delle esisteommissioni e conseguente

% Riportato inDPL, 2004, XXXIV, 14 ss, con commento di E. MASSh(certificazione dei contratti di
lavoro).

24 3. CENTOFANTI, La certificazione dei contratti di lavorait., 25, il quale nota come cid sia in
contrasto con il principio di imparzialita ammiméiva.

% O «concorrenza al ribasso», come viene definithld&. GAROFALO,La certificazione dei rapporti
di lavoro, cit,430

% Arriva per queste ragioni la proposta di L. NOGLER certificazionecit.,37, di riscrivere la norma al
fine di individuare criteri unitari superando cogini aporia.
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composizione mista e con la possibilita di creaeedsezioni, seppur unitariamente
coordinaté’.

Per tirare le fila del discorso su una cosi estmapetenza a certificare, frutto
evidentemente della considerazione per cui il el prodotto su piu mercati avrebbe
potuto attrarre il consumatore in termini di disgdiita almeno, si puo rilevare come in
un’ottica di competenze tecniche, esperienza sulpoae sensibilita al componimento

degli interessi, fosse, probabilmente, preferibitemercato piu di nicchia.

3.5.1. Gli enti bilaterali

Per quanto concerne enti bilatet3lila loro definizione & fornita all'art. 2, comma 1
lettera h. dello stesso decreto h): si tratta danismi costituiti a iniziativa di una o piu
associazioni dei datori e dei prestatori di lavooonparativamente piu rappresentative,
quali sedi privilegiate per la regolazione del na¢ocdel lavoro, conferendo agli stessi
diversi compiti, quali, a titolo esemplificativoa I[promozione di una occupazione
regolare e di qualita ovvero l'intermediazione imtiontro tra domanda e offerta di
lavoro, ovvero ancora la programmazione di attif@éemative, nonché, infine, ogni
altra attivita o funzione assegnata loro dalla égg dai contratti collettivi di

riferimento.

2" G. DONDI, Le procedure di certificaziongn M. MARTONE (a cura di)Contratto e rapporto di
lavoro, in F. CARINCI —M. PERSIANI (a cura di;ontratto di lavoro e organizzazion€edam, 2012,
105.

8 Sui quali cfr. i contributi di F. CARINCI, C. CEER, R. DEL PUNTA. L. MARIUCCI, G.
MARTENGO, M. MISCIONE, U. ROMAGNOLI, S. SCARPONI,.AFORELLI, G. ZILIO GRANDI,

LD, 2003 N. 2 e F. PASQUINI ruolo degli organismi bilaterali nel decreto atitivo della legge 14
febbraio 2003 n. 30: problemi e prospettiva riforma Biagi (a cura di) M. TIRABOSCHI, Giuffré
2004.
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Preliminarmente occorre notare come rispetto atlgé delega si faccia riferimento alle
associazioni comparativamente  «pil» rappresenfative non meramente
rappresentative per ovviare alle preoccupazioshdaveva notato come la creazione di
organizzazioni poco inclini a certificazioni di se® pregio giuridico potesse servire
come salvacondotto per legalizzare situazioni of@g®, senza peraltro eliminarne il
pluralismo non regolato, o scarsamente regolatongeco al sistema sindacHie

Il coinvolgimento degli enti bilaterali ha suscdanotevoli critiche in dottrina e in
particolare numerose riserve sono state espresgéiime alla possibilita che il potere di
certificazione, con chiari risvolti di natura pulidtica®, fosse affidato agli organi
sindacalf®.

L’art. 76 richiama come competenti gli enti bilatiicostituiti nel’ambito territoriale di
riferimento, ovvero a livello nazionale quando lanonissione di certificazione sia
costituita nell’ambito di organismi bilaterali aropetenza nazionale, lasciando — nel
rispetto del carattere di autonome strutture aaigei— ai soggetti sindacali il compito

di determinare la propria sfera di azione sul terio®*,

29| criterio della maggiore rappresentativita & armi consueto adottato dal legislatore per lagkeldi
funzioni normative o gestionali ai sindacati: € enterio di quasi gerarchia allinterno dell'arealid
maggiore rappresentativita riferito normalmente piusoggetti o pil raramente ai contratti esistenti
nell’ambito della categoria. Cosi M. RUSCIANO, 20@24-225.

%0 E. GHERA, Nuove tipologie contrattualtit., 531

%1 1D., La certificazione dei contratti di lavoron DE LUCA TAMAJO R., RUSCIANO M., ZOPPOLI

L. (a cura di),Mercato del lavoro e vincoli di sistema. Dalla leg@4 febbraio 2003 n. 30 al decreto
legislativo 10 settembre 2003 n. 2Bsi, 2004, 281.

% |a natura pubblicistica & stata messa in discoesia F. CARINCI, op.cit.,, secondo il quale la
certificazione pud essere ben letta in chiave figtiea. L'accezione meramente «persuasiva» della
certificazione sembra essere sostenuta da M. TIR&®BAI, Le procedure di certificazionén Id. (a cura
di),La riforma Biagi GL, suppl., 1V, 126

% Per tutti v. L. MARIUCCI,Interrogativi sugli enti bilaterali LD, 2003, 163 ss.

% V. SPEZIALE, Gli organi abilitati alla certificazione in SPEZIALE V., LUNARDON F.,
BELLOCCHI P. (a cura di)Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.r@fécazione dei rapporti

di lavoro, in CARINCI F. (coordinato da)ommentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n., 2#6162-
163.
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La legittimazione degli enti bilaterali sembrerebéveere natura politiéd Potrebbe
sostenersi che gli enti siano i soggetti piu adateguire le evoluzioni dei vari tipi di
lavoro, essendo particolarmente sensibili alla tegione degli interessi in gioto
fermo restando comunque che non si tratta di assegagli stessi alcuna funzione
creativd’. Gli enti, difatti, dovrebbero comunque muoversil’ambito del seminato
della legge e nel rispetto dei criteri giurisprudi@hi applicabili al caso concreto da
sussumere nella fattispecie astratta. Ogni valom&zi in merito alla struttura
compositiva eccessivamente discrezionale, nondeéraiddalita di esercizio dei poteri
loro assegnati, €, purtroppo, priva di riscontroll'esperienza operativa vista
I'opposizione della Cgif. E probabilmente sarebbe opportuno non battezzare
negativamente e in maniera apriorista il ruolo pbtebbero rivestire gli enti bilaterali

e valutare caso per caso la competenza degli sigssito alla funzione esercitdta

3.5.2. Le direzioni provinciali del lavoro e le Praince.

Si e sin da subito osservato come tali enti fosg@osovraccarichi di lavoro e come
questo riducesse evidentemente il concreto opetalia disposizior®. Daltronde
sarebbe stato difficile prevedere la costituzionerdorganismo pubblicad hog per

evidenti ragioni di contenimento della spesa pulahliche avrebbe, poi, peraltro

% M.G. GAROFALO,La certificazione dei rapporti di lavorait., 429.

% M. TIRABOSCHI, Le procedure di certificazioneit.,126

3" L.NOGLER,ult. op.cit, 34.

% S. CENTOFANTI,La certificazione dei contratti di lavorit., 25. In particolare la CIGL, si oppone,
secondo F. LISOCollocamento e agenzie privat8DRI, 2002, 600 perché «non intende mettersi nella
situazione di dover prendere decisioni contro iigelo lavoratore». L'opposizione non concerneva
semplicemente il potere derogatorio in ordine &anaenti previdenziali e provvidenze economiche in
generale come aveva ipotizzato V. SPEZIALR certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega
sul mercato del lavor®2003, 281.

% Come suggerisce, in un'ottica pragmatica, R. DEUNFA, Enti bilaterali e modelli di
regolazione,LD 2003, 220.

“0L. NOGLER ult.op.cit, 36 nt. 113
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comportato la dissipazione del vantaggio rappresentlal bagaglio di competenze
tecniche accumulato dalla Bl

Le commissioni di certificazione presso le direkinmritoriali del lavoro sono divenute
operative mediante I'emanazione del d.m.21 lugli®4£ che ne ha specificato la
costituzione, la composizione ed il funzioname®iffatte commissioni sono costituite
all'interno del Servizio politiche del lavoro, calecreto del dirigente preposto che la
presiede e sono composte da due funzionari addedervizio politiche del lavoro, da
un rappresentante Inps e da un rappresentante Inail

Per quanto concerne le Province, invece, la conomes composta da tre funzionari
del servizio provinciale competente, da un rappresdge Inps e uno Inail e due
rappresentanti sindacali dei lavoratori nominati pleesidente della commissione su
designazione delle organizzazioni sindacali pitprapentative a livello provinciale e
due rappresentanti sindacali dei datori di lavooelts dalle organizzazioni piu
rappresentative a livello provinciale. Questi i gmmenti con diritto di voto della
commissione provinciale. Per accrescere il livellgprofessionalita della commissione
e stata prevista — con un ruolo meramente coneuila presenza di un funzionario
dell’Agenzia dell'Entrate e di un rappresentanté @ensiglio provinciale degli ordini
professionali di cui all’art. 1, |. 12 del 1979.

Per quanto concerne la loro competenza e assimdlatpiella territoriale prevista
dall’art. 413 c.p.c. per cui si e rilevato che ddtera della norma un’azienda con sede
all’estero non potrebbe richiedere la certificaefénPer la verita questo non vale per le
commissioni che non hanno una competenza terigolimitata: le universita e le

fondazioni ad esempio. Tuttavia, I'introduzionecdimmissioni provinciali rappresenta

41V, SPEZIALE,ult.op.cit, 164-165.
42| DE ANGELIS, Le certificazioni all'interno della riforma del meato del lavoro RIDL, Il, 2004,
246
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una novita di difficile comprensiofié come da taluno definita, posto che la possibilita
di costituire commissioni di certificazione era tataivendicata dagli stessi enti
territoriali nel «Parere della conferenza Unificatdlo schema di decreto legislativo di
attuazione della legge n. 30/2003 del 3 luglio 2063

Vi é stato chi ha sostenuto che l'intento fossedinvolgere i centri per I'impiego che
operano nel territorio provinciale e quindi di rife il termine province agli stessi centri
per 'impiegd”. Pur volendo ammettere che il richiamo sia aircgetr I'impiego non si
possono non condividere le perplessita in ordinendoro eventuale coinvolgimento
posta la mancanza di esperienza e competenzaysalificazione dei contraffi.
L’opinione di chi scrive € che l'intenzione del iglgtore fosse di coinvolgere tutti i
soggetti che abbiano o che dovrebbero avere up alihterno del mercato del lavoro.
La delicatezza della problematica della qualifioae dei contratti di lavoro, e a
maggior ragione i germi di derogazione assistitaodotti dal «Collegato lavoro»,
avrebbe imposto una maggiore selezione degli orgdeputati alla funzione
certificativa. In altri termini, non é allargandod&smisura la competenza agli enti piu
disparati che si puo sperare di incrementare ibrsic alla certificazione, anzi, si
possono verificare fenomeni di concorrenza al gbas di cui diremanfra — che
dequalificano la funzione della certificazione,uteéndola a mero incartamento che
inibisce il potere sanzionatorio degli enti ispatfino alla sua vittoriosa impugnazione
e che, quindi, di fatto — come conferma la direttSacconi — scoraggia l'intervento di

verifica da parte delle autorita competenti. Cegata non era questo l'intento con cui

43V, SPEZIALE,ult.op. cit

44 Cosi P. TULLINI,Sub art. 78jn (a cura di) E.GRAGNOLI — A PERULLLa riforma del mercato del
lavoroe i nuovi modelli contrattuali. Commentarid decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276
Cedam, 832.

5. NOGLER,ult.op.cit.,36

46V, SPEZIALE,ult.op.cit, 165.
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la certificazione si era affacciata al panoramaslagivo italiano, anche se é innegabile
che linibizione del potere ispettivo rappresentgrhn lunga I'incentivo pit importante

per il ricorso allo strumento certificatorio.

3.5.3 Il Ministero del lavoro delle politiche socih -Direzione generale della tutela
delle condizioni di lavoro.

Con la legge finanziaria del 2006 e stata assegtemtaompetenza a costituire
commissioni di certificazione al Ministero del lagoe delle politiche sociali -
Direzione generale della tutela delle condizioniagioro, che opera esclusivamente nei
casi in cui il datore di lavoro abbia le propridisdi lavoro in almeno due province,
anche di regioni diverse, ovvero per quei datordiagdoro con unica sede di lavoro ma
associati ad organizzazioni imprenditoriali cheiabb predisposto a livello nazionale
schemi di convenzioni certificati dalla commissiatiecertificazione istituita presso il
Ministero del lavoro e delle politiche sociali, Fehbito delle risorse umane e
strumentali gid operanti presso la Direzione gdaedalla tutela delle condizioni di

lavoro.

3.5.4. Consigli provinciali dei consulenti del lavia.

Alla letterac-ter dell’art. 76, introdotta con la legge finanziadal 2006 e modificata
con il «Collegato Lavoro» si fa riferimento ai caisprovinciali dei consulenti del
lavoro di cui alla legge 11 gennaio 1979, n. 12Jussvamente per i contratti di lavoro
instaurati nelllambito territoriale di riferimentsenza nuovi 0 maggiori oneri per la
finanza pubblicae comunque unicamente nellambito di intese defmittra il

Ministero del lavoro e delle politiche sociali edonsiglio nazionale dei consulenti del
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lavoro, con lattribuzione a quest’ultimo delle fumoni di coordinamento e vigilanza
per gli aspetti organizzativi’

Proprio quest’ultima previsione sembra riflettéepprensione del legislatdfe peraltro
gia dimostrata dalla possibilita, per siffatte comssioni, di certificare solo contratti di

lavoro nell’ambito territoriale di riferimento.

3.5.5. Le Universita e le Fondazioni universitarie.

L'introduzione della competenza certificativa inpoaalle Universit&, auspicata per
favorire una maggiore integrazione tra universitaegcato del lavor3, & stata oggetto
di critiche da parte della dottritfa

La competenza e stata assegnata alle universitdighd e private e indipendentemente
dal vincolo territoriale, purché iscritte in apgosalbo, indicato al comma 2 dell’art. 76,
del d.Igs. 276/2003. Albo istituito presso il Mitgso del lavoro e delle politiche sociali
con apposito decreto dello stesso ministero di etaccon il Ministro dellistruzione,
della universita e della ricerca. Per ottenerestfistrazione, le universita sono tenute a
inviare, all’atto della registrazione e ogni seismestudi ed elaborati contenenti indici e
criteri giurisprudenziali di qualificazione dei deaiti di lavoro con riferimento a
tipologie di lavoro indicate dal Ministero del lawoe delle politiche sociali.

Questa previsione trova la propriatio nella diffidenza degli operatori circa il

coinvolgimento delle universita nella procedurastpache, mentre le altre commissioni

“"La parte in grassetto & stata inserita dal lemistacon la novella del 2010.

“8 G. DONDI, Procedure di certificazioneit.,104.

9 Inserita nell'art. 5 della legge delega alla Camerazie all’approvazione di un emendamento
presentato dell'onorevole Campa (Forza Italia)

*° M. BIAGI, Universita e orientamento al lavoro nel dopo rif@mverso la piena occupabili®y L.
MONTUSCHI — M. TIRABOSCHI — T. TREUUN giurista progettualgGiuffré, 2003.

L V. SPEZIALE, La certificazione cit.,, 112, in cui I'a. afferma che si tratta di un'owvazione
difficilmente comprensibile. Di «bizzarria» parla EHERA, La certificazione dei contratti di lavoro
cit., 279.
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avevano al loro interno rappresentanti sindacalifumzionari pubblici aventi
competenze, anche di natura conciliativa, alle ensita mancherebbe, non solo
un’esperienza sul campo ma anche una certa séasitél valutare i diversi interessi
coinvolti®?.

La previsione di commissioni unitarie potrebbe Bena colmare questo scarto di
«sensibilita» delle Universita, le quali, d’altr@anto, fornirebbero una competenza
tecnica che é di primo livello, visto che la comsiise e presieduta da docenti di diritto
del lavoro di ruolo, per quanto anche quest’ultiomto abbia suscitato perplessita
inerenti alla posizione di docenti che esercitinote la libera professiorie

Quanto detto rispetto all'iscrizione all’albo pempé™ nella misura in cui, cid che
sembra mettere in discussione il legislatore cormoihtrollo degli indici e criteri
giurisprudenziali di qualificazione dei contratti thvoro, non e la mancanza di
esperienza pratica quanto la competenza delle cesioni universitarie, laddove la
gualificazione dei suoi membri apparirebbe, inveoevia, trattandosi di docenti di
diritto de lavoro di ruolo. Competenza tecnica €hirvece riconosciuta in capo agli enti
bilaterali senza la previsione di alcuna verificaProbabilmente la spiegazione va
ravvisata nel fatto che la natura privata della wossione non offre una presunzione di
accuratezza nella selezione dei suoi componemsicwaata, invece, ai sensi dell’art. 97

Cost., nel caso della DTL, del Ministero del laverdei consigli Provinciaf.

*bidem

3. NOGLER,La certificazionecit., 40.

*Parla di evidente irragionevolezza di tale complessmpianto, G. DONDI,Le procedure di
certificazionecit.,26.

*>'opportunita di una vigilanza sulle commissioni cgrtificazione promananti dagli enti bilaterali &
suggerita da E. GHERAuove tipologie contrattuglcit., 534.

°¢ G. DONDI, Le procedure di certificazioneit., 27.
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3.6 La competenza degli organi certificatori

Per quanto attiene alla competenza territorialantene espressamente detto nella
legge delega e per fugare i dubbi di costituzidagher eccesso di delega si potrebbe
sostenere che la competenza sia un aspetto leigaitodicamente alla procedura di
certificazione, oggetto di delega espressa. Ad dmmin conto, I'art. 77 del decreto
delegato, stabilisce «Nel caso in cui le partindeno presentare I'istanza di avvio della
procedura di certificazione presso le commissiomud all’articolo76, commal, lettera
b), le parti stesse devono rivolgersi alla commissinella cui circoscrizione si trova
'azienda o una sua dipendenza alla quale saratadtévoratore. Nel caso in cui le
parti intendano presentare l'istanza di avvio dgltacedura di certificazione alle
commissioni istituite a iniziativa degli enti biaali, esse devono rivolgersi alle
commissioni costituite dalle rispettive associaza®i datori e dei prestatori di lavoro».
La norma si riferisce, quindi, alle commissioniitiste presso le Dtl e le province,
mentre nel secondo periodo si fa riferimento alenpetenza territoriale degli enti
bilaterali, lasciando agli stessi la facolta dséise I'ambito territoriale di riferimento, in
accordo con il principio dellautonomia sindacaileséto dall’art. 39 Cost. Si tratta di
una competenza non per territorio ma per areaemogf professionaté

La norma pone altre problematiche riguardanti poopautonomia sindacale, intesa in
senso negativo, ossia alla facolta dei lavoratateieprestatori di non aderire ad alcun
sindacato. L'ultima parte dell’art. 77 del decrétgislativo 276/2003 stabilisce che le
parti richiedenti la certificazione debbano rivalgealle commissioni costitute dalle
rispettive associazioni. La qual cosa potrebbegy&arsare ad un obbligo per le parti di

iscriversi al sindacato per poter svolgere la pdoca di certificazione in quella sede.

5 E. GHERA La certificazionecit., 282.
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Un’iscrizione obbligatoria sarebbe in netto cortvason la liberta sindacakex art. 39
cosi comesupradefinita. Si potrebbe sostenere, come ha fatemttdottrina, che solo
se il datore di lavoro e il prestatore di lavor@ms iscritti al sindacato debbano
necessariamente rivolgersi a quest'ultimi per d¢aptela procedura di certificazione,
senza poterne contattare aftriDisposizione che condiziona la liberta individua
valorizza il vincolo associativo, giustificabiletraverso il principio di prevalenza
dell'interesse collettivo su quello individualeCerto & che se le parti non intendano
ricorrere alla struttura sindacale competente ssedimterpretazione suddetta, possono
utilizzare strutture diverse, vista la moltepliaitigsedi certificative previste dalla legge.
Nulla viene detto rispetto alla competenza delleversita e delle fondazioni. Vale,
quindi, quanto gia anticipato: non sembra chegislatore abbia inteso assegnare alle
stesse una competenza territoriale e cio in ragawila competenza tecnica che gli
riconosce nonché del prestigio e autorevolezzaidjeesta sede & dotdta

La competenza territoriale del Ministero del lavora ricercata nella lettera s
dell'art. 76, difatti, essendo tale sede previsia sel 2006, € stata inserita direttamente
nel suddetto articolo, senza intervenire sull'&@. del d.lgs. 276/2003. E possibile
instaurare la procedura presso il Ministero debtavesclusivamente nei casi in cui il
datore di lavoro abbia le proprie sedi di lavor@imeno due province, anche di regioni
diverse, ovvero per quei datori di lavoro con unsede di lavoro associati ad
organizzazioni imprenditoriali che abbiano pred&poa livello nazionale schemi di
convenzioni certificati dalla commissione di cec@izione istituita presso il Ministero
del lavoro e delle politiche sociali, nellambitellé risorse umane e strumentali gia

operanti presso la Direzione generale della tufelée condizioni di lavoro. Sembra,

8 L. NOGLER,ult.op.cit, 35.
*9V. SPEZIALE,ult.op.cit, 170.
% |n questo senso v. anchidem 168.
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quindi, che questa sede sia anche un surrogatoodip&tenza nazionale delle
commissioni provinciali nel caso in cui vi sia uondlitto di competenza tra due
province, posto che pu0 anche essere il frutto mh gcelta convenzionale con
associazioni imprenditoriali.

Anche per i consigli provinciali dei consulenti daVoro di cui alla legge 11 gennaio
1979, n. 12, la commissione € competente «esclugiite per i contratti di lavoro

instaurati nell'ambito territoriale di riferimento»

3.7. L'incompetenza degli organi certificatori.

A presidio dell’'assegnazione di una precisa conmzetéerritoriale degli enti non e stata
prevista alcuna sanzione. Discorso analogo vale lpeviolazione dei criteri di
composizione delle commissioni di certificazioneesuicleati.

Problematica che si pone anche rispetto al temtativconciliazione che deve svolgersi
presso le stesse commissioni di certificazione @ sihe gia posta in passato per il
tentativo di conciliazione svolto ai sensi dell:a10 c.p.c.. Non & una questione di poca
rilevanza, viste le conseguenze di natura sostieneiprocessuale che pone. Si pensi, ad
esempio, al valore sospensivo dei termini di decaaleche potrebbe non essere
riconosciuto nel caso di commissione di certifioma incompetente, mentre per quanto
attiene all’effetto interruttivo della prescrizignaon si dubita che possa verificarsi
comunque, atteso che l'art. 410 c.p.c. fa riferitneall’'inoltro della domanda di
conciliazione e non alla conclusione della ste€saorre, pero, scindere la questione a
seconda che venga in rilievo il ruolo conciliatella commissione di certificazione in
sede di impugnazione dell'atto di certificazionessb e della relativa procedibilita

dell'azione, ovvero i riflessi sull'atto di certifaizione emanato dalla commissione
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incompetente ovvero ancora il caso in cui la coenued conciliativa che verta sul
qualsiasi controversia lavoristica, introdotta ‘datl 31 del «Collegato Lavoro» .

Non ci puo esimere, in prima battuta, dal notare wbn si puo far ricorso alle norme
che disciplinano l'incompetenza in sede giurischaie perché si agisce in ambito
extraprocessuale: «una sorta di terra di nessume lon trovano piena applicazione né
le categorie processualcivilistiche né quelle ditdi sostanziale’

Al riguardo, parte della dottrina aveva notato cofeventuale incompetenza
dell’'ufficio non avesse riflessi né sulla procetiibidell’azione giudiziale, atteso che la
conseguenza del mancato esperimento della concilezosse I'improcedibilita del
giudizio, né sulla validita della conciliazidtie

Altra autorevole dottrina sosteneva che se la casigne € incompetente, il tentativo
deve considerarsi come non sv8ite che questa conseguenza estrema debba ricorrere
ogni qualvolta che sia la controparte o il giuditefficio a sollevare I'incompetenza,
posto che é difficile ammettere la procedibilitdl'deione qualora il tentativo si sia
svolto avanti a un organo incompetente — vuoi dait@ di vista territoriale vuol
compositivo — al quale il convenuto non ha prestepa ragione dell’incompetenza del
conciliator&”, con conseguente nullita degli atti processualcessivi®.

Orbene, trattandosi di procedura volontaria, sigliiie prospettare di lasciare alle parti

la decisione sull'incompetenza dell’'organo che Walte il tentativo di conciliazione.

®1 D. BORGHESI La giurisdizione nel pubblico impieg@002, Cedam, 204.

%2 Opinione espressa da V. PINTOentativo di conciliazione nelle controversie ldivoro privato e
pubblicq Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammirggioni Commentariodiretto da F.
CARINCI — M. D’ANTONA, 2a edizione, I, Giuffré, @00, 1913; F. BIANCHI D’URSO, Commento
dell'art. 69 bis,Riforma dell’organizzazione dei rapporti di lavo® del processo nelle pubbliche
amministrazioniN.L.C.C, 1999, 1486, n.t. 6.

8 F.P. LUISO,Commento all’art. 36 d.lgs. 31 marzo 1998 n, B0OAmministrazioni pubbliche, lavoro e
processo(a cura di) M. DELL'OLIO-B.SASSANI, Giuffré, 200062.

D, BORGHESIloc. ult. op.cit

%5 L. DE ANGELISLe controversie di lavoro pubblico: profili del texivo obbligatorio di conciliazione
DLRI, 1998, 817, 826
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Alle parti e riservato lo strumento dell’ecceziatimmcompetenza — in senso atecnico da
sollevare nel giudizio. E, quindi, le parti mantErebbero la loro volonta di tenere per
buono il tentativo di conciliazione non sollevanemanzi al giudice la questione di
competenza. Diversamente quando ritengano chefipetenza abbia arrecato un reale
danno, possono eccepire la questione, considefaolac mancata partecipazione al
tentativo di conciliazione potrebbe essere valutialagiudice ai sensi dell’artt. 91, 92 e
96 c.p.c..

Giova, peraltro, ricordare che non essendo operaliev regole giudiziali, nessun
principio d’inderogabilita territoriale € invocabil Sposare questa tesi significa
riconoscere che — nella mancata individuazionepdathlema d’incompetenza — vi sia
una ratifica dell’operato della commissione incotepée, escludendo, quindi, che il
giudice possa d'ufficio sollevare la questione. t&itterebbe di una deroga alla
competenza implicita, che si fonda sull’accordoledgbarti. Accordo che non si
concretizza nel caso in cui una parte non abbige@aato al tentativo di conciliazione,
o nel caso in cui dall'incompetenza sia derivatopoegiudizio reale alla parte, perché
diversamente 'eccezione di incompetenza potrelsisere utilizzata artatamente dalla
parte per togliere validita all’accordo raggiuntovero per evitare che il giudice tenga
conto del comportamento delle parti in sede caatora ai sensi dell’art. 116 del c.p.c.
Conclusioni che dovrebbero valere anche quandgoarta abbia sollevato I'eccezione
innanzi alla commissione che si ritiene competehitdal caso la commissione, cosi
come nell'ipotesi in cui la stessa abbia autononmeéa propria incompetenza, puo
(dovrebbe) rifiutarsi di svolgere la propria funzéoconciliativd®. E qualora, invece, la

commissione non si reputi incompetente? Oppureediminon correttamente la propria

% Analogamente a quanto accadeva per la Dpl nel daktentativo di conciliazione dell’art. 410 c.p.c
V. al riguardo V.PINTOpp.cit, 1912.
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competenza? Proprio in questo caso occorre dignegliipotesi certificativa dalla
conciliativa.

Nel caso di atto di certificazione emesso da uramogincompetente, I'impugnazione
proposta innanzi al giudice del lavoro e vincolalia sole ipotesi previste dall’art. 80
del d.lgs. 276/2003, indi per cui, non e possifdlevalere questa doglianza seguendo
questa strada. Il provvedimento di certificazione ug atto amministrativo e
lincompetenza & pur sempre un vizio del procediofénquindi, si potra far valere la
doglianza avanti al Tar che potra annullare I'aftibrettanto potrebbe accadere nel caso
di ingiustificato diniego della competenza. Diversate si svuoterebbe di significato la
previsione della competenza territoriale dell’organertificatorio. Se, invece, |l
tentativo di conciliazione riguarda l'ipotesi d'imgnazione dell’'atto di certificazione,
l'incompetenza della commissione in veste condi@atpotrebbe essere assorbita
nell'impugnazione dello stesso atto di certificamp atteso che il tentativo si svolge
obbligatoriamente innanzi alla stessa commissidme lta emesso la certificazione
impugnata.

Qualora le parti vogliano impugnare l'atto per impetenza, non sono obbligate a
svolgere il tentativo di conciliazione presso lantoissione di certificazione che ha
emanato l'atto, atteso che I'obbligatorieta conediimpugnazione avanti al giudice dal
lavoro. Potrebbero impugnare direttamente latitfavia, qualora l'incompetenza
emerga dopo lo svolgimento del tentativo di cosezitbne, pud essere lamentata
nell'impugnazione per violazione del procedimentmanzi al Tar, fermo restando
guanto detto sulle impugnazioni strumentali detiimpetenza dellorgano di

certificazione.

67 Ascrivono l'incompetenza a vizio del procedimehtoSPEZIALE, La competenzait., 170-171. M.
MAFFUCCINI, La certificazione dei contratti di lavor@QC, 85.
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Se, invece, ci si muove nellambito della funziowenciliativa assegnata alla
commissione di certificazione dal «Collegato Lawoper ogni vertenza lavoristica, la
norma di riferimento é I'art. 2113 c.c.: le rinunede transazioni operate nella sede
protetta sono inoppugnabili. Si tratterebbe di wmoviormale che attiene alla procedura
conciliativa. Al riguardo, la Suprema Corte avevata modo di precisare la completa
irrilevanza degli eventuali vizi formali della foamione della conciliazione sindacale ai
fini della validita delle rinunce e transazithiSi pensi che quanto detto vale per
violazioni procedimentali che attengono ad esemggitteri di scelta dei licenziamenti
collettivi, procedure in cui gli errori di naturartmale sono quasi fisiologici. Siffatto
ragionamento — per identita iditio — potrebbe applicaramutatis mutandisnel caso di
conciliazione presso I'incompetente commissioneediificazione.

Nel caso, invece, di diniego di competenza, norerels la procedura conciliativa
prevista a pena d'improcedibilita, le parti dovramivolgere le loro istanze agli altri

organi deputati alla conciliazione, quali le Dtlegkmpio.

3.8 Il procedimento di certificazione

Alla legge delega, anche rispetto al tema delleicamoni sulla procedura di
certificazione, si pud muovere il consueto rimprovei genericita. L'art. 5 della .
30/2003 si limitava ad enucleare lindicazione dehtenuto e della procedura di
certificazione nei principi e criteri direttivi. Mopuo certo dirsi che il decreto delegato
abbia meglio puntualizzato la disciplina del praneghto di certificazione che, come si
vedra, continua ad essere avvolta da una colireldierminatezza. Piu correttamente, il

decreto delegato ha rinviato, a sua volta, la platdefinizione del procedimento di

®8Cass.,24 marzo 2004 n. 5940GC, 2004, 3.
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certificazione ai regolamenti delle sedi certificat L’eterogeneita delle sedi avrebbe
forse imposto qualche direttiva maggiore, per pnéeeche, anche il procedimento di
certificazione, sia lasciato alla completa iniziatidegli organi certificatori. Questa
delega in bianco riflette la volonta del legislatati non imbrigliare la procedura di
certificazione con formalismi e preclusioni che,falito, ne irrigidirebbero iter e per
I'effetto ne paralizzerebbero il ricorso. La cediizione €& stata pensata come uno
strumento flessibile in mano alla volonta delletipde quali, oltre a decidere se
ricorrere alla procedura, possono sceglierne l& sedon solo sulla base del costo e
degli orientamenti seguiti, ma anche per la maggsmellezza della procedura. La qual
cosa porta a ritenere che le commissioni di ceaifione cercheranno di rendere la
procedura il piu agile possibile per rimanere cotitipe

Ad ogni buon conto la procedura di certificazioneoéontaria e si attiva con un’istanza
scritta firmata da entrambe le parti. Al riguardcarre precisare che la forma scritta e
ad substantiammella misura in cui il consenso della parte non pasere desunto che
dalla sottoscrizione dell'istanza. Il che non sigai che il consenso della parte sia
libero da ogni condizionamento, specie se si tdattiontratti non in corso, posto che la
debolezza del lavoratore raggiunge 'acme nel mamedninstaurazione del rapporto.
Anche nel caso di contratti gia in esecuzione,iniote di perdere I'occupazione
potrebbe essere un ottimo deterrente per evitareadiifestare resistenze in ordine al
procedimento certificatorio. Si tratta, tuttavia,uth problema che assume proporzioni
ben piu ampie, posto che interessa il diritto dmloto quale branca del diritto
storicamente caratterizzata da una dialettica sbd#éa a favore di una parte. Il
problema si acuisce se si pensa alle rinunce e ttalhsazioni e alla certificazione delle

stesse. Difatti, mentre per quanto riguarda I'aspgtialificatorio, la certificazione non
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ha valore immanente, atteso che il provvedimentia demmissione puo sempre essere
impugnato dinnanzi al giudice ai sensi dell’art. & d.lgs. 276/2003, altrettanto non
puo dirsi per la volonta abdicativa manifestatdensedi protette. Dimostrato, infatti,
che l'assistenza alla parte & stata effettivajdance sono inoppugnalfi Del pari,
nelle transazioni I'inoppugnabilita & concessa adaone che emerga dal contratto
transattivo, sia laes dubiaoggetto della lite (in atto o potenziale) sia leciproche
concessioni», senza peraltro entrare nel meritbogpbrtunita delle stesse. Mentre le
quietanze a saldo o liberatorie sottoscritte dabratore al termine del rapporto, ove la
dichiarazione di rinuncia a maggiori somme siaritée in termini generici, a titoli di
pretese in astratto ipotizzabili in relazione gllastazione di lavoro subordinato e alla
conclusione del relativo rapporto, possono assuwvame di rinuncia alla condizione
che risulti accertato, sulla base dell'interpretagidel documento o per il concorso di
altre circostanze desumibili «aliunde», che esstia rilasciata con la consapevolezza
della esistenza di diritti determinati o obiettivame determinabili e con il cosciente
intento di abdicarvf.

Il legislatore tende a sperare che la genuinitacdakenso sia conseguenza automatica
della convenzionalita della sede in cui viene resmme peraltro sembra dimostrare
anche con l'intervento del «Collegato lavoro».r&tta di un approccio formalistico che
trova I'avallo della giurisprudenza, ma che nonsptia in alcun modo la volontarieta
abdicativa e certificativa del lavoratore. Cometalgteraltro in sede di commento alla
fattezze assunte dalla clausola compromissorigaiteedella novella del 2010, cio che
si puo auspicare é che la competenza tecnica gih@lcommissioni e la sensibilita di

altre possano essere messe al servizio del laveratmeno per colmare tap

®9Cass.23 ottobre 2013 n. 240D&jure
Cass.14 dicembre 2009 n. 26165, ivi; Cass.,25 gem@®8 n. 1657iyi
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informativo che da sempre caratterizza la posizideklavoratore, seppur in misura
maggiore 0 minore a seconda delle epoche storiche.

Benché volontaria, la procedura di certificazionegue «obbligatoriamente» a
un’istanza comune delle parti del contratto di lay@econdo quanto disposto dall’art.
78 comma 1 del d.lgs. 276/2003. Non si tratta da wontraddizione in termini,
semplicemente se le parti intendono volontariamentad eccezion fatta per i casi
trattati supra— devono necessariamente attivare la proceduraicestanza scritta che
di fatto serve ad assicurare che la procedura prodliniziativa delle parti — non
necessariamente due, si pensi al caso del subappadt rapporto di lavoro.

Dell’avvio della procedura conciliativa e data adi alla Dtl, la quale a sua volta
provvede a comunicarlo a tutte le autorita publelictei confronti delle quali, la
certificazione e destinata a produrre effetti.iftnmento € dunque all’Agenzia delle
Entrate, Inps, Inail, etc.

La ragione per cui il legislatore ha previsto qlodgiligo di comunicazione €& da
riconnettere alla volonta di coinvolgere gli entspéttivi nella procedura di
certificazione, come si comprende dalla sollecttagi agli stessi mossa nel prosieguo
del comma, in cui si invitano gli enti a presentasservazioni al riguardo. Risulta
evidente che la partecipazione di questi soggditi @rocedura certificativa € resa
particolarmente difficile dall’evidente carico @wJoro di cui sono oberati. Non si tratta
pero dell’'unica ragione per cui la comunicaziond'alevio della procedura é stata

prevista, come si vediafra.
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3.8.1. La comunicazione alla Dtl e la direttiva Saoni.

La direttiva emanata il 18 settembre 2008 dalltallMinistro del lavoro, della salute e
delle politiche sociali Maurizio Sacconi, nota pappunto come «direttiva Sacconi»
richiama I'attenzione sulla centralita di una visodell’attivita di vigilanza attenta alla
qualita ed efficacia dell’azione ispettiva «ancHefiae di avviare un rinnovato e
costruttivo rapporto con gli operatori economici éoro consulenti, essenziale per
portare a compimento il processo di modernizzazidelemercato del lavoro avviato
con la Legge Biagi».

In particolare, la direttiva in tema di appaltoubappalto, indirizza le attivita ispettive
Sui contratti che non sono stati oggetto di cediione, ma non solo: «con riferimento
ai contratti di collaborazione coordinata e cornditive, in qualsiasi modalita, anche a
progetto, e alle associazioni in partecipazione @mporto di lavoro, si dovra
concentrare I'accertamento ispettivo esclusivamenteuelli che non siano gia stati
sottoposti al vaglio di una delle commissioni ditifeazione di cui all’articolo 76 del
decreto legislativo n. 276 del 2003, in quanto fpaminente certificati o ancora in fase
di valutazione, salvo che non si evinca con eviddnmmediata e non controvertibile la
palese incongruenza tra il contratto certificate enodalita concrete di esecuzione del
rapporto di lavoro». E ancora: «le collaboraziomordinate certificate saranno oggetto
di verifica ispettiva soltanto a seguito di richees’'intervento del lavoratore interessato
e sempreché sia fallito il preventivo tentativadnciliazione monocratica»

Dalla lettura delle disposizioni in tema di vigilan impartite dalla direttiva, puo
desumersi un ruolo diverso ricoperto dalla comunarze alla Dtl dell'avvio della
procedura certificativa. Dall'emanazione della diva Sacconi in poi, la

comunicazione alla Dtl potrebbe servire per infaengli ispettori che il contratto di
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lavoro € certificato, ovvero che € in corso la pawra di certificazione, posto che
nell'ordine delle priorita delle ispezioni, i coatti certificati o certificandi dovrebbero
assumere una posizione «defilata». La qual cosa snamaduce in un divieto di
ispezione qualora il rapporto di lavoro sia cestifo, ma, nel caso dell’appalto di
lavoro, nel dare preminente attenzione ai contratti certificati, ovvero, nel caso delle
co.co.pro., nel limitare I'accesso ispettivo ndi sasi in cui sia il lavoratore a chiederlo
e a seguito del fallimento della conciliazione manatica, ovvero infine per le
C0.Co.pro. e le associazioni in partecipazionegdavergere una palmare discrasia tra il
programma negoziale certificato e le concrete mtadasecutive del rapporto di lavoro.
In questo senso la direttiva Sacconi potrebbe emgmtare un ulteriore incentivo per
ricorrere alla certificazione dei contratti di lawoladdove un elemento premiale della
certificazione e individuato nell’effetto preclusidella comminazione delle sanzioni
derivanti dall'accesso ispettivo fino alla vittased impugnazione dell’atto di
certificazione, salvi i soli provvedimenti caute]agvitare I'accesso o condizionarlo
potrebbe diventare un innegabile vantaggio.

Infine, sebbene la norma imponga di comunicare viavdella procedura di
certificazione alla Dtl a seguito del ricevimentellistanza, € probabile che, tale
awviso, sia dato dagli organi di certificazionecssguando abbiano gia avuto modo di
vagliarne la fondatezza. Gli organi di certificamonon sono enti ispettivi € non sono
peraltro tenuti a comunicare alla Dtl il rigettolldedomanda di certificazione né delle
motivazioni che hanno condotto al rifiuto di ceddfre, di cui viene dato atto nel
provvedimento di diniego. La qual cosa significa de, ad esempio nell’ambito di un
contratto di appalto, la commissione di certificema rigetti I'istanza perché riscontra

un’ipotesi di interposizione, avendo dato comunimag alla Dtl dell'avvio, la mancata
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conclusione del procedimento avrebbe in qualcheamadiore confessorio e potrebbe
indurre un accertamento ispettivo. Si tratterebbeird effetto collaterale che mal si

sposa con la logica premiale che il legislatorevavateso costruire.

3.8.2. Il procedimento di certificazione davanti da Dtl e alle Province: il Dm 21
luglio 2004.

Lo svolgimento della procedura di certificazionel@mandata alle norme dell’atto di
costituzione delle commissioni di certificazionegl rrispetto dei codici di buone
pratiche.

In attesa dell’emanazione dei suddetti codici dirmipratiche, il Ministero del lavoro e
intervenuto a dare istruzioni in merito alla compmse, gia analizzata nel 83.5.2, e al
procedimento di certificazione davanti alla Dtllle #rovince mediante il dm. 21 luglio
2004.

Per prima cosa, ai sensi dell'art. 3 comma 2 daltaidecreto ministeriale, I'istanza di
certificazione, redatta su apposito modulo, dowsere presentata in carta da bollo e
sottoscritta in originale dalle parti, con allegat@pia del documento di identita dei
firmatari. La stessa istanza «deve contenere temlone espressa degli effetti civili,
amministrativi, previdenziali o fiscali in relazienai quali le parti chiedono la
certificazione, inoltre deve essere corredata alafinale del contratto sottoscritto dalle
parti, contenente i dati anagrafici e fiscali dedtesse».(art. 3 comma 3 dm. 21 luglio
2004). Tale disposizione potrebbe apparire supedtusi ritiene che i suddetti effetti si
producanape legis potrebbe, invece, avere un senso se si ritieaesieimo disponibili

per le parti. Si dubita, tuttavia, vista la natprebblicistica dell’atto di certificazione,
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che le parti possano decidere, ad esempio, di ciate agli effetti fiscali dell’atto e
tenerne ferma invece la valenza amministrativa.

La commissione di certificazione, ricevuta [Iistanz provvede allistruttoria
documentale, ossia «Sulla base degli atti e deurdeati presentati, la Commissione
verifica la correttezza del contratto scelto dpbeti e, ove si renda necessario, propone
eventuali modifiche e integrazioni» (art. 3 commapér poi dare spazio all’audizione
delle parti (art. 3 comma 5).

Le parti devono presentarsi dinanzi alla Commissioella data e nell'ora stabilite dalla
comunicazione che puo alle stesse essere inviatatramite fax vuoi tramite e-mail
(art. 2 comma 2).

Particolare rilevanza e data alla presenza delig, pdevato che «L'eventuale assenza
anche solo di una delle parti rende improcedibilstanza e rende necessaria la
presentazione di una nuova domanda ai sensi teblar 3». (art. 5 comma 1).
Disposizione, quest'ultima, in linea con la volareta della procedura, che non si
traduce solo nella presentazione dell'istanza aorigi ma anche nella partecipazione
attiva della parte al procedimento di certificagoMNon e fatto obbligo, tuttavia, alle
parti di presenziare aHludit personalmente ma possono farsi rappresentare da un
soggetto appositamente delegato — solo in casordpvate motivazioni valutate dal
Presidente della Commissione — ai sensi dellarcodhma 3. Datore di lavoro e
lavoratore possono farsi assistere dalle rispetirganizzazioni sindacali o di categoria
0 da un professionista regolarmente abilitato. #tesrza che si prefigura come
necessaria qualora la parte sia presente in pedioma proprio rappresentante (art. 5

comma 4).
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L’audizione delle parti serve ad assumere inforor@izsui fatti e sugli elementi dedotti
o da dedurre nel contratto di lavoro di cui si deida certificazione (art. 5 comma 2) e
delle dichiarazioni rese dalle parti e dell’atvisvolta dalla Commissione, deve

redigersi verbale nel provvedimento finale di dexdizione.

3.8.3. Le procedure di certificazione e i codici diuone pratiche.

Come ricordato all'inizio del precedente paragraff@rocedimento di certificazione e
regolato dalla scarna disciplina presente nell@sstearticolo, nonché dai codici di
buone pratiche.

| codici di buone pratiche sono mutuati dall'espera anglosassone deode of

practies Secondo la definizione offerta dall’'lLQzade of praticies

«set out practical guidelines for public authostie@mployers, workers, enterprises, and specialized

occupational safety and health protection bodieshsas enterprise safety committees). They are not
legally binding instruments and are not intendeceface the provisions of national laws or regate,

or accepted standards. Codes of Practice providgagee on safety and health at work in certain
economic sectors (e.g. construction, opencast meeed mines, iron and steel industries, non-fesrou
metals industries, agriculture, shipbuilding andp stepairing, forestry), on protecting workers acgi
certain hazards (e.g. radiation, lasers, visuaglaysunits, chemicals, asbestos, airborne substanaed

on certain safety and health measures (e.g. odounphsafety and health management systems; ethical
guidelines for workers' health surveillance; re@gdand notification of occupational accidents and
diseases; protection of workers' personal datatywahealth and working conditions in the trangér

technology to developing countriesy.-»

"http://www.ilo.org/safework/info/standards-and-imshents/lang--en/index.htm
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Essi non sono strumenti giuridicamente vincolantioe sono destinati a sostituire le
disposizioni di leggi o regolamenti nazionali, pwss perd essere valutati dagli
employment tribunalsome strumenti di prova

Nell’ordinamento comunitario ¢ode of practicesientrano nellesoft laws ossia negli
atti comunitari dotati di un potere vincolante maaispetto ai regolamenti, decisioni,
direttive e vengono di norma adottati nell’ambitdld strategia occupazionale

Il sistema italiano di diritto del lavoro e presith da regole vincolanti, dettate dal
legislatore o convenute in sede di contrattazimikettiva. Precetti inderogabili che da
sempre escludono o limitano la libera pattuiziondividuale: «spesso si tratta di
precetti rigidi, inattuabili, tali da favorire I'agione e gli aggiramenti, fomentando
comunque il contenzioso. Nei Paesi di tradizioneodnmon lawesistono strumenti
diversi, come ctodes of practice, piu in generale, Igoft laws che mirano a orientare il
comportamento delle parti, senza costringerle artenuno specifico, ma vincolandole
tuttavia al conseguimento di un determinato obietti”.

Il richiamo all'interno dell’'art. 78 del d.lgs. 2/4D03 & stato interpretato come

'ennesimo caso di importazione esterofila incosige i codici di buone pratiche si

2. SPEZIALE,La procedura di certificazione ed i codici di bugmratiche, cit, 180

"Nella Strategia europea per |'occupaziofiecoordinamento delle politiche occupazionali liegfati
membri previsto dal Trattato di Amsterdam e notaneo«processo di Lussemburgo») vengono
annualmente definiti dal Consiglio gli "orientami&nin materia di occupazione che costituiscono
senz'altro forme doft laws Il Consiglio europeo di Stoccolma (aprile 20013 preannunciato
I'elaborazione, a cura del Consiglio di concerta & Commissione, di indicatori (anche quantitativi
sulla qualita del lavoro, da adottarsi al Consiglimopeo di Laeken (dicembre 2001).

" M. BIAGI, Competitivita e risorse umane: modernizzare la tegione dei rapporti di lavoroRIDL,

Ill, 2001, 82, in cui l'autore auspica che «l prigBempi di queste "norme leggere" potrebbero essere
inseriti nei contratti nazionali di lavoro, sottarfna di clausole che rinviino alla contrattazionsetondo
livello, pur prefigurando il conseguimento di ceshiettivi. Ma anche una rivisitazione della norivat
sulla salute e sicurezza del lavoratore potrebbmpootare I'adozione di tecniche simili. Superare
l'inderogabilitd della norma giuridica dunque nasta: occorre dotare il diritto del lavoro di unsowa
gamma di strumenti regolatori gia in uso in Paesi cui I'ltalia si confronta nella competizione logde».
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traducono in un«anglicismo impreciso oltre che pmwtabile: non si tratta infatti di
fair practieso good practicesioé di usi sociali o collettivi’s.

Il legislatore nazionale con I'espressione «codicibuone pratiche» intendeva far
riferimento alle linee guida, ai modelli da segumedle procedure di certificazione che
contenessero, vuoi delle norme procedurali, vuglidgandardsper I'operazione di
qualificazione del contratto, vuoi uneheck listdi clausole indisponibili. Appare
evidente, quindi, che a questi codici siano statiibaite funzioni diverse, o
guantomeno, ulteriori rispetto a quelle di normseggate all’istituto.

Ad ogni modo, il comma 4 dell’'art. 78 del d.lgs.622003 stabilisce che il Ministero di
Lavoro — entro sei mesi dall’entrata in vigore getsente decreto legislativo — dovra
adottare con proprio decreto, codici di buone ph&ti per I'individuazione delle
clausole indisponibili in sede di certificazionei dapporti di lavoro con specifico
riferimento ai diritti e ai trattamenti economichermativi.

Preme preliminarmente notare come il comma 4 fadfgamento all’individuazione
delle clausole indisponibifi in sede di certificazione e, dunque, viene a pasésina
doppia funzione dei codici di buone pratiche: dettaorme di natura procedurale e
influenzare il contenuto dell’atto di certificazinPeraltro, gli scopi dei codici di buone
pratiche s’incrementano secondo quanto previstthinsura dell’articolo: si stabilisce,
infatti, che tramite decreto — non & chiaro se dedisere lo stesso con cui sono emanati

i codici di Buone pratiche ma non viene fatto rifeento alcuno al termine di trenta

> E. GHERA La certificazione dei contratti di lavorait., 286, il quale precisa che non si tratta infditti
fair practieso goodpracticesioé di usi sociali o collettivi.

® Da notare, ancora una volta, la confusione daltguii vista lessicale tra inderogabilita e
indisponibilita. 1l legislatore fa riferimento alldausole indisponibili, tuttavia, le clausole saticnorma
sono inderogabili, mentre indisponibili sono i tiriSeppure i due fenomeni sono stati associdtane
misura in cui all'inderogabilita della norma si@stenuto seguisse la indisponibilita dei diritti
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giorni’’ — ad appositi formulari o moduli per la certifizaze del contratto di lavoro che
tengano conto degli orientamenti prevalenti dellarigprudenza in materia di
qualificazione. Le due previsioni — quella del comsecondo e del quarto — sembrano
rispecchiare la duplice natura della certificaziofi@cendo I'una riferimento alla
funzione di derogazione assistita in cui si richaam gli accordi collettivi (se esistenti)
e laltra alla qualificazione del programma negtezisecondo gli orientamenti
prevalenti della giurisprudenza. Se non fosse @lla grima non e rimasto quasi nulla
nella trasposizione da legge delega a decreto aeleggli unici germi di derogazione
assistita siano stati introdotti solamente conGlokegato lavoro». Non € mancato,
tuttavia, chi in dottrin® ha sostenuto che il richiamo del legislatore atifdiverse,
accordi collettivi e giurisprudenza, dovrebbe esgeonnesso alle numerose ipotesi di
derogabilitd individuale ipejus® e la differenza con la derogazione assistita sarebb
che nel modello fondato sugli artt. 81 e 78 comnaekd.lgs 276/2003 la pattuizione
derogatoria & valida anche senza I'assistenza ceffamission®.

A parere di chi scrive, la disposizione per avenesenso slegato alla derogazione
assistita — che é stata esclusa dalle intenziohiedgslatore — deve essere letta in
combinato disposto con I'art. 81 ovverosia conuazione di assistenza e consulenza
delle part?. In altri termini, la commissione deve al momemtella certificazione
ovvero nella sua fase di consulenza verificarerkesgnza di clausole inderogabili e

qualora ne rilevi la presenza puo — in tal sensistndo le parti — farle sostituire

" Questo per la complessita dell'operazione secdnddOGLER, La certificazione dei contratti di
lavoro, cit., 43.

8 Sostiene che il riferimento sia da intendere memtni dellammissione di patti dispositivi alla
qualificazione, P. TOSKppalto, distacco e lavoro a progetto. Appunti e wonferenza G, 2004, 239
SS.

9 Si pensi agli artt. 41-64- 66 della |. Biagi.

8 A. TURSI, op.cit,, 617-618.

81V, contra, V. PINTO,La modernizzazione promessa. Osservazioni criscie.lgs. 10 settembre 2003
n. 276, www.unicz.it
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rispettando glstandarddella contrattazione collettiva, diversamente naremificabile
un contratto che contenga siffatte clausole, pok®certamente non sembra delegarsi
alla commissione di certificazione un’attivita ditdrminazione delle ste§&el.e norme
inderogabili sono state, quindi, richiamate perbiitae il doveroso rispetto nello
svolgimento delle procedure di certificazione, sitehe non si e attribuita al Ministero
del Lavoro la capacita di discernere tra norme giodi e inderogabili.

| codici di buone pratiche, oltre ad orientare d@dvdro delle commissioni di
certificazione, dovrebbero servire anche a risa@viérproblema dell’eterogeneita di
vedute in ordine ai criteri da adottare ai fini ldetjualificazione del programma
negoziale. Questione, peraltro, di una certa ril@aaposto che criteri piu accomodanti
potrebbero indirizzare i richiedenti verso una cassione piuttosto che verso un’altra.
Considerazione questa che trova conferma nell&4t.del d.lgs. 276/2003, ove si
ribadisce I'esigenza di emanare codici di buondigira al fine di individuare indici
presuntivi in materia di interposizione fittizia.'dlironde richiamare gli orientamenti
prevalenti della giurisprudenza potrebbe servireg pefforzare la stabilita della
qualificazione certificaf® ovvero a determinare criteri guida al fine di iiduare
I'erronea qualificazione del contratto da partelidegani certificatori”.

In merito all’efficacia vincolante dei codici di boe pratiche e dei moduli/formulari, la
guestione potrebbe liquidarsi velocemente, pos® mbn vi si pud attribuire alcun
valore giuridico, essendo finalizzati alla qualifitone del contratfd. Peraltro,

intendere come obbligatori codici di buone praticheformulari significherebbe

8 A. BELLAVISTA, La derogabilita assistita nel d.lgs. 276/2Q03SDLE N.35/04, 13. Nello stesso
senso M. G. GAROFALCContratti di lavoro e certificazionean P. Curzio (a cura di},avoro e diritti a
tre anni dalla legge 30/2003Cacucci,596, in cui I'a. sottolinea come le comssioni non possano
innovare il diritto vigente e i codici di buone piche, di fatto, rappresentano una ricognizioneditétto
(legale e contrattuale).

®bidem

8 V. SPEZIALE,ult.op.cit 181; L. DE ANGELISpp.cit, §4.

8 V. SPEZIALE,ult.op.cit 181.
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generare una forma di disponibilita del tipo negtezinon consentita alla legge e a
maggior ragione al decreto ministeriale. Potrebadapsi al massimo di vincolativita
derivata nella misura in cui i codici di buone pria¢ recepiscano le disposizioni

inderogabili della contrattazione collettifa

3.8.4. La conclusione del procedimento di certificaone e le altre norme di
procedura.

Il procedimento di certificazione deve chiuderstrentrenta giorni dal ricevimento
dell'istanza. E quanto disposto alla lettera b) akt! 78 del d.lgs 276/2003. La dottrina
si é interrogata sul valore di detto termine. La parentorieta dovrebbe essere esclusa
per un duplice ordine di ragioni: la mancanza degitavisione di una esplicita
decadenza e la natura volontaria del procedimentertificazione. Per quanto attiene
la prima ragione, € noto che il termine perentaripone il compimento di un atto entro
un determinato momento, a pena di decadenza, ctusi&se della possibilita di essere
abbreviati o prorogati, nemmeno con l'accordo deddi. La natura perentoria di un
termine deve risultare espressamente dalla legge1®?2 del c.p.c.). Rientrano tra i
termini perentori, a titolo esemplificativo, quelhelativi allimpugnazione della
sentenza di primo grado (artt. 325 e 327 c.p.alellg previsto ex art. 183, comma
sesto, c.p.c. relativamente alle produzioni docusalere alle istanze istruttorie; il
termine per la notifica del decreto ingiuntivo (&44 del c.p.c.).

L’art. 78 non prevede la maturazione di alcuna denaa allo spirare infruttuoso del

termine, tuttavia la perentorietd del termine pwdivdire — oltre che dalla legje-

8 P TULLINI, op.cit, 839.
87 Cfr. Consiglio di Stato, sez. IV, 6 agosto 20134h50, FA, 2013, VII-VIII, 1986 a mente del quale:
«Costituisce principio generale del diritto, di dei previsioni dell'art. 2, I. 7 agosto 1990 n. 241
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anche dallo scopo o dalla funzione del terminessteka perentorieta del termine puo
essere imposta da esigenze di certezza del dirritero, perché considerare il termine
come non perentorio, di fatto, inibisce I'esercidiodiritti soggettivi, quali ad esempio
il ricorso alla giustizi&. Nel caso della procedura di certificazione & afattere
volontario che assume valore dirimente: le partidiEno nell’esercizio delle loro
facolta di avviare il procedimento di certificazeor, quindi, la decisione in merito
all'efficacia del provvedimento certificatorio regoori termine, dovrebbe spettare a
loro. Nulla vieta, posta la natura ordinatoria teimine riconosciuta da quasi tutta la
dottring&®, che nella convenzione con la commissione difeeatione le parti assegnino
un termine per la conclusione della procedura e teahe termine sia da intendersi
essenziale, atteso che si agisce sul piano negaziethe potrebbe incidere sulla validita
dell’'atto di certificazione. Sarebbe, tuttaviacéso di immaginare in queste ipotesi un
meccanismo analogo a quello previsto per I'arltfaper evitare che la scelta di
avvalersi del termine derivi da un provvedimenta@itificazione poco favorevole alla
parte.

L’ordinatorieta del termine e peraltro in linea cquanto disposto dall’art. 2 della I.
241/1990 secondo il quale il termine entro cui dotere il procedimento

by

amministrativo € sempre ordinatorio e il suo supemto non determina né la

costituiscono conferma a livello di normazione @iia, che i termini del procedimento amministrativo
devono essere considerati ordinatori, ove non gdiligtoarati espressamente perentori dalla legge».

8y, ad. esempio, in tema di arbitrato rituale ihéme, convenzionalmente previsto dalla clausola
compromissoria per la promozione del procedimeniirale, «deve essere qualificato come perentorio,
secondo quanto desumibile dallo scopo perseguitalla funzione che esso € destinato ad assolvere, i
guanto segna il discrimine temporale tra il ricoedla giustizia arbitrale e I'esercizio del fondamade
diritto alla tutela giurisdizionale e, quindi, iiite di efficacia della deroga all'art. 102, prirmomma,
Cost., mentre negare la perentorieta vanificherehligita del procedimento arbitrale, che sarebbe
proponibile «sine die», ed, al contempo, la pobtibili un tempestivo esercizio del diritto garémta
tutti dall'art. 24, primo comma, Cost».Cass. 18esalbre 2013 n. 21468gjure

8 P TULLINI, op.cit., 838; V. SPEZIALEuIt. op. cit 176; NOGLERLa certificazionecit., 40.

% |'art. 821 c.p.c. stabilisce che il decorso dehtime indicato nell'articolo 820 non pud esseréofat
valere come causa di nullita del lodo se la paptéma della deliberazione del lodo risultante dal
dispositivo sottoscritto dalla maggioranza dedhitar[art. 823 n. 6], non abbia notificato alldral parti e
agli arbitri che intende far valere la loro decatefart.829 n. 6]
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decadenza dal potere di emanare I'atto né l'iltegita dello stesst, fermo restando
nel caso di inerzia ingiustificata, l'interessatwaadiritto all'indennizzo previsto dall'art.
2 bis, comma 1bis, |. n. 241/1990, a prescindere da qualsiasi aoeffte di
colpevolezza, ove la stessa sia colpevole l'intatesavra diritto al risarcimento del
dannd?

Si é gia sottolineato come la disciplina del pracehto di certificazione sia piuttosto
scarna e proprio le valutazioni sul termine induwcdmevi riflessioni in ordine alla
possibilita che in caso di lacune della normativaossa fare riferimento alle norme sul
procedimento amministrativo. Qualche dubbio si geleel caso in cui dertifier sia un
soggetto privato, tuttavia, potrebbe obiettarsi cle¢ caso della certificazione, tali
organi esercitino una funzione pubblica che nonmpamispirarsi ai principi della legge
241/1996°. Ragion per cui, sembra potersi propendere peintegrazione della
normativa, anzi piu correttamente, visti i pochitami contenuti nella |. Biagi, potrebbe
sostenersi che ogni procedura di certificazionerelgye essere in linea con quanto
disposto dalla suddetta legge.

Un autore ha valutato come perentorio il terminédetto e posto che, nelle procedure
amministrative conciliative, la mancata ottempeeadel termine abilita il ricorso alla
giustizia, nel caso della certificazione, non c'essun accesso alla giustizia da
autorizzare per cui si potrebbe soltanto ipotizzaneprofilo di responsabilita degli

organi certificatori*,

%LV, SPEZIALE, ult. op.cit., 176-177. In giurisprute da ultimo T.A.R. Genova, sez. |, 13 marzo 2014,
n. 426,Redazione Giuffré amministratiyaD14, Ill, 497 e Consiglio di Stato sez. IV 10gjo 2013 n.
3172,FA, 2013, VI, 1580.

2T A.R. Genova, Cit.

% L. NOGLER, ult.op.cit, 40.ContraM.G. GAROFALO, Contratti di lavoro e certificazioneit., 594,

nt 36 il quale sottolinea che cid non vale periitehe non siano enti previdenziali.

%E. MASSI, Riforma del lavoro, d.Igs 10 settembre 2003 n.2Réyovo mercato, i nuovi contratti , le
nuove sanzionDPL, 2003, 40 Suppl, 136
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Bisognerebbe, tuttavia, prima di paventare un |orddi responsabilita degli organi
certificatori, comprendere quale siano le ragicdate per la mancata ottemperanza
del termine. L’attivita di qualificazione del coatto di lavoro & notoriamente delicata e
richiede — in giudizio e non vi sono ragioni perbdare che lo stesso valga nel
procedimento di certificazione — un’istruttoria deenente complessa. Per cui, Il
mancato rispetto del termine potrebbe essere fjoaéti vuoi dalla forse eccessiva
brevita dello stesso vuoi da ragioni di naturaofigjica, legate alla complessita
dell’accertamento qualificatorio.

Il problema del termine si pone in maniera piu ateata per i casi obbligatori di
certificazione. Ad esempio, per gli appalti in aeiii confinati non €& possibile stipulare
contratti di subappalto nel caso in cui questi s@ano certificati. Probabilmente in
queste ipotesi e prevedibile un profilo di una cesabilita dell’ente di certificazione,
proprio perché si tratta di contratti che non passo non dovrebbero avere esecuzione

a causa dell'inerzia della commissione di cert#ioae.

3.9. Le altre ipotesi speciali di certificazione:d rinunzie e delle transazioni.

La versione originaria dell'art. 82 del d.lgs. 22@03 recitava: «Le sedi di
certificazione di cui all'art. 76, comma 1, lettexpdel presente decreto legislativo sono
competenti altresi a certificare le rinunzie erbnsazioni di cui all'articolo 2113 del
codice civile a conferma della volonta abdicativi@amsattiva delle parti stesse».

Il legislatore, tra le possibili sedi di certifidgame ha deciso di attribuire agli enti
bilaterali la competenza di certificare le rinurgcke transazioni, dotandole, per l'effetto

del regime di inoppugnabilita di cui all’'ultimo cona dell’art. 2113 c.c.
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Probabilmente la ragione per cui il legislatore ihBeso attribuire quest’ulteriore e
delicato compito agli enti bilaterali va individaatnella composizione di detta
commissione: la presenza delle rappresentanzecsilndi ognuna delle parti € stata
interpretata come una garanzia della responsadilgazione dell'intento delle patii
Restano, peraltro, fermi gli interrogativi gia paspetto alla competenza a certificare
di tali enti, ossia vi € da chiedersi se gli entaterali sappiano svolgere in modo
approfondito simili compiti di carattere tecnicasgilico™. Il legislatore potrebbe aver
ritenuto di abilitare gli enti bilaterali sulla sta della sensibilita alla gestione del
conflitto industriale ad essi riconosciuta ed exigenente ritenuta preminente rispetto
alle maggiori competenze tecniche delle Univeradaesempio, visto che le Dtl erano
gia abilitate a questo ruolo mediante la concitiagi ai sensi dell’art. 410 c.p.c., allora
condizione di procedibilita del giudizio.

Il legislatore avrebbe potuto operare una valuteziali competenza — e non di
affidabilita® — distinta tra certificazione del contratto di dav e delle volonta
abdicative, proprio perché si tratta di attivitdfetienti. Nel primo caso la competenza
tecnica serve perché e necessario conoscere ghitamenti giurisprudenziali in tema di
qualificazione e adeguarvisi, almeno se s'intendtéard di una certa stabilita il
provvedimento certificatorio. Nel secondo caso,et®; oltre a rendere il lavoratore
edotto dei propri diritti, occorre nella rinuncianficare I'assenza di condizionamento
mentre nella proposta transattiva bisogna far eemerde reciproche concessioni.

Diciamo che gli enti bilaterali potrebbero esseotati ontologicamente a far emergere

% E. GRAGNOLI, Rinunzie e transaziopi(a cura di) E.GRAGNOLI —A PERULLE riforma del
mercato del lavorpcit., 856.

% R. DEL PUNTA,op. cit, 220.

%" parla di incomprensibile diversa valutazione @ldabilita E GRAGNOLI,op.cit, 857.
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tanto la consistenza della rinuncia, quantads litigiosa composta con le rispettive
concessioni.

L’attivita di certificazione delle rinunce e trazgani € poi maggiormente delicata anche
per un’ulteriore questione relativa alla diversabgita della certificazione. Infatti,
mentre sulla qualificazione del contratto di lavdeo parola fine spetta comunque
all'autorita giudiziaria, le rinunce e transaziaeirtificate, nel rispetto delle condizioni
summenzionate, sono dotate del crisma dell'inopghijta.

Lo sforzo di trovare una qualche spiegazione atadet dell’art. 82 € reso inutile
dall'intervento del legislatore del 2010, il quale buona sostanza dimostra che si
trattava di mera distonia legislatia

Il «Collegato lavoro» che all’art. 2 comma 14 habdito: «All'articolo 82 del decreto
legislativo 10 settembre 2003 n.276, sono appotateeguenti modificazioni: a) al
comma 1, le parole: «di cui all'articolo76, commaditera a)» sono sostituite dalle
seguenti: «di cui all'articolo76»;b) € aggiunto,fine, il seguente comma:«1-bis. Si
applicano, in quanto compatibili, le procedure stevdal capo | del presente titolo».».
Con la novella citata, la competenza a certifitanénunzie e transazioni e stata estesa a
tutte le sedi di certificazione, ivi comprese geeihserite dallo stesso «Collegato
lavoro» e ha stabilito I'applicabilitd della proeed di certificazione previste nello
stesso capo.

Orbene, l'estensione, sebbene fughi i dubbi inerafitattribuzione di differenti
funzioni alle sedi certificative, apre altri quésiteressanti.

Infatti, la ragione suesposta in ordine alla vaiatae di bilanciamento tra maggiori

competenze tecniche e maggiore sensibilita peroiiflitto industriale, puo essere

% Come aveva auspicato, peraltro, V.SPEZIALE commissioni di certificazioneit., 235.

- 125 -



utilizzata per dubitare dell'opportunita dell'esseane di tale competenza anche alle
fondazioni universitarie e alle Universita.

Giova ricordare, infatti, che le rinunce e le trazieni sono valide solo laddove
I'assistenza prestata sia effettiva. E provandotarriogarsi sulla portata del termine
effettivita — posto che tale indagine esula dakente scritto — non puo essere associato
alla sola competenza tecnita

Inoltre, la certificazioneex art. 82 del d.lgs. 276/2003 non attiene semplicgenalle
rinunce e transazioni rese in sede di certificazidei contratti di lavoro ma possono
essere certificate indipendentemente dalla ceaifome del rapporto di lavoro.
Certamente la volonta abdicativa e transattiva festata in sede di certificazione del
contratto di lavoro non ancora in esecuzione cattim, garebbe ancora di piu sottoposta
ad implicazioni intimidatori€’.

Peraltro, le commissioni di certificazione, coma polte ricordato, hanno guadagnato
con il «Collegato lavoro» anche un ruolo conciiatinerente ogni aspetto del rapporto
di lavoro. Per cui, sorge spontaneo chiedersi i adsa tale attivita si differenzi dalla
certificazione delle rinunzie e transazithie interrogarsi sul significato del disposto
«competenti a certificaré’.

Secondo una parte della dottrina la Commissioneedificazione si limita — nella sua

attivita di certificazione delle rinunce e transaii— a qualificare l'atto dispositivo,

%Cfr. da ultimo, Cass. 3 aprile 2002, n. 47BIDL, 2003, Il, 178 che, da un lato afferma che I'af@
assistenza rappresenta un presupposto indefettibllae conciliazione in sede sindacale, ma datbalt
sostiene che la funzione di supporto puo dirsi &fdifa anche dalla sola presenza del sindacalista
laddove sia stato lo stesso lavoratore a propderiini.

della definizione giuridica ed economica della poaizione.

'ALLEVA P. -ANDREONI A. — ANGIOLINI V. — COCCIA F. —NACCARI G., Un disegno
autoritario nel metodo, eversivo nei contenati., 86ss.

191 secondo S. CENTOFANTLa certificazione dei contratti di lavor®5, tale attivita, in concreto, non
si differenzia dalla funzione conciliativa svoltasede giudiziale, sindacale, dalla DTL ed in pattire
dalla conciliazione monocratica ai sensi dell'aft, comma 1, d.Igs. 23 aprile 2004, n.124.

192 pbj significato non piano parla E. GRAGNOIlc.ult.op.cit.
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accertando I'esistenza di una manifestazione ddntal del lavorator8®, quindi, alle
transazioni e rinunce certificate non si potreblteibaire l'inoppugnabilita tipica
dellart. 2113% Le rinunzie e transazioni rese in questa sede ma@mo natura
irrevocabile ma possono «solo confermare la volabt@icativa o transattiva delle parti
stabilendo, ad esempio, che una certa dichiarazioneha il valore di una quietanza a
saldo%?®. Ne conseguirebbe che per ottenere I'inoppugnabile parti dovrebbero
rivolgersi a una delle sedi protette indicate dall’2113, quarto comma, c.c. E non si
comprenderebbe per quale ragione dovrebbero rikglgalla commissione di
certificazione per ottenere un provvedimento cherelabe in qualche modo essere
ratificato dagli altri organi di cui all'art. 2118.c., quando potrebbero raggiungere lo
stesso risultato rivolgendosi direttamente a quésini. Sarebbe irrazionale non solo in
termini di costo ma anche per la grossa perditatetipo che ne deriverebbe.
Quest'interpretazione renderebbe, di fatto, I'&2tinattuatd®.

Per conferire alla disposizione una ragion d’esb&gegna assegnare alle certificazioni
suddette il medesimo effetto di irrevocabilita pséw nel caso delle conciliazioni presso
le sedi protett®’, fermo restando che sebbene I'efficacia giuriditd verbale di
conciliazione e del provvedimento di certificaziosa equiparabile nel caso delle
rinunzie e transazioni, profondamente diversafanaione esercitata. Nel primo caso le
parti non hanno raggiunto un accordo su una veatdészoristica e si rivolgono alla
commissione affinché componga la vertenza e rendapugnabile la rinuncia del

lavoratore o il negozio transattivo resi all’esitell’attivita conciliativa. Nel caso della

193y, per tutti, M. TIRABOSCH)] La c.d. certificazione dei lavori «atipigi:D, 2003 I, 118.

194) 'NOGLER,II nuovo istituto della certificazioneit., 123

195 v/ SPEZIALE, Le commissioni di certificaziort., 234; NOGLER,loc.ult.op.cit;Contra L. DE
ANGELIS, La certificazione op.cit., 243; A. TURSIop.cit 697 il quale sostiene che si tratti di
un’ipotesi di derogazione assistita.

1% senso dubitativo E. GRAGNOL®p.cit, 858-859.

197 Come suggerisce L. DE ANGELI®c.ult.op.cit.
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certificazione, le parti hanno gia cristallizzatoldro volonta abdicativa o transattiva e
si rivolgono alla commissione solo perché verifithi presenza dei crismi richiesti
dall'art. 2113 c.c.

Altra problematica posta dalla novella dell'artiephttiene all'introduzione del comma
1 bis. che dispone I'applicazione, in quanto compatildille procedure previste dal
capo | del presente titolo.

Il mancato richiamo al Capo I, operato invece negli. 83 e 84, era stato addotto come
ragione per escludere che la certificazierart. 82 fosse impugnabile ai sensi dellart.
80 dello stesso decreto delegato. La qual cosaeliberportare a sostenere che visto il
richiamo ora operato dal commabls, la certificazione sia impugnabile. Conclusione
questa da respingere fortemente considerato chificdea di tale ipotesi di
certificazione e quella dell’art. 2113, quarto coaro.c. e per |'effetto non € possibile
prevederne limpugnazione. Diversamente come defibipra, questa ipotesi di
certificazione non avrebbe la benché minima appiie nella pratica. Il richiamo al
Capo | é da intendersi solo per gli aspetti di reatprocedimentale, che peraltro,
essendo abbastanza scarni, pertanto, il riferimento interpretarsi questa come un
modo per consentire ai codici di buone pratichdisiciplinare anche questa ipotesi di
certificazione.

In conclusione, non ci si puo esimere dal notarmecmella novella del 2010 il
legislatore non abbia colto I'occasione per dirien&x questione inerente alla validita
delle certificazioni delle rinunce e transaziorajve desumere una risposta indiretta
dalla funzione conciliativa assegnata alla comrarssi posto che il provvedimento ha i

crismi dell'inoppugnabilita. In fondo, in terminemplicistici, se si vuole dotare di tale
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crisma la rinuncia o la transazione basta adimwiamissione di certificazione nella sua

variante conciliativa.

3.9.1. Certificazione e clausola compromissoria (vio).
Per quanto attiene alla certificazione della climsmmpromissoria introdotta con il
«Collegato Lavoro» si ritiene di dover rinviare aaqto detto nel 84 del presente

capitolo nonché all’ultimo paragrafo del capitohinpo.

3.9.2. La certificazione dei contratti di appalto.

Piu volte nel corso della trattazione si & accemrate funzione deflattiva della
certificazione dei contratti di lavoro. Deflaziorghe non inerisce unicamente il
fenomeno di qualificazione in senso stretto, odaiaiconduzione del programma
negoziale in esecuzione alla fattispecie astratéain alcuni casi — e quello del contratto
di appalto & paradigmatico — alla verifica dellagamza di quegli indici di genuinita che
la giurisprudenza e la dottrina enucleano per carné che non si versi in fenomeni di
interposizione illecita.

L’'art. 84 del d.lgs 276/2003, rubricato «Interpasie illecita e appalto genuinp»
stabilisce che le procedure di certificazione di ali capo primo possono essere
utilizzate, sia in sede di stipulazione di appalit@ui all'articolo 1655 del codice civile
sia nelle fasi di attuazione del relativo programmegoziale, anche ai fini della
distinzione concreta tra somministrazione di laverappalto ai sensi delle disposizioni
di cui al Titolo 11l del presente decreto legisiati

Dalla lettura della disposizione emergono due datportanti: il primo € che la

certificazione puo intervenire anche per il coritrab corso. Nulla di diverso se questa
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previsione fosse stata inserita dal «Collegato t@wpil quale ha contemplato che la
certificazione possa intervenire sempre a contiattesecuzione. In realta, invece, su
quest’articolo non si e intervenuti dalla sua em#@me. Questo evidenzia
probabilmente come il legislatore sperasse cheprigrarispetto a questipotesi, la
certificazione potesse svolgere un ruolo importamtettica deflattiva: I'interposizione
fittizia, che puo comunque essere verificata ancispetto all’analisi del solo
programma negoziale, potrebbe palesarsi nel ratirdelle reali modalita esecutive del
rapporto di lavoro e il programma negoziale openatsede daudit aziendale e per far
questo il contratto deve essere gia in esecuzDiadtronde il contenzioso in materia di
qualificazione e alimentato in maniera quasi e$etudalla distonia tra il programma
negoziale sottoscritto e attuato, per cui, per auachechancedeflattiva il legislatore
doveva aprire ai contratti in corso di esecuzione.

La finalita della certificazione in materia di afipaé resa nota sin dalla rubrica e viene
esplicitata nella norma dove si precisa che alt#ificazione puo ricorrersi «anche ai
fini della distinzione concreta tra somministrazat lavoro e appaltox».

La commissione di certificazione ha, quindi, il quto di accertare la genuinita del
contratto di appalto verificando che le modalitéattuazione non siano quelle tipiche
della somministrazione illecita o irregolare. Par §uesto, la commissione deve aver
modo di apprendere quale siano le reali modaligzds/e del contratto. Al riguardo
non pud bastare la mera audizione delle parti, m@e&essario che sia la stessa
commissione a verificare in prima persona il dipaeato del rapporto di lavoro. Cio e
possibile solo mediante la visita dei luoghi ovappalto si svolge, dal momento che
non sono certificabili solo gli appalti «interniessia quelli che si svolgono nei locali

della committenza, anche se e evidente che la cstiomé € fisiologicamente piu legata
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a questa tipologia di appalto per due ragioni: inggpalti interni il rischio di ingerenza
del committente € maggiore vista la sua presenziaaoghi di esecuzione dell'appalto e
in secondo ordine negli appalti esterni 'appaltateé dotato di una maggiore struttura
produttiva che garantisce di fatto un’autonomia.

La certificazione nel caso dell'appalto si traduceuna «patente di liceita» rilasciata
dall'ente certificatore sulla base della verificaegi indici — sussunti dalla
giurisprudenza e indicati dai codici di buone miadi citati al comma 2 dell’art. 84 — che
presenta il vantaggio di inibire la comminaziondledesanzioni da parte degli enti
ispettivi fino alla vittoriosa impugnazione del pv@dimento. Non solo, la presenza
della certificazione dell’appalto ridefinisce, sado la direttiva Sacconi, I'ordine delle
verifiche ispettive, laddove non s’ intenda coneltedper un vero e proprio disincentivo
al controllo dell'appalto certificato.

Gli indici posti a base dell'accertamento della cossione di certificazione, non
essendo codificati, variano a seconda dell’'orgasrtificatore cui si rivolgono le parti
richiedenti. Si € gia avuto modo di notare comeiedca le parti a rivolgersi agli enti
meno rigorosi, nell'ambito di una concorrenza basso.

Certamente se le commissioni di certificazione waogl conferire al loro
provvedimento certificatorio una certa stabilitannqmssono non ignorare gli indici di
matrice giurisprudenziale in materia di appalto.

La norma di riferimento édrt. 29, comma 1, d.lgs. n. 276/2003:

«L’appalto [...]Jregolamentato ai sensi dell'articoliis55 del codice civile, si distingue
dalla somministrazione di lavoro per l'organizzazéodei mezzi necessari da parte
dell'appaltatore, che pud anche risultare, in retare alle esigenze dell'opera o del

servizio dedotti in contratto, dall'esercizio debtere organizzativo e direttivo nei
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confronti dei lavoratori utilizzati nell'appalto,amché per la assunzione, da parte del
medesimo appaltatore, del rischio d'impresa»

| criteri di genuinita dell’appalto, individuati dalla giurisprudenza, possono essere
enucleati in:

a) Compiutezza del servizio esternalizzato;

b) Organizzazione di mezzi;

c) Autonomia organizzativa;

d) Rischio d'impresa.

L’analisi che segue dei requisiti per la genuim&l’appalto e frutto — oltre che dello
studio degli orientamenti giurisprudenziali — dedtdlaborazione con la commissione di
certificazione della Fondazione Biagi e delle vehié condotte sul campo aziendale.
Per quanto concerne il primo criterio — ossiadanpiutezza del servizid® — si ricava
analizzando il profilo statico dell'appalto e came vuoi con un autonomo risultato
produttivo a carico dell’appaltatore oggettivamenterificabile, vuoi con una
separazione funzionale delle attivita esternalezzat

Il primo profilo assume rilevanza considerato chéeade a guardare con diffidenza
appalti che non comprendano un’intera fase di wlocproduttivo perché sono
espressione della mancanza di un significatmmw-how in capo all'appaltatore.
Inoltre, inserire I'attivita dell’appaltatore in meo alla filiera produttiva significherebbe
favorire la commistione tra i lavoratori nonché \agare le interferenze direttive del
committente.

La separazione funzionale diventa necessaria isepga di piu attivitd esternalizzate,

qualora nei locali dell’azienda siano presenti gppaltatori, ovvero di attivitd svolte

198 | 'importanza di un risultato produttivo autonomaseéttolineata in giurisprudenza di recente dal T.
PISA, 10 luglio 2009 n. 26&lejure.
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dalla stessa committenza. Il riferimento non éagti a una delimitazione fisica, che di
sicuro e di maggior impatto, ma anche alla ricormkia dei lavoratori immediata,
nonché agli orari di lavoro diversi ovvero cara#teati da pause di lavoro sfalsate.
L’organizzazione dei mezzi viene identificata coa proprieta/disponibilita dei
macchinari. La qual cosa significa che se i maaihisono forniti dal committente,
occorre che l'apporto dell’appaltatore non sia nraaig. Questa precisazione ci porta a
disquisire, seppur brevemente della distinzioneappaaltilabour intensivee appalti ad
alta intensita di capitale. Per definizione gli altiplabour intensivesono caratterizzati
dalla prevalenza di prestazioni lavorative rispe#tiiimpiego di macchinari. Ne
costituiscono un chiaro esempio, gli appalti chbiafo ad oggetto il facchinaggio, la
logisticad® o le pulizie. E’ possibile ravvisare una fattisigedi appalto genuino in tali
ipotesi con la presenza di due fattori essenzialicapo al solo appaltatore deve
riconoscersi I'esercizio del potere direttivo nenfronti dei lavoratori unito all'effettiva
assunzione del rischio d'impresa. In particolade rischio dimpresa puo essere
dimostrato dall’assunzione di costi fissi, qualhcai di locazione macchinari, spese di
manutenzione. L'utilizzo di strumenti di propriet&l committente non puo quindi
considerarsi elemento decisivo per la qualificagiatel rapporto. Solo in caso di

insussistenza dei fattori sopra elencati, si irgtelgr fattispecie di somministrazione

1%%5econdo una recente sentenza - Trib. Reggio Effliluglio 2012, LG. 2012, 1117)- : risponde allo
schema tipologico dell’'art. 29, comma 1, d.lgs276/2003 — secondo cui l'organizzazione dei meazi d
parte dell'appaltatore, funzionale all'opus dedatt@ontratto, pud consistere anche solo nell’ésrdi
potere organizzativo e direttivo verso i lavoraterun contratto d’appalto avente a oggetto serwilzio
logistica, entro magazzini, di capi d’abbigliamerioipotesi appieno integrante la figura dell’appal.d.
labour intensive. Il che & tanto piu vero quandapfalto risponda alle seguenti caratteristichetaa)
presenza di piu prestazioni oggetto d’'appalto, e¢heno dal controllo di qualita dei capi, alla loro
etichettatura, al loro stoccaggio a magazzino,oafezionamento e imballo per le spedizioni; b)tbal
numero di lavoratori chiamati a operare in ciasmagazzino, donde la necessita di un coordinamento
delle prestazioni di ciascuno e, ancor piu, di famngruppi di lavoro ripartiti in ragione delle iar
prestazioni dedotte in appalto; c) lI'obbligo di nmentare una certa quantita di capi entro limiti
temporalmente prefissati dalla clientela dell'apgalre — costituendo cio il risultato del servizioe il
committente attende dall'appaltatore —, si cheotepe organizzativo ex art. 29, comma 1, assunte for
consistenza, nell’obiettivo di dover assicurarergb dopo giorno, una professionalita della prestez
lavorativa in linea con i livelli di obiettivo ri¢asti dal committente»

- 133 -



irregolare di manodopelf®. La fattispecie di somministrazione irregolare di
manodopera, che s’integrerebbe nel caso in cui sumsistano gli elementi propri
dell'appalto genuino, comporta come conseguenzaotewersione del rapporto in
rapporto di lavoro subordinato in capo alla psecdawmittente

La disposizione di cui all’art. 29 del d.lgs. 622003, come gia anticipato, consente
di individuare una fattispecie di appalto genuirentite la contemporanea sussistenza
dell'esercizio del potere organizzativo e direttidell'appaltatore nei confronti dei
lavoratori utilizzati e dell'assunzione del rischitimpresa da parte dello stesso.
L'utilizzo dei mezzi di proprieta, pur continuandad essere generalmente una
caratteristica dell’appalto, assume un rango imadiaidi secondo livello. In sostanza
quindi, rispetto all’interpretazione che caratteaiva il periodo antecedente all’entrata
in vigore del d.Igs. 276/2003, I'appalto non figyria nel suo connotato principale della
disponibilita dei mezzi di produzione (pur consem@ne una capacita distintiva), bensi
nell’elemento del potere direttivo ed organizzatiso il lavoratore, congiuntamente
all'assunzione del rischio d’'impresa. Il datorelalioro effettivo risulta, quindi, essere
colui che detiene il potere direttivo ed organizzatnei confronti dei lavoratori
impiegati nell'appalto e che si assume il rischiGdmgresa. L’accertamento
dell’eterodirezione e della correlativa sottopcsia del lavoratore ad un potere
disciplinare e sanzionatorio del datore di lavateye avvenire tramite I'allegazione di
circostanze molto puntuali e specifiche di cuitBiressato deve fornire prova idonea.
Riguardo all'interposizione nelle prestazioni dideo, ai fini della configurabilita di un
appalto fraudolento, non €& quindi sufficiente saibache il personale dell'appaltante

impartisca disposizioni agli ausiliari dellappattee, ma e fondamentale anche

10T Roma, 1118/2013, inedita
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verificare «se le disposizioni impartite siano nidacibili al potere direttivo del datore
di lavoro, in quanto inerenti a concrete modalifasdolgimento delle prestazioni
lavorative, oppure al solo risultato di tali prestai, il quale puo formare oggetto di un
genuino contratto di appaltt:

Parimenti & necessario verificare se l'appaltadbi®a I'organizzazione del servizio o se
abbia la sola gestione amministrativa del rappalittavoro (nel qual caso sussiste
lillecita intermediazioné}?. La gestione amministrativa (ferie, malattie, itetzione,
aumenti, comunicazioni sindacali, erogazioni samzdisciplinari, ecc.) deve essere in
capo all’appaltatore ma non assume valore ass@bent

Per quanto attiene all’autonomia organizzativa isoer al profilo sostanziale
dell'appalto e si dimostra essere, come ricordapra elemento dirimentg®
L’autonomia organizzativa puo desumersi ad esendgita presenza in loco di un
(unico) responsabile dell’appaltatore ovvero datentro di una struttura gerarchica
negli appalti complessi, ovvero dalla programmébildell’attivita, che individua
I'autonomia dell’appaltatore nella sua esecuzigraché dal livello di professionalita
della prestazione, dalla gestione della formazibgidavoratori nonché dall’esistenza di
una organizzazione prevenzionistica (es. RSPPapgltiitatore 0 medico competente).
L’autonomia organizzativa si dimostra anche mediam controllo sul risultato non
eccessivamente pedante. Tra i criteri di genuiviita per I'appunto I'assunzione del
rischio d'impresa. Tale rischio € piu elevato nas@ di controllo del committente a
campione con I'imposizione di elevate penali nedocdi non conformita. Un controllo
costante del committente difficilmente € qualcosdtrd dall'interferenza. Si tratta in

gualche modo di responsabilizzare I'appaltatoréan@ledisposizione degli strumenti e

cass., 06 giugno 2011, n. 122@&jure
12Corte appello Roma, sez. lav.,30 agosto 2042,
“3Tvib. Pisacit.
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del personale adeguati all'oggetto del contrattagpalto, posto che il rischio di ritardi
e difformita di esecuzione sono a suo carico.

Altri criteri sussidiari sono individuati nella pifapommittenza, presenza sul mercato da
diversi anni, nonché da alcuni requisiti sogget{ion particolare riferimento alle
cooperative: regolamento interno depositato, ultveobale di assemblea, copia del
bilancio) che servono a dimostrare la professit@alel partner scelto. Questi ultimi
dati si dimostrano rilevanti anche ad altri impatidini. Il riferimento e alla verifica
dell'idoneita tecnico professionale dell’appaltatoai sensi dell’art. 26 del d.lgs.
276/2003, nonché ai fini dell'esenzione della resadilita solidale prevista dall’art. 29

dello stesso decreto.

3.10 Lattivita di consulenza e assistenza delle ga

Il legislatore in chiusura del capo | ha assegadtcommissioni un ruolo di assistenza
e consulenza. In particolare l'art. 81 stabilis¢e ede sedi di certificazione di cui
all'articolo 75 svolgono anche funzioni di consulere assistenza effettiva alle parti
contrattuali, sia in relazione alla stipulaziond dentratto di lavoro e del relativo
programma negoziale sia in relazione alle modifiadhe® programma negoziale
medesimo concordate in sede di attuazione del rapmb lavoro, con particolare
riferimento alla disponibilita dei diritti e allasatta qualificazione dei contratti di
lavoro».

Sembrerebbe che la citazione dell’art. 75 e nodél6nedesimo decreto rappresenti un
banale refuso. Invero, l'art. 75 potrebbe esseato sichiamato non in riferimento alla
sede ma per indicare una finalita ulteriore rigpatjuella prevista dallo stesso articolo.

Ad ogni modo la questione e priva di rilevanzaipeat
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Poco assorbente € anche la questione che la ledggad tuttavia, nulla dica in merito
al fatto che le commissioni di certificazione s\alQ «anche funzioni di consulenza e
assistenza». Al riguardo si puo sollevare I'ormansueta censura di legittimita
costituzional&® posto, peraltro, che la suddetta attivita afterislla competenza dei
servizi di pubblico impiego per la promozione dalfontro tra domanda e offerta di
lavoro, materia soggetta, ai sensi dell’'art. 11dmma terzo, cost., alla competenza
concorrente tra stato e regidi In verita la disposizione in esame potrebbe esser
frutto della valorizzazione del riferimento dellegbe delegata (art. 5, comma primo,
lettera e)) «al programma negoziale concordat@ gt in sede di certificaziong$
Preme, invece, indagare sulla portata della digpmse ed in particolare chiedersi se di
fatto il legislatore abbia inteso aprire alla dexnigne assistita e che, quindi, la doppia
anima della certificazione si sia realizzata, rispamente, negli art. 75 e 81 del d.Igs
276/2003.

Per parte della dottrina € evidente il ricorso acoanismo dell’autonomia individuale
assistita e non per la formazione di negozi digposlii diritti acquisiti ai sensi dell’art.
82, ma per la formazione e la qualificazione dgbtamento contrattuale fieri*'’.

La lettura della norma come trasposizione delleidate) dell’art. 5 della legge delegata
porta a conclusioni opposte. Fin dall'apparire @alsliddetta disposizione si osservo che
la procedura esaminata avrebbe potuto essere auaitgeipn modo tale da non tendere
«unicamente» a fissare la qualificazione giuridiedcontratto concluso dalle parti, ma

al contempo anche a facilitare le parti stessematordare il programma negoziale.

114/ SPEZIALE, Le funzioni ulteriori degli organi dertificazioneit., 225-226, il quale sottolinea pero
come tale possibilita possa desumersi dalle caistitdhe dell’istituto.

19 NOGLER, Il nuovo istituto della certificazioneit. 111-112

16 p TULLINI, op.cit.,853

7E. GHERA La certificazione dei contratti di lavorait., 285.
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Questa opera di assistenza avrebbe dovuto, pera#isere orientata, non alla gestione
di una (per il momento inesistente) serie di noduotate di inderogabilita solo relativa,
ma a colmare la situazione deficit informativo (che e direttamente proporzionale
all'incertezza normativa che caratterizza gli itjtdi volta in volta, considerati) della
parte debole del rappottd

Si tratta, in sostanza, di un segnale dato all¢i paciali secondo cui le stesse, ove
intendano adottare, in relazione alle sole clausolkettive, la tecnica della derogabilita
relativa, possono far riferimento alle commissiainicertificazione anche se non si
avvertono presentimenti che questa sara effettimganta direzione di marcia della
futura contrattazione collettiva. Il potere di imaoe la derogabilita assoluta dei disposti
legislativi avrebbe presupposto per lo meno unitiegzione esplicita.

Il testo del d.Igs. n. 276 del 2003 accoglie alcdei suggerimenti che erano emersi
riguardo a questa possibile funzione dellistitue dedica percido un’apposita
disposizione all’«attivita di consulenza e assigtealle parti» specificando che siffatta
attivita deve essere effettiva (art. 81), promualeeil superamento dell’asimmetria
informativa® che era stata individuata come principale ragiessere dell’istitutt®
Sarebbe opportuno che questo profilo fosse notexttienrafforzato nel codice di buone
pratiche richiamato dal 2° comma dell’art. 78 delgd n. 276 del 2003. In quella sede,
si dovrebbero inserire una serie guide linescome, ad esempio, un elenco di
informazioni da consegnare al lavoratore sulle egunenze (previdenziali, civili etc.)

dei vari tipi di contratto che vengono in consid#oae in sede di certificazione, insieme

18 | NOGLER, La certificazione dei contratti di lavoroVP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”. IT —
8/2003 cit., 57. P. TULLINI, op.cit., 854Contra A. VALLEBONA, loc.ult.op.cit Cfr. E. GHERA,La
certificazione dei contratti di lavorait., 286-287.

19%E certo, infatti, che molti lavoratori della zooasiddetta grigia ignorano il fatto che il loro t@itto
possa essere oggetto di riqualificazione giudiziale soprattutto, i presupposti per instaurare un
contenzioso qualificatorio.

120/ALLEBONA A., Norme inderogabili e certezza del ittio: prospettiva per la volonta assistita, DL,
1992, 1, 479 ss.
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a un’attenta ricognizione delle esperienze giatesis anche di natura semplicemente
endo-sindacalé”.

Per quanto attiene l'effettivita, I'intervento deltommissioni di certificazione dovrebbe
sostanziarsi non in una mera formalita burocratmaero in una presenza
semplicemente passiva. Dovrebbe invece pretendmsi partecipazione attenta ed
fattiva'?’, esattamente come accade (o dovrebbe acc¥depsr le rinunce e le
transazioni.

Dall’effettivita della partecipazione della commdsse di certificazione prescritto dalla
norma, deriverebbero importanti conseguenze datopdn vista della responsabilita
degli organi certificatori poco soleftf. Non solo: la mancanza di effettivita potrebbe
riverberarsi sulla validita dellatto di certificane™®®. Potrebbe rientrare nella
violazione delle norme procedimentali che rendoh@rovvedimento certificatorio
impugnabile davanti al Tar ai sensi dell’art. 80gsl. 276/2003. Non sembrerebbe,
tuttavia, che la mancanza di effettivita colpisggtocedura «nel senso di atti formali e
sostanziali tipizzati dal legislatore e prodromaiemissione del provvedimento di
certificazione*°. Diverso sarebbe se I'effettivita dell’assistefizsse in qualche modo
teorizzata in talune previsioni contenute nei codicbuone pratiche. In tal caso si
tratterebbe dell'inosservanza di norme proced@rgler |'effetto si potrebbe pensare di
impugnare I'atto per violazione di norme procedulRgiu irto sembra essere il percorso

di chi ha sostenuto che la mancata effettivita' alsdistenza si tradurrebbe in un vizio

121 Come suggerisce L. NOGLERIt.op.cit, 58.

122| a «partecipazione alla definizione del contrattaffatto scontata»(V. SPEZIALEa certificazione
dei rapporti di lavoro nella legge delega sul mercdel lavorq cit., 285).

23y, nt. 102.

124 p TULLINI, op.cit, 855, la quale cita una responsabilitd di naexaacontrattuale. Si potrebbe
ipotizzare una responsabilita contrattuale laddevearti firmino una convenzione di certificazioeda
stessa commissione assuma contrattualmente talig@bbi responsabilita per i danni conseguentigar
M.G. GAROFALO,La certificazione dei rapporti di lavoreit., 431.

12%ContraP. TULLINI, op.cit, 856, secondo cui si potrebbe sperare solo irpui@sa risarcitoria.

126\/. SPEZIALE,Le funzioni ulteriorj cit., 227.
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del consensd’ che consentirebbe I'impugnazione avanti al giudleklavoro per un
duplice ordine di ragioni. In prima battuta si pul@vare come il vizio del consenso
potrebbe rilevare solo nel caso di contratto séifmuton I'assistenza della commissione
di certificazione. La qual cosa significa che nopatrebbe in alcun modo sanzionare la
solerzia della commissione nel caso di assistamz@mte a un contratto in esecuzione.
E la seconda ragione comporta una brevissima arddisvizi del consenso che
potrebbero affliggere il contratto a causa dellancaga effettivita dell’'assistenza. | vizi
della volonta cui la legge attribuisce rilevanzasderrore, il dolo e la violenZ&’
Tralasciando il dolo e la violenza che evidentemesgulano dalla problematica in
esame, occorre concentrarsi sull’errore. In pddreosull’errore di diritto, posto che
I'errore sulla qualita della persona riguarda umieate l'altro contraente ed esclusa la
valenza dell’errore c.d. ostativo nel caso di folamione negoziale erronea ascritta alle
parti 0 ad un terzo loro incaricatd

L’errore di diritto — che verra adeguatamente amzalio nel capitolo inerente le
impugnazioni del provvedimento certificatorio — ceme la stessa vigenza o
I'interpretazione della norma ma deve essere aatordon il principio delnemo
censetur ignorare legenin tal senso I'errore ha dato origine ad unaafadsdistorta

rappresentazione della realtd, a causa della quaentraente si sia determinato a

2%/ SPEZIALE, Le funzioni ulteriorjcit.,227.

128 discernimento tra dolo e errore & cristallizzdtdla Cass. 19 giugno 2008 n. 16633, XlI, 2761 :
«La differenza ontologica esistente tra la figuel'errore, in cui la falsa rappresentazione delkdta che
inficia il processo di formazione della volontar&legena alla volonta stessa, e quella del doloyiiessa

€ esogena, in quanto riconducibile alla condott#latteo contraente [...Jimpone I'adozione di dié
modalita nella disamina delle emergenze probatxauisite, nel senso che, mentre nel caso deléerro
l'accertamento dev'essere condotto con riferimatitocondotta della parte che ne é vittima, veatiido

se il vizio abbia inciso sul processo formativo lalebua volonta, dando origine ad una falsa
rappresentazione che I'ha indotta a concludereniiratto, nel caso del dolo occorre accertare ralotia
tenuta dableceptore le conseguenze da essa prodotteletgptusverificando se la condotta commissiva
od omissiva del primo abbia procurato la falsa rapgntazione della realta che ha determinato drebx
alla contrattazione, inducendo nel processo fommatiella sua volonta un errore avente carattere
essenziale, ferma restando la possibilita peedeptordi provare che la controparte era a conoscenza dei
fatti addebitati alla sua condotta maliziosa o atebbe potuto conoscerli usando la normale diligen
12%Cass. 15 aprile 2011 n. 8748GC. IV, 617
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stipulare. L'errore per essere causa di annullaonéel contratto deve essere essenziale
ed e riconoscibile dall'altro contraente. L'indagida compiere €, dunque, duplice: la
prima, riferita al contraente che assume di essadeito in errore, volta a stabilire se
questi si sia stato indotto alla stipula in baseuad distorta rappresentazione delle
realta; la seconda, riguardante I'altro contraeditetta ad accertare se questi, con I'uso
della normale diligenza, avrebbe potuto rendenstadell’altrui errore.

Orbene, I'onere probatorio rispetto alla riconositéd dell'errore e particolarmente
delicato. Infatti, posto che il datore di lavorostoricamente dotato di un potere
contrattuale maggiore, questo non implica autoraatente che I'errore fosse da lui
riconoscibile atteso che anche lui si e rivoltoaalommissione per ottenere una
consulenza.

Ad impedire I'annullamento potrebbe essere il tagiv affidamento ai sensi dell’art.
1431c.c., volto a tutelare il solo affidamento ilpewvole del destinatario della
dichiarazione negoziale viziata nel processo fonnadella sottostante determinazione
volitiva, atteso che, lo si ribadisce, entrambi ontaenti si sono rivolti alla
commissione. Il legittimo affidamento non operaosolel caso in cui 'errore sia
bilaterale ed in tal caso non & neppure necessafamare sulla riconoscibiltZ.

L’errore pud essere invocato, tuttavia, sempre dpendentemente da qualsiasi
circostanza lo abbia determinato? Anche se nomdigabile al comportamento delle
parti ma di un soggetto terzo cui si sono rivolontariamente? Riservando una
trattazione piu approfondita del tema, qui bast @dhe I'errore di diritto rileva soltanto
se concerne circostanze esterne, influenti sulls#tazone soggettiva della convenienza

del negozio e «deve escludersi la rilevanza dedferdel contraente che conclude il

130Cass., 15 dicembre 2011 n. 269W45C, 2011, XII, 1775
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contratto ignorando l'esistenza delle norme impezada cui deriva l'integrazione del
negozio a norma dell'art. 1339 c.c. e, quindi,ladiiica del regolamento contrattuale,
attesa la mancanza del carattere negoziale dallsale rispetto alle quali si e verificata
una sostituzione legal&%.

Di conseguenza deve escludersi I'operativita detiee nel caso di mancata effettivita
dell’attivita di consulenza e assistenza delleipart

Lasciando, poi, al capitolo conclusivo valutazidnmerito sull’assistenza e consulenza
delle parti, si rileva unicamente che tale attivign sembra avere limitazioni né di
natura oggettiva — potendo ben riguardare ognitespkel contratto di lavoro — né
temporali, posto che tale attivita puo essere resa al momento della
formazione/conclusione del contratto ovvero per pmogramma negoziale gia in

esecuzione.

3.11. Certificazione e clausole generali.
Come si e avuto modo di chiarire il Collegato Laveérintervenuto sulla certificazione
cercando di potenziarne l'operativita pratica, s&afo scarso ricorso delle parti

all'istituto. Il potenziamento & avvenuto su trerfti:

- Oggettivo: nella misura in cui la certificazionenn® piu utilizzabile nel caso dei
contratti di lavoro ma allorquando nel programmagamale ricorra —
direttamente o indirettamente — una prestazioavaro;

- Temporale: la certificazione puo intervenire anglee i contratti in corso di

esecuzione e non soltardr ante

18lCass., 21 dicembre 1994 n.110B%GC. 1994, XII.
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- Giudiziale: il comma secondo dell’art. 30 ha stabiche nella qualificazione
del contratto di lavoro e nell'interpretazione eetlative clausole il giudice non
puo discostarsi dalle valutazioni delle parti, esge in sede di certificazione dei
contratti di lavoro di cui al titolo VIII del decie legislativo 10 settembre 2003,
n. 276, e successive modificazioni, salvo il cas@rdonea qualificazione del
contratto, di vizi del consenso o di difformita tiaprogramma negoziale

certificato e la sua successiva attuazione.

Rinviando a quanto dettgupra per i primi due profili, occorre qui soffermarsi
brevemente sul terzo.

La disposizione in esame appare di difficile comprene. Probabilmente ispirata alle
critiche in ordine alla flebile tenuta giudiziaridella certificazione, il legislatore
intendeva intervenire proprio sulla stabilita deffsumento. Ad una prima lettura la
norma sembra di dubbia costituzionalita, perchéepée creare un vincolo nell'azione
dei diritti:al giudice sembrerebbe vietato discostdalnomen jurisattribuito dalle parti
in sede di certificazione. Cio sembra scontrarsiitprincipio di matrice costituzionale
per cui il giudice & sempre soggetto alla legge eertanto precluso alle parti limitarne
I'azione. Una lettura costituzionalmente orientdé#ia norma impone il coordinamento
della disposizione con la seconda parte del com®neh8 riconosce al giudice il potere
di discostarsi dalle valutazioni delle parti nelse@adi erronea qualificazione del
rapporto, vizi del consenso o di difformita traplogramma negoziale certificato e la
sua successiva attuazione. Sorge, quindi, spontamedersi cosa sia obiettivamente
cambiato rispetto a quanto previsto nell’art. 80 dilgys. 276/2003. Per rispondere al
quesito occorre focalizzarsi sul dato letteraleladelorma. Nella disposizione si fa

riferimento alla «valutazione delle parti» e nornlaalualificazione resa dalla
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commissione di certificazione. Focalizzandosi sesto dato si potrebbe asserire che e
attribuibile la medesima forza legale sia al pralimeento amministrativo reso in fase di
certificazione sia alle semplici valutazioni dglarti rese in sede di certificazione. Cosi
interpretando si giungerebbe all’'assurdo per cgiuldice non potrebbe discostarsi da
quanto dichiarato dalle parti e la certificaziorsebbe semplicemente la sede in cui
rendere valutazioni contrattuali che poi migrano pabcesso per il mezzo del
provvedimento di certificazione. La commissionecaertificazione verrebbe di fatto
spodestata dal potere di qualificare il contrattibseio ruolo sarebbe quindi assimilabile
a un notaio che garantisce chadmen jurisattribuito dalle parti promani dalle stesse.
In realta volendo provare a non giungere a taledqusso, si deve concludere che il
legislatore si riferisse al provvedimento certifar@ con innegabile forzatura del dato
letterale. Ne consegue nuovamente l'operativita gleésito inerente alla portata
innovativa della disposizione in commento al quadévolta non pud sfuggirsi:
francamente non sembra che novella del 2010 abkiadptto alcun dato realmente

significativo in ordine alla tenuta giudiziaria @etertificazione.

- 144 -



CAPITOLO QUARTO

IL PROVVEDIMENTO DI CERTIFICAZIONE.

SOMMARIO: 4.1. Il provvedimento di certificazione e la swoatura. -4.1.1. Il provvedimento di
certificazione e I'imputazione aertifier. -4.1.2. La responsabilita delle commissioni ditifieazione.-
4.2. Decorrenza ed efficacia della certificazioré.2.1 Efficacia dellatto di certificazione-4.2.2.
L'efficacia della certificazione nei confronti dérzi: quale provvedimento & in grado di rimuovere
I'effetto preclusivo della certificazione? La semta di merito e gli atti equivalenti. -4.3. L'ordinza del
rito Fornero. -4.4. Efficacia della certificaziowentro i provvedimenti ispettivi. -4.5. Efficaciss¢ale
della certificazione.--4.6. Efficacia penale.

4.1. Il provvedimento di certificazione e la sua nara

All’'esito dellattivita istruttoria, espletata sewdo le modalita individuate dai
regolamenti degli organi certificatori, viene reggorovvedimento di certificazione.
L’art. 78 del d.lgs. delegato precisa che l'attacdrtificazione deve essere motivato e
che deve contenere il termine e l'autorita cui égtale ricorrere, nonché I'esplicita
menzione degli effetti civili, amministrativi, prielenziali o fiscali, in relazione ai quali
le parti richiedono la certificazione.

Dalle disposizioni del suddetto articolo si ricawandizi importanti per indagare sulla
natura del provvedimento di certificazione. La matione dell’atto e le modalita
diricorso sono elementi che caratterizzano i prduwenti di natura amministrativa. E
la dottrina € esito concorde nel ritenere chetdi ainministrativo trattasi, posto peraltro
che é impugnabile davanti al Tar senza limitaziah®una in tema di doglianze.
Appurato, quindi, che si tratta di atto amministratdi natura non provvedimentale, e
sulla tipologia dell'atto che si registrano opiniatiscordanti. La riconduzione del

provvedimento di certificazione all’atto di certamée € stata sostenuta per primo da
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Gherd, salvo poi in uno scritto successivo enuclearlglireccertamenti con efficacia
imperativd, categorie come vedremo entrambe rientrati ne#é@ldei provvedimenti
ricognitivi ma assolutamente divergenti. Si proveliaseguito a distinguere tra le
categorie amministrative di certazione e accertaoentra atti con valore meramente
dichiarativo, costitutivo e valutativo, posto chennsi tratta di un’operazione di mera
tassonomia, ma la riconduzione nelluna o nellalitategoria si riverbera tanto
sull’efficacia del provvedimento quanto sul valprebatorio dell’atto.

Ad ogni modo, gli atti amministrativi non provvedmali si distinguono in atti
consistenti in dichiarazioni di volonta e atti noonsistenti in dichiarazione di volonta.
Nel caso delle certificazioni ci si muove nella@sta categoria, in cui la dottrina e
solita distinguere tra:

a) atti ricognitivi (o di manifestazione di scienzai conoscenza);

b) atti di valutazione (o giudizio);

c) intimazioni.

Gli atti ricognitivi o dichiarativi si distinguonqoi, in:

a) acclaramenti;

b) accertamenti;

C) certazioni.

| primi si caratterizzano per il fatto che tend@omuovere una situazione di incertezza
sull’esistenza di qualita o modi di essere tecii@l senso di propri alle scienze
tecniche) di persone o cose. Possono essere «semgliando si riferiscono a un unico

fatto (per es., altezza di un edificio), o «comgilesquando richiedono un giudizio,

! E.GHERA, Nuove tipologie contrattuali e certificazione depporto di lavorg DPL, 2002, 533; ID.,
La certificazione dei contratti di lavoran DE LUCA TAMAJO R., RUSCIANO M., ZOPPOLI L. (a
cura di),Mercato del lavoro e vincoli di sistema. Dalla legyi4 febbraio 2003 n. 30 al decreto legislativo
10 settembre 2003 n. 27Bsi, 2004, 283.

2 |d., La certificazione dei contratti di lavorait.,289.

- 146 -



espressione di discrezionalita tecnica dato su ploealita di elementi di fatto: si
sostanziano normalmente in perizie (per es., dneda di un veicolo a circolare) o
consulenze tecnicfieLa medesima dottrina definisce, invece, cameertamentguei
procedimenti che, dopo 'acclaramento, compion@iudizio valutativo sull’esistenza
di una qualitd di persone o cose, basato pero siili pgiuridico-amministrativi:
I'esempio riportato € quello, classico del giudiziaddoneita di un partecipante a un
pubblico concorso operato secondo valutazioni teediscrezionali della Pubblica
amministrazione. Essi creanertezza legaléino a che non siano rimossi (e dunque, a
differenza di quelli ricondotti alla categoria degkclaramenti, non possono essere
disattesi) e sono tipici e nomirfatiMentre gli acclaramenti e gli accertamenti sono
diretti a far luce su una realta in origine incettafinalita dellecertazionie quella di
creare una realta giuridica prima inesistente: eglempi riportati sono quelli del
certificato di sana e robusta costituzione e ddifmmto di collaudabilita dell’opera
pubblica, ma a essi potrebbe analogamente aggsingecosiddetta certificazione di
qualita «I'atto di certazione determina I'immisséonel mondo giuridico di una nuova
realta giuridica imponendone l'uso a tuttiPertanto lecertazionisi distinguono dal
mero accertamento «in quanto non si limitano atbaite una qualita giuridica ad altra
entita giuridica esistente [...] bensi creano esesse delle qualificazioni giuridicHe»
Diversamente dalle prime due categoriecéetificazioni «<hanno efficacia costitutiva,
creando una qualita giuridica delle persone o dmlke, necessaria alla realizzazione di
effetti ulteriori. In questo caso, soltanto la dashzione dell'avvenuta certazione crea

certezza legale, mentre il risultato del giudizosttuisce una mera certezza notiziale o

3 A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativalovene, 1989, 526.
4 M. A. SANDULLI, La certificazionewww.treccani.it

® Ibidem.

®M.S. GIANNINI, Diritto amministrativq |, Giuffré, 1988, 918
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informativa, che, per quanto dotata di autoreva@e@zmaggiore o minore in relazione a
quella di cui gode nel settore il suo autore), atten® ogni caso la prova contraria:
esso quindi é liberamente apprezzabile dal giugieetusperitorum valendo come
mera presunzionieris tantum’.

Il discrimentra le due categorie, ossia tra atto valutativatte di certazione, viene
individuato nella differente efficacia che si ricmte all’attivita di qualificazione. Se si
ritiene che la qualificazione operata dattifier generi il rapporto perché ha efficacia
costitutiva, allora la certificazione rientra negtti di certazione che hanno il medesimo
valore probatorio della certificazione. Qualorasserisca che la qualificazione non crei
una situazione giuridica prima inesistente ma mitiialla semplice sussunzione del
rapporto di lavoro nel tipo contrattuale, alloraveleiconoscersi il valore dichiarativo
della certificazione, che rientrerebbe negli ataluativi con efficacia imperativa.
L’opinione di chi scrive, che verra adeguatamentgivata nel prossimo capitolo in cui
si analizzera il concetto di accertamento, €& chattiVita di qualificazione,
indipendentemente dal fatto che promaniagatifier ovvero dal giudicante, ha efficacia
costitutiva, per cui la certificazione €& atto dirtegione, come peraltro afferma
unanimemente la dottrina.

La certazione nell'impostazione tradizionale viemeondotta nella prima categoria
posto che si tratta di una dichiarazione di sci@starnata in un documento in funzione
partecipativa e concernente fatti precedentementpisiti dall'ufficio pubblicd.
Pertanto, seguendo tale categorizzazione anchierggporti di lavoro, la commissione
di certificazione non accerterebbe uno stato dofata qualificherebbe un rapporto

contrattuale semplicemente rappresentando allei partconseguenze giuridiche.

"M.A. SANDULLI, cit.
8 M.S. GIANNINI, Diritto amministrativq cit., I, 506.
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L’organo certificatore non sarebbe, per I'effettenuto a verificare la veridicita delle
dichiarazioni rese dagli istanti, né tantomencedle assetto di fatto che interessa per
I'applicazione di una normativa piuttosto che agtta.

La riconduzione dell'atto di certificazione comeopvedimento di certazione potrebbe
pero essere smentita da tre dati importanti: ihprviene individuato nel fatto che chi
riconosce che il provvedimento di qualificazionéiabefficacia dichiarativa nega che
con la certificazione venga a crearsi una situazgiaridica prima non esistente. Con la
certificazione s’intende cristallizzare la quali&one contrattuale assegnata dalle parti.
Non s'immette nel mondo giuridico alcuna nuova teabensi si realizza un’opera di
sussunzione del programma negoziale da certifaéadattispecie astratta. E un’attivita
estremamente affine con lius diceré’® con cid senza voler assimilare tal
provvedimento all’accertamento giudiziale, poicle difetta del tutto degli effetti di
cui allart. 2909 del c.c. Anzi, in quanto conteteenuna qualificazione non
giurisdizionale, la certificazione & soggetta dfizione™. Il problema & che parrebbe
che [lattivita della commissione di certificazionaon sia espressione della
discrezionalita tecnico-giuridica che, invece, tar&za l'attivita interpretativa della
sentenz¥ e questo escluderebbe che si tratti di atto viatéin senso stretto.

In secundis I'attivita di qualificazione non pud sostanziangl semplice informare le
parti della reale portata normativa del tipo camtile scelto. La qualificazione operata
dalla commissione e pur sempre dotata di forzaldegaio non semplicemente — lo si

ribadisce — in quanto sede istituzionale in cuilatace ilnomen jurisdel rapporto di

° B, GRANDI, La certificazione dei rapporti di lavoro tra le agorie generali del dirittoDRI, 11, 2008,
8§2.

9 A, TURSI, La certificazione dei contratti di lavoroin M. MAGNANI- VARESI(a cura di)
Organizzazione del mercato del lavpfiappichelli,2005, 638-639

' M.S. GIANNINI, ult. op.cit.,1021

12 Contra E. GHERAL a certificazione dei contratti di lavorait., 293.
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lavoro. A dire il vero anche quest'obiezione pusees smentita dal fatto che, tanto la
certazione quanto l'atto valutativo, hanno allagbas accertamento.

Last but non leastnon corrisponde necessariamente al vero che namissione di
certificazione non sia tenuta a verificare il reakesetto di fatto che interessa per
'applicazione di una normativa. Certamente se dntmatto non € in corso,
l'impedimento sara di natura fattuale nel sensorahesi puo procedere praticamente a
questa verifica. In questi casi il ruolo della corssione si esplica nel rendere edotte le
parti della disciplina normativa e nel verificar@ dgenuinita del consenso presto dal
lavoratore nei limiti in cui cio sia possibile. $adi bene pero che e la mancanza
dell’'esecuzione del contratto che impedisce il mdlt sul campo delle modalita
esecutive, non il ruolo della commissione e la reatlel provvedimento certificatorio.
Difatti, nel caso di contratto in corso la verifitaordine alla corrispondenza tra quanto
dichiarato in sede contrattuale e la materiale weSene del rapporto € invece,
concretamente, realizzabilee¢tius auspicabile). Diversamente opinando, sarebbe
difficile comprendere per quale ragione nell'art4 &i faccia riferimento alla
«distinzioneconcreta tra somministrazione di lavoro e appalto». Soncharie istanze

di stabilita della certificazione a suggerire utidta di accertamento della
commissione: se la commissione registrasse la mamnta delle parti, si potrebbe
parlare di mera attribuzione istituzionale a@@men juris,nella misura in cui le parti
dovrebbero essere adeguatamente informate sul rtappbbligatorio che intendono
instaurare. La qual cosa potrebbe pero avere uattmmodesto, se non nullo, davanti
all'autorita giudiziaria che, invece, accerta laretta qualificazione del contratto. In
altri termini, se la certificazione vuol avere wnaalche utilitd deflattiva deve esserci —

nei limiti di quanto possibile — un’attivita di aatamento — in un certo senso fungibile
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a quella svolta dal giudice. D’altronde il provvedinto di certificazione e piu esposto
alla contestazione in giudizio allorquando sia résovia preventiva, visto che é
fisiologicamente esposto allimpugnazione per weauta distonia tra modalita
attuative del rapporto di lavoro e programma negjeztertificato. Non che nel caso di
certificazione del contratto in corso questo noes@oavvenire, ma se l'accertamento e
condotto in maniera effettiva ed € ispirato ai ecritdistintivi individuati dalla
giurisprudenza, una qualche speranza deflattivaqoware spazio.

Quanto detto si comprende anche dall’effetto inifoit che connota il provvedimento di
certificazione: agli enti ispettivi € vietata la neminazione di sanzioni, finché Il
provvedimento certificatorio non sia vittoriosanmeritnpugnato con uno dei mezzi
indicati all'art. 80. Significa che per togliere dnezzo la certificazione serve un
accertamento di senso contrario contenuto in uméesea di merito. La qual cosa
significa che il provvedimento di certificazione gopgostanziarsi in una dichiarazione
valutativd® ovvero in un atto complesso contenente vuoi uchialiazione di scienza
circa la volonta delle parti di porre in essererapporto vuoi la qualificazione del
rapporto contrattuale che intendono instaurare.

Occorre, poi, domandarsi se la natura giudica driy@dimento di certificazione cambi
se viene reso da privati, quali ad esempio I'eniggdyale. L'attivita di certificazione é
tradizionalmente concepita come manifestazionepdétre sovrano, tuttavia, gli atti
certificativi possono essere emanati anche daiapresercenti pubbliche funzioni (o
pubblici servizi): si richiama I'esempio tipico deiotai*. Ne consegue che se la
competenza € stabilita dalla legge non vi sonooragostative allemanazione di

provvedimenti di natura amministrativa da soggeitrati.

13p RAUSEILa certificazione dei contratti di lavor®PL, 2003, 10, XVII
“M.A. SANDULLI, cit. ContraF.CARINCI /I casus belli degli Enti bilateraliLD, 2003, 208.
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4.1.1. Il provvedimento di certificazione e 'imputzione alcertifier.

Connessa all'indagine sulla natura del provvedimehtcertificazione e I'imputabilita
della qualificazione del rapporto di lavoro allertpaichiedenti ovvero all’ente di
certificazione.

Utile per l'indagine e la lettera e) dell'art. 5lidelegge delega, che attribuisce la
qualificazione del contratto di lavoro all'organaeposto alla certificazione. Di
conseguenza bisogna tenere nettamente distintjuesto tornera utile nell’analisi dei
mezzi di impugnazione della certificazione — il tratto certificato e il provvedimento
di certificazione. Difatti, taluno sostiene che dartificazione non si riverbera nel
rapporto contrattuale rispetto al quale opera,lp@punto, il negozio ma semmai nei
confronti dei terZi. A dire il vero la certificazione produce effesinche per le parti,
posto che l'inibizione da iniziative processualisdgigno contrario alla certificazione e
vietata anche ai contraenti. L'autonomia dell’atdel contratto attiene ai diversi mezzi
d'impugnazione che li colpiscono e al fatto chendfficacia dell'uno non travolge
automaticamente l'altro. L’atto di certificazioneapugnato vittoriosamente innanzi al
Tar per violazione del procedimento porterebbeaatiullamento dello stesso ma tra le
parti vige ancora un contratto che e pienamente@aope e che continua anche dopo
guesta pronuncia a disciplinare il rapporto. L'pelhdenza dell’atto e del contratto si
palesa per I'imputabilita del primo al certificatbte del secondo alle parti.
L'imputabilita al certifier del provvedimento di certificazione consente diwdere che

il provvedimento di certificazione possa rientranella figura dell’arbitraggit.

5. NOGLER, L'istituto della certificazione, cit 120.

%Contra, V. D’'ORONZO, La certificazione nella riforma del diritto del lavo: finalita, natura, effetti
LG, 2005, 1V, 312.

7. NOGLER, Il nuovo istituto della certificazione dei contriadii lavoro, MGL, 2003, IlI, 120.
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L’istituto in parola ricorre quando le parti derogaad un terzo la definizione
delloggetto della prestazione impegnandosi ad teada® (art. 1349 c.c.) e la
determinazione dell’oggetto e imputabile alle pagono due, quindi, le ragioni che
portano ad escludere che si tratti di arbitraggRer prima cosa, la figura
dell'arbitraggio presuppone che «le parti abbiano inteso deferiréer@o non la
decisione su questioni controverse ma il completdamndi un rapporto giuridico in via
di formazione mediante I'esplicazione di un'ativsostitutiva di quella delle partf»

Le parti si rivolgono alla commissione di certitotane non perché determinino
I'oggetto della prestazione, sostituendosi ad esseperché qualifichino adeguatamente
I'operazione negoziale conclusa. Non e soltantopdaito di vista oggettivo che non
puo ricorrere listituto dell’arbitraggio. La detemazione oggettiva operata
dall'arbitratore — che pud avvenire anche medidnteorso al’equo apprezzamerifo

e imputabile alle parti perché si tratta del cortgpteento del negozio contrattuale che le
stesse sottoscriveranno. Il provvedimento di dea#ione non &€ da considerarsi parte
del negozio certificato e come tale rimane opetaeltifier e allo stesso ascrivibfte
Quest'ultima ragione porta anche ad escludere aheettificazione rappresenti una

forma di arbitrato liberd. Si tratterebbe di una soluzione che merita déressagliata —

18 Cass. 30 giugno 2005 n. 139B4GC, 2005, VI.

9 Trib. Bergamo, 18 maggio 2008M, 2005, XII, 2587

2 A, TORRENTE - P. SCHLESINGER, Manuale di diritiovato, Giuffré, 2013, 561-562

2L L. NOGLER, Il nuovo istituto della certificazione dei contriati lavoro, cit., 120.

22 G.ALPA, Larbitrato irrituale. Una lettura civilistica delkrt. 808-ter del codice di procedura civjle
Cl., 2011, 320; P. BIAVATI,Arbitrato irrituale, in Arbitrato. Commentario, diretto da F. Capi
Zanichelli, 2007; M. BOVEL'arbitrato irrituale dopo la riformg www.judicium.it F. CARPI, Il
procedimento nell’'arbitrato irritualeRTPC, 1991, 389; M. CURTI|."arbitrato irrituale, UTET, 2006,
294; F. GALGANO,Giudizio e contratto nella giurisprudenza sull'antato irrituale, Cl, 1997, 885; M.
MARINELLI, La natura dell’arbitrato irritualg Giappichelli, 2002; E.F. RICCI.Sul contraddittorio
nell’arbitrato irrituale, Rass. Arb 1987, 13; B. SASSANI 'arbitrato a modalita irrituale RA, 2007,
25; S. SATTA Nota sull'arbitrato liberg Rass. Arb, 1974, 1; F. TOMMASEOArbitrato libero e forme
processuali RA 1991, 743; M. VASETTIArbitrato irrituale, Nss.D.I, I, Utet, 1957; G. VERDE,
Arbitrato irrituale, RA 2005, 665; V. VIGORITI, L'autonomialella clausola compromissoria per
arbitrato irrituale, ivi, 1996, 62.
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secondo taluna dottrifia— sull'onda dell’elemento della volontarieta cheratterizza
entrambi i procedimenti. Siffatta riconduzione dessere, tuttavia, negata sulla scorta
di una duplice argomentazione: nell’arbitrato ldoet lodo € imputabile alle parti,
mentre il provvedimento di certificazione @@rtifier e poi mancherebbe una normativa
collettiva che ne definisca la portata, stante igpdsto dell'art.412 ter c.f’t
Quest'ultimo impedimento € venuto meno con il «Egdto Lavoro», attesa
I'eliminazione del ruolo autorizzativo dei sinddcaper Iinstaurazione e la
regolamentazione dell’arbitrato irrituale del laoOr

Sembra dovuto, inoltre, precisare che la certifm@@ non possa essere assimilata
all'arbitrato ritualé®, posti gli effetti assegnategli dall'art. 824 lip.c. Si & asserito
poc’anzi che la certificazione, seppur innegabilteepresupponga l'esercizio di
un’attivita diius dicere non rappresenti un accertamento di tipo giudezieddi per cui,
posto che il lodo emanato all’esito di una procadanbitrale rituale produca gli stessi
effetti della sentenza, deve escludersi che laifice#ione abbia la stessa natura
dell’arbitrato di rito.

Tornando all’arbitrato libero, si consenta di rée® come la volontarieta sia I'unico
elemento di comunanza effettivamente riscontrabile.

La prima differenza & per cosi dire ontologica:adiitrato le parti ricorrono per la
risoluzione di una controversia e nex anteper ottenere la corretta qualificazione del
programma negoziale al fine di evitare eventutiliNel procedimento di certificazione

manca quel germe di litigiosita che caratterizzajece, il ricorso ad arbitrato. Per

3. NOGLER, |l nuovo istituto della certificazioneit., 121

*bidem

V. cap.1 § e cap 2.

e differenze tra le due tipologie di arbitratostei la proliferazione di modelli di arbitrato icritle
procedimentalizzati — e gli arbitrati del lavorosémiti nel 2010 ne rappresentano un esempio
paradigmatico — si sono abbastanza assottiglis® @a poter dire che I'unico elemento di distinguo
immanente e l'efficacia dell'uno e dell’altro moltelL arbitrato rituale, ai sensi dell'art. 824 kisp.c.,

ha gli stessi effetti della sentenza pronunciatBadorita giudicante
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spiegare, invece, la seconda ragione € necessadppdr brevemente — richiamare una
caratteristica dell’arbitrato libero.

L’arbitrato rituale e stato disciplinato dal legiglre solo nel 2006 attraverso
I'introduzione dell'art. 808 ter c.p.c. Questo mezzi autodefinizione réctius
eterodefinizione nella modalita di risoluzione ddlte, autodefinizione per gli effettl)
delle controversie nasce come non regolato prgpeiché frutto del libero esplicarsi
dellautonomia privat®. Ai sensi dell'art. 808 ter c.p.c.: «Le parti pmss, con
disposizione espressa per iscritto, stabilire oheeroga a quanto disposto dall'articolo
824-bis, la controversia sia definita dagli arhiteediante determinazione contrattuale».
Con l'arbitrato irrituale o libero le parti incagano gli arbitri del compito di definire in
via negoziale le contestazioni insorte o che passosorgere tra di loro in ordine a
determinati rapporti giuridici. La decisione netb#@rato irrituale ha valore
contrattualé®, con la conseguenza, che non & possibile il depasitribunale e la
dichiarazione di esecutorieta. Nell'arbitrato libdo schema € quello «tradizionale e
preferibiless° del negozioper relationent, per cui la definizione della controversia &
imputabile direttamente alle parti ed & proprio guesto aspetto che occorre

concentrarsi: il fondamento dell'arbitrato irriteatisiede nell'impegno delle parti a

%" Di norma l'arbitrato rientra nei mezzi di eterodéfione delle controversie proprio perché dipargee
un soggetto terzo, tuttavia, la natura di negoziorglationemfa si che essendo la risoluzione imputabile
alle parti come si vedriafra.

%8 G. VERDE,Lineamenti di diritto dell’arbitrato 2006, Giappichelli,12.

2 Per la natura negoziale dell’arbitrato, si vedaGBRZZONI, Manuale di diritto privato Edi, 1249 e da
ultimo L. DAMBORSIO La “determinazione contrattuale” ex art. 808-terp.c. quale espressione di
potere dispositivo ex lege, RIA,2014, 449ss.

% M. MARINELLI, op.cit., 103 ss ed in particolare.®t 105, per gli ulteriori riferimenti dottrinali.
L’inquadramento quale negozper relationemsi scontra con la natura ambigua dell'arbitratbneéato
dall'art. 808ter secondo C.PUNZIDisegno sistematico per I'arbitrafdCEDAM, 2012, 255-257. Sulla
natura ambigua dell'arbitrato irrituale si rinvia @.VERDE, Arbitrato irrituale, cit., 671. M.
MARINELLI, Il termine per la pronuncia del lod&G, 2007, 878, C.CONSOLM@eleghe processuali
ivi, 2005, 1189; C.CORBI,L'intramontabile fascino della c.d. «teoria unitasi e I'ambiguita
dell'arbitrato irrituale o libero, RAJI, 2010, 327ss.

3 tratti civilistici dell'istituto sono tracciati @. BETTI,Teoria generale del negozio giuridicin
VASSALLI F. (diretto da),Trattato di diritto civile italiang Utet, 1960.
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considerare come propria la volonta espressa dalgjliri®>. Altrettanto non pud dirsi
per l'atto di certificazione che invece & imputalall certifier. La qual cosa — unita alla
differenza ontologica summenzionata — porta a caerke che l'atto di certificazione

non abbia la stessa natura dell’arbitrato irrituale

4.1.2. La responsabilita delle commissioni di ceficazione.

La commissione di certificazione € chiamata a sst@dunzioni diverse: qualificazione
dei contratti, validazione delle rinunce e transagi conciliazione delle vertenze
lavoristiche individuate dall'art. 409 c.p.c. Indlier cui, I'analisi dei profili di
responsabilita della commissione non puo prescendetla peculiarita delle funzioni
summenzionate. Difatti, mentre per il ruolo di cliatore si espone alle stesse
responsabilitd che si riconoscono in capo ai mediat nel caso dellattivita di
certificazione, si tratta di un profilo da espl@aspecie in ordine all’eventuale esistenza
di un rapporto contrattuale che lega le parti elmmissione di certificaziofie
Preliminarmente giova ricordare che importanti irafi responsabilitd derivano dal
fatto che l'atto di certificazione e direttamentmputabile alla commissione di
certificazione e che l'organo di certificazione $@muto, ai sensi dell'art. 81 della |I.

Biagi, a prestare un’effettiva attivita di consulare assistenza alle parti.

%2Cass., 18 giugno 2014 n. 1389@jure

%M. BRUNIALTI Dovere di riservatezza e segreto professionalermabdiazione, GGX, 2011,487. D.
BORGHESI, Riservatezza e segreto nella mediazjoveww.judicium.it M. ROSSETTI, La
responsabilita del mediatorkibro dell'anno del diritto 20132013.

*Ammesso da M.G. GAROFAL®Qa certificazione dei rapporti di lavordn CURZIO P. (a cura di),
Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo n. 22003 Cacucci,2004, 431 e G. COSTANTINO,
COSTANTINO G.,Profili processuali della certificazione dei conttiadi lavoro, in CURZIO P. (a cura
di), Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo n. 226003 cit., 452. L'esistenza di un rapporto
contrattuale & negata invece da, P. TULLISWb Art. 76-80in GRAGNOLI E, PERULLI A. (a cura di),
La riforma del marcato del lavoro e i nuovi modaltintrattuali Commentario al decreto legislativo 10
settembre 2003, n. 276edam, 2004, 855; E. GHERNpove tipologie contrattualcit., 534. Sottolinea,
invece, che la responsabilita per dolo e colpa graa priva di ogni riferimento normativo V.
SPEZIALE, L'impugnazione giurisdizionale della certificazigneUNARDON F., BELLOCCHI P. (a
cura di), Tipologie contrattuali a progetto e odoaali. Certificazione dei rapporti di lavoro, irARINCI

F. (coordinato da), Commentario al D. Lgs. 10 sefttee 2003, n. 276, Ipsoa, vol. IV, 2004, 202.
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In dottrina & pacificamente esclusa la natura nagpoaella certificazione: si tratta
indiscutibilmente di un provvedimento amministraff Sarebbe, quindi, coerente
secondo Tursi non riconoscere I'esistenza di uspamsabilita contrattuale in capo al
certificatoré®. Se non fosse che dal punto di vista dogmaticbidzione non ha
fondamento perché ad esempio nel caso dell’arbitriaale, il lodo non ha natura
negoziale eppure tra le parti e gli arbitri s’inst un contratto di arbitrato da cui
seguono profili di responsabilitd contrattifAléNe consegue che, a parere di chi scrive,
il rapporto tra le parti e il soggetto certificagdra natura contrattuale, inquadrabile nello
schema del mandato collettivo e con eventuali nesgiailita assimilabili a quelle degli
arbitri. Ma andiamo con ordine.

Per provare a indagare sull’eventuale rapporto ratioele che lega le parti alla
commissione di certificazione, occorre analizzdeneoncrete modalita di svolgimento,
ricordando, tuttavia che il legislatore ne ha dategi regolamenti delle commissioni di
certificazione la disciplina.

Le parti inoltrano un’istanza atertifier il quale assume l'incarico vuoi pdacta
concludentia- inoltrando la comunicazione dell’avvenuto avel@la procedura alla Dtl

— vuoi mediante la sottoscrizione di una convergj@e prevista nei regolamenti degli
organi certificatori. Ad una impressione, per cdse epidermica, la similitudine con
guanto accade per l'arbitrato potrebbe indurcitenare che le parti conferiscano un
mandato ai sensi dell'art. 1703 c.c. a qualifidayperazione contrattuale che intendono
realizzare o cui hanno dato corso. Si potrebbé¢awiat, eccepire a questa tesi che la
specificita dell'incarico di qualificare il rappartnegoziale mal si adatta all’agire «per

conto» del mandante e con limparzialita che dobechispirare I'attivita del

%V, per tutti, L. NOGLERLa certificazione,cit §3
% A. TURSI, op.cit, 635-636.
" G. VERDE,Lineamentit.,80 ss.
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certificatore. Critica probabilmente superabile tenendo che si tratterebbe di un
mandato collettivo perché l'istanza e firmata daanbe le parti e perché dal momento
dell'accettazione dell'incarico, la commissionewass un ruolo terzo e imparziale. E al
pari di quanto accaduto nell’analisi del contratt@rbitrato, anche rispetto egrtifier e
possibile disquisire se si tratti effettivamentardindato o di contratto d’opera ai sensi
dell'art. 2222 c.®. La qualificazione del rapporto contrattuale, afiplella risoluzione
della controversia, si dimostra attivita difficilme omologabile a un’opera o un
servizio reso al committente Sembrerebbe piuttosto assimilabile dal punto isliav
oggettivo al mandaf8. Ne conseguirebbe che le norme di riferimento per
I'adempimento degli obblighi del mandato sono gtt.al175, 1176, 1710, 1719 c.c. e
che gli enti certificatori possono rispondere pesponsabilita contrattuale nei confronti
degli istanti.

La responsabilita contrattuale secondo Garofalatfonte nello schema della garanzia
e dell’art. 1485 c.c. e — sostiene l'autore — chalgra il datore di lavoro sia convenuto
in giudizio per vedersi accertare una qualificaeiozontrattuale diversa da quella

assegnata al rapporto di lavoro dalla commissiateepbe, ai sensi dell’'art. 106 e 420

% per una ricostruzione storica della disputa, vVPGNZI, op.cit, 336 ss. Si tratta ad ogni modo di una
diatriba con riflessi meramente classificatori poshe non vi sono sensibili differenze nell’'adozadi

uno schema contrattuale piuttosto che I'altro egesché ormai la disciplina del contratto tra |etipagli
arbitri si trova all'interno del codice di rito. Pentrambi i rilievi, v. M. BOVE,Responsabilita degli
arbitri, RA 11, 2014, 265ss.

39 A proposito dell’arbitrato, G. VERDH,ineamenti di diritto dell’arbitrato cit., 70

“0 Alla stessa conclusione perviene, sempre in teinaabitrato, M. BOVE La giustizia privata Cedam,
2013, 91, in cui I'a. sostiene che «il contrattooggetto € comungue avvicinabile al mandato, che gl
arbitri assolvono nell'interesse di tutte le papitiy che alla prestazione d'opera, perché glimrhingi dal
limitarsi ad approntare una sorta di «materia lagiche va a dare contenuto ad un atto statalpptesi
l'unico giuridicamente efficace per I'ordinamernpongono in essere propriamente l'atto di normazione
concreta autonomamente vincolante per i litiga@pera, questa, che essi compiono nell'interesse
collettivo dei loro mandanti (i litiganti), che, puovviamente, contrapponendosi nel giudizio aaltetr
hanno tuttavia nella pronuncia del lodo (la serdgmvata) il loro interesse comune. V. la critoygerata
alla tesi del mandato da MARULLO DI CONDOJANNIlIcontratto di arbitratg Giuffré, 2008, 25 ss, il
quale nega la spendibilita della categoria del «tato» per la duplice ragione che, per un verso, gli
arbitri non pongono in essere negozi giuridici er pltro verso, essi pongono in essere un'attilata,
decisione della controversia, che le parti altritheon potrebbero compiere. Entrambi i rilievi sod@
accogliere. secondo M. BOVHEa responsabilitacit., nt 6, «ma non si vede perché essi dovrebbero
escludere il richiamo al mandato».
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c.p.c., chiamare in giudizio itertifier e rivalersi su quest’ultimo per i danni che
potrebbero derivare dall’accoglimento della domareda adversoproposta’. Ne
consegue che in giudizio la commissione di ced#ione dovrebbe dimostrare le
ragioni che I'hanno indotta a respingere l'istadzaertificazione ovvero a qualificare il
regolamento contrattuale entro un certo schemanemon altro. Se la questione stesse
in questi termini, difficiimente le commissioni diertificazione assumerebbero
l'incarico di qualificare un contratto nella pro$ipea che in caso di disaccordo con
I'autorita giudicante, sarebbero chiamate a maméelaparti per gli eventuali danni. E
proprio la natura dell’attivita svolta dalla comsi@ne di certificazione che esclude che
le stesse possano garantire per la qualificazipeeata. Come si era detto nel cap. 1, la
qualificazione contrattuale rappresenta un’operazidelicata, poste la lacune e le
ambiguita che caratterizzano I'attuale normativandividuazione del tipo contrattuale
non e neppure agevolata dalle pronunce giurispaidenrilevata anche l'altalenanza
degli orientamenti in tema. Ragion per cui noneiles come sia possibile chiamare la
commissione a rispondere della qualificazione chdannito. Anche in questo caso, a
parere di chi scrive, le norme sul mandato e sbifeato possono essere utili a tracciare
i confini della responsabilita del certificatore édnoltre opportuno discernere tra la
certificazioneex anteovvero quella a contratto in corso.

Nella prima ipotesi puo essere utile ricordareidpdsto dell’'art. 1719 c.c., il quale
stabilisce che «il mandante, salvo patto contraBotenuto a somministrare al
mandatario i mezzi necessari per I'esecuzione @eldato». Ne conseguirebbe che il
certificatore, non avendo modo per verificare qaatithiarato dagli istanti, visto che il

contratto deve ancora eseguirsi, deve necessariarbasare la sua qualificazione su

“1M.G. GAROFALO, La certificazione dei rapporti di lavoran P. CURZIO. (a cura di),avoro e diritti
a tre anni dal decreto legislativo n. 276/20@3cucci, 2007, 619.
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quanto riferito dalle parti e sul programma neglezredisposto. Nel caso in cui in
giudizio emerga che la certificazione era erroilegertifier potrebbe sempre opporre la
mancata somministrazione dei mezzi ovverosia lagagta informazione in ordine alla
reali intenzioni delle parti. Ai sensi dell’art. 19 c.c., I'organo di certificazione non
potrebbe essere ritenuto responsabile per I'errguoedificazione operata @, fortiori,
per la distonia che potrebbe realizzarsi rispettpragramma negoziale che le parti
hanno dichiarato di voler attuare in sede di ded#ione e il contratto cui hanno dato
esecuzione, posto che in questo caso la certifineznon dispiega effetti. La possibile
discrasia tra lo schema negoziale certificato erelali modalita di attuazione del
contratto espone lo strumento certificatorio af@giche impugnazioni che ne riducono
la stabilita e di riflesso I'operativita praticaamquesto non € obiettivamente imputabile
al lavoro della commissione di certificazione.

Alla commissione e, invece, contestabile la manaataon effettiva assistenza e
consulenza alle parti, di cui peraltro si era ggfta@ e si rinvia a quella sede. Qui basti
dire che si rientra nella violazione del doveralilipenza nell’esecuzione del mandato.
Dovere, peraltro, che non e associabile a quelldden padre di famiglia ma semmai
la diligenza professiondteindividuata ai sensi del secondo comma dell’a76lc.c.

Per quanto attiene invece I'omessa conclusionepdatedimento certificatorio nei
termini previsti ovvero per il caso in cui la conssione di certificazione rinunzi al
mandato senza giustificato motivo si potrebbe fi@rimento alle disposizioni di cui
all’art. 813ter c.p.c. secondo il quale,«risponde dei danni cagiali@ parti I'arbitro
che: 1) con dolo o colpa grave ha omesso o ritard#ti dovuti ed e stato percio

dichiarato decaduto, ovvero ha rinunciato all'ifeasenza giustificato motivo; 2) con

42 E. GHERA Nuove tipologie, cit534.
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dolo o colpa grave ha omesso o impedito la prorudel lodo entro il termine fissato a
norma degli articoli 820 o 826. Fuori dai precedesdsi, gli arbitri rispondono
esclusivamente per dolo o colpa grave entro i lipravisti dall'articolo 2, commi 2 e 3,
della legge 13 aprile 1988, n. 117»

L’art. 813ter fissa poi i termini dell'azione di responsabilithec«pud essere proposta
in pendenza del giudizio arbitrale soltanto nebgaevisto dal primo comma, n. 1). Se
e stato pronunciato il lodo, I'azione di responB&bpud essere proposta soltanto dopo
I'accoglimento dell'impugnazione con sentenza fgassagiudicato e per i motivi per
cui I'impugnazione e stata accolta».

La ratio della previsione in esame e evitare che l'azioheedponsabilita sia un
espediente utilizzato per bloccare la procedurérai# dalla parte che abbia avuto il
sentore di una pronuncia poco favorevole. Allostanodo questa previsione potrebbe
impedire di paralizzare la procedura di certificawd nel caso di qualificazione del
contratto poco compiacente ad una delle parti.

Ad ogni buon conto, oltre alle due ipotesi summenaie, che possono trovare
esplicazione anche nel caso della certificaziore,parallelo tra le due forme di
responsabilitd servirebbe ad imputare al certidiatnon ogni possibile errore, ma
unicamente l'errore inescusabile ex art. 2, commadéla legge n.117/1988. In
particolare costituiscono colpa grave:

a) la grave violazione di legge determinata daigegka inescusabile;

“3Sulla responsabilita dei magistrati v., senza geeti completezza, P. BRONZ&esponsabilita civile
dei magistrati, CP2014, X, 3213b; S. DI AMATOLa responsabilita disciplinare dei magistrati: gli
illeciti, le sanzioni, il procedimentoGiuffré, 2013; M. LUCIANI, Funzioni e responsatil della
giurisdizione. una vicenda italiana (e non sol@)Cost.2012, V, 3823; D. CAVALLINIMagistrati
onorari e responsabilita disciplinare : giudice gace, giudici onorari di tribunale, vice procurator
onorari, Giuffre,2009; Aa. V.v.La responsabilitd dei magistrati Atti di congresdbvene, 2008; M.
LUPOI, La responsabilita civile del magistrato: primi bilei sull'applicazione dellal. n. 117/1988CP.
,2004, 1ll, 679;

* Cass., 10 settembre 2012, n. 1508%C, 2012, IX, 1100
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b) I'affermazione, determinata da negligenza insabile, di un fatto la cui esistenza e
incontrastabilmente esclusa dagli atti del procedhio;

c) la negazione, determinata da negligenza inebidasali un fatto la cui esistenza
risulta incontrastabilmente dagli atti del proceelito;

d) I'emissione di provvedimento concernente laribbedella persona fuori dei casi
consentiti dalla legge oppure senza motivazione.

Come si e gia detto la responsabilita della comiongs di certificazione e piu
facilmente verificabile nel caso di certificaziodeun contratto in corso di esecuzione
dal momento che il certificatore puo verificareclencrete modalita di attuazione del
rapporto di lavoro. Ad esempio, una responsaliléba commissione di certificazione
potrebbe essere ravvisata nel caso in cui, dutanisita aziendale in cui si apprendono
le modalita di esecuzione del contratto, pur rearvid alcuni elementi che potrebbero
indurre a ritenere che si tratti di rapporto submatb, decidano di pretermetterli nella
motivazione del provvedimento e di concludere pex gqualificazione diversa. Si ponga
il caso in cui il lavoratore, probabilmente nellbito di una causa di licenziamento,
giusto per rendere realistica l'ipotesi, decidantppugnare la qualificazione del rapporto
di lavoro perché asserisce di essere legato ataldidavoro da un contratto di lavoro
subordinato in luogo del contratto atipico certfic e all’esito del procedimento
giudiziale emerga che si tratti di subordinaziahelatore di lavoro potrebbe rivalersi
sull’ente certificatore che colpevolmente abbiaoigio i germi della subordinazione,
emersi in sede di audizione delle parti o duraateidita aziendale. Parimenti, nel caso
di certificazione di un contratto d’appalto in cuenga riscontrata un’ipotesi di
interposizione fittizia, durante un accertamentdadBtl e l'ispettore — non potendo

procedere alla comminazione della relativa sanziodecida di impugnare la
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certificazione — previo esperimento del tentativeahciliazione presso la commissione
che ha emesso il provvedimento, e all’'esito detligio emerga che si tratti proprio di
interposizione fittizia, il committente — perchd’énico tenuto per le sanzioni che ne
conseguono perché reale datore di lavoro — potreltéde in giudizio la commissione
di certificazione dimostrando che I'organo certfiocre aveva i mezzi e gli strumenti per
qualificare correttamente il rapporto di lavoro.

Volendosi spingere oltre, nel caso in cui il prodweento di certificazione sia
artatamente confezionato per inibire I'attivitag#ifva, che tipo di responsabilita sorge
in capo all’organo di certificazione? Posto cheaiterebbe evidentemente di un’ipotesi
colorata anche da rilievi penalistici, potrebbeterki agire in via extracontrattuale per il
risarcimento dei danni provocati dall’effetto iniio della certificazione? La risposta
parrebbe essere affermativa, posto che ai sen&arde043 c.c. la commissione di
certificazione possa essere chiamata a rispondeie ddnni derivanti ai terzi
dallillecito®.

Da quanto appena detto pare evidente che in céd@a@nmissione di certificazione
possano sorgere diversi profili di responsabilité oecorre circoscriverne la portata a
guanto dettosupra in ordine all’'errore inescusabile, diversamente,certificazione
avrebbe avuto solo I'obiettivo di rendere soggelitrersi dalle parti, responsabili della

qualificazione del rapporto di lavoff.

4.2. Decorrenza ed efficacia della certificazione.
Un'importante novita introdotta con la novella @10 concerne la possibilita per la

certificazione di avere un’efficacia retroattivairnfa della I. 183/2010 il provvedimento

4 Cosi G. COSTANTINGCContratti di lavoro e certificazionecit.,619.
“SLoc.ult.op.cit.
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di certificazione produceva effetti solo dal moneem cui veniva emanato e fino

all'accoglimento di uno dei ricorsi individuati dlart. 80 della |. Biagi e per i contratti

non ancora in essere. Una volta aperto alla amfifone dei contratti in corso,

occorreva fissare ildies a quo per la produzione degli effetti riconnessi al
provvedimento di certificazione. Il legislatore,ncd comma 17 dell'art. 31, della

suddetta legge ha stabilito che: «Gli effetti I'detertamento dell'organo preposto
alla certificazione del contratto di lavoro, nesoai contratti in corso di esecuzione, Si
producono dal momento di inizio del contratto, év€ommissione abbia appurato che
I'attuazione del medesimo ¢é stata, anche nel gerfwecedente alla propria attivita
istruttoria, coerente con quanto appurato in tates.

Gli effetti retroattivi, quindi, non si produconn maniera automatica ma solo laddove
la commissione accerti che le modalita attuative abmtratto fossero le medesime
anche nel periodo precedente al ricorso alla cosiarnie di certificazione. Si tratta a

parere di chi scrive, di una previsione che indsbel ulteriormente la gia flebile

credibilita dello strumento certificatorio. Come ¢pla certificazione provvedere a

questo accertamento se non dando per buono quachdiardto dalle parti? Ha

assolutamente senso permettere alla commissiomertificazione di procedere alla

qualificazione di contratti in corso, posto che,realta, € proprio con i rapporti in

esecuzione che é piu agevole riscontrare le madaliuative, ma perplime che |l

provvedimento di certificazione abbia effetti nonlos per l'avvenire. Si assiste

allennesimo espediente del legislatore per ingandi la procedura certificativa,

rendendola nei fatti meno affidabile. Questa piewis, infatti, potrebbe avere esiti

alquanto discutibili. Si pensi ad esempio a un peovmento di certificazione che

intervenga nel corso di un accertamento — non anconcluso della Dtl — in cui,
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vengano irrogate sanzioni del tutto legittime, poshe nessun provvedimento di
certificazione potrebbe essere opposto. S'immage I'atto di certificazione venga
emanato in seguito e che copra anche il pregreggmrto di lavoro. Ne conseguirebbe
che i provvedimenti sanzionatori dovrebbero essbleccati perché affetti da
improcedibilita fino all'impugnazione ai sensi deit. 80. La certificazione

diventerebbe un espediente per inibire l'attiviipettiva gia in corso al momento della
certificazione. Per impedire di giungere ad apprdtéciti, le commissioni di

certificazione dovrebbero non dar seguito a istatizeertificazione la dove vi siano
procedure ispettive in corso. La dottrina avevaresgm molti dubbi sulla paresi che
colpisce il potere sanzionatorio delle autorita lidhe in caso di certificazione per
asserita incompatibilita con il principio del buoandamento della pubblica
amministrazione, tutelato dalla costituzione all'@®7'’. La questione era stata poi
rimessa alla Consulta — pur avendo come oggettipadle la questione di legittimita
della legge delega in riferimento allart. 117 C8st- che ne aveva escluso la
fondatezza. La pronuncia in parola & stata resagodell'intervento del «Collegato
Lavoro» e senza che la Consulta avesse modo diociafsi con I'efficacia retroattiva

della certificazione che potrebbe, stando allaetatt della legge, paralizzare

47 L. NOGLER, La certificazionecit., 23; M.G. GAROFALO La legge delega sul mercato del lavoro:
prime osservazionRGL, I, 2003, 381; L. DE ANGELIS, Leertificazioni all'interno della riforma del
mercato del lavorpRIDL, 1,86.

“8Corte Costituzionale, 28 gennaio 2005 n.B@G, 2005, 12, 15 (nota di: TURCO) : «Poiché nelle
materie riservate alla potesta normativa dello cStat € I'«ordinamento civile», spetta alla potesta
legislativa statale disciplinare: a) i contratti@ioro a tempo parziale (a nulla rilevando che riafme
siano dettate anche al fine di promuovere locciop@); b) la cosiddetta
«certificazione» dei contratti di lavoro; ¢) la ieee centralizzata della banca dati informatickosstato
dell'occupazione; d) le nuove norme sul contrattesdrimento e in generale sui contratti di lavaron
sono, pertanto, fondate le g.l.c. degli art. 1lerb 30 del 2003, nonché degli art. 15, 16, 17e5%. d.Ig.

n. 276 del 2003». V. anche, al riguardo, S. SCA@RINI, Principi fondamentali in materia di potesta
concorrente e delegazione legislativa: una confedalda consulta, G. Cost,,2005, 486.
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provvedimenti amministrativi legittimi, ma di fattmprocedibili a causa dell’emissione
di un provvedimento di certificazione postumo.

In una prospettivade jure condendalovrebbe prevedersi che la certificazione non
manifesti un effetto inibitorio contro sanzioni giaogate e volendosi spingere oltre,
che non sia possibile avviare un procedimento dificazione nel caso di accertamenti
amministrativi in corso. D’altronde la comunicazotell’avvio della procedura alla Dtl

e linoltro della stessa a tutte le autorita ingsege dal procedimento potrebbe servire
anche a conoscere la pendenza di eventuali acamtaroui dovrebbe seguire,

opportunamente, la sospensione della procedureedéicazione.

4.2.1 Efficacia dell'atto di certificazione.

Il tema dell'efficacia della certificazione € prdilanente I'aspetto piu controverso
dell'istituto della certificazione perché strettawtes riconnesso alla tenuta giudiziaria.
L’efficacia del provvedimento va poi distinta a seda dell’ambito cui rileva, posto
peraltro che la legge nulla dice in merito, sebbkneubrica dell’art. 79 lasciasse
intendere diversamente. Difatti, I'art. 79, intdtd «efficacia della certificazione» si
limita a chiarire unicamente la decorrenza dedktefanche nel caso di contratti in
esecuzione.

La certificazione produce effetti civili, amminiativi, fiscali e previdenziali. Nei
prossimi paragrafi si provera a distinguere travecsi effetti della certificazione, qui,
invece s'intende analizzare I'efficacia della daréizione nel suo significato piu ampio.
La commissione di certificazione compie un’attiviidaccertamento. Certamente non si
tratta di accertamento di natura giudiziale poicted produce gli effetti che sono

riconnessi a tali provvedimenti, primo fra tutéi,fbrza del giudicatexart. 2909 c.c.
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La dottrina lavorista ha sempre riferito di un #ffepreclusivo della certificazione di
lavord®. L'effetto preclusivo sarebbe la conferma deldathe la qualificazione del
rapporto di lavoro rappresenta un accertamento estquintroduce la necessita di
disquisire, brevemente, del concetto di accertamant tema classico, sebbene poco
indagato, che coinvolge da vicino il mondo delttbriprocessuale civile ma non solo.
Se & vero che il processo rappresenta la sedengitiirale ed elevata®é altrettanto
vero I'accertamento non € una prerogativa giudézihlaccertamento é categoria anche
del diritto privato e I'accertamento spetta ancheravati. Si pensi, ad altri istituti,
ricondotti nell'alveo dell’accertamento, a torto @ ragione, come [Iarbitrato,
all'arbitraggio, la perizia contrattuale, al veropeoprio negozio di accertamento
Pertanto, non é la promanazione da un soggettatpriyposto peraltro che anche dei
soggetti pubblici sono deputati alla certificazipolke impedisce di assegnare un effetto
preclusivo in senso tecnico.
L’accertament?®’ produce — secondo la teoria di Falzea — esseraénire effetti:
- Efficacia costitutiva in cui la situazione giuridica statuita dalla naermliverge
in modo netto e giuridicamente apprezzabile daliaiagione giuridica
preesistent®;
- Efficacia dichiarativa in cui la situazione giuridica, statuita dalla narm

converge nell'essenziale, con la situazione gioagireesistenta

49V, per tutti, E. GHERALa certificazione dei contratti di lavorait., §4.1.

%0 M. FORNACIARI, Lineamenti di una teoria generale dell'accertamegioridico, 2002, Giappichelli,
2.

®L Sj rinvia proprio a M. FORNACIARI,op.cit, 293 ss, per fare definitivamente chiarezza sul
ricognizione di tali categorie nell'istituto del€aertamento.

°2 Sulla nozione di accertamento si rinvia a A. FAI&Boce Accertamento (teoria generale) Enc.
dir., vol. I, Giuffré, 1958, 205

Accertamento, e M. FORNACIARDp.cit 75. Entrambi sgomberano il campo dall’equivocthadeoria
tradizionale del riconnettere all’efficacia giudiecmicamente un’efficacia trasformativa e innovativ

%3 ’esempio del Falzea & che non puo spiegare d&éfa giuridica una vendita di cosa gia di propriet
dell'acquirente.
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- Efficacia preclusiva in cui la situazione giuridica statuita dalla norsarge
indipendentemente dalla (conformita o difformitdla)esituazione giuridica.

La qualificazione del rapporto di lavoro e stat@sa dalla giurisprudenza meno recente
quale «azione di accertamento positivo di tale itu@ tende ad una sentenza avente
natura dichiarativa e non costitutiva, soggettatainine prescrizionale ordinario
decennaleex art. 2946 c.c., che decorre anche in costanzapgiorto dalle parti
formalmente qualificato di lavoro autononia»
Pronuncia che troverebbe riscontro nelle teoriardcerto filone dottrinale — italiano e
tedesco — che riconosce all'accertamento unicamerigdficacia dichiarativa posto che
i fatti di accertamento mirano a determinare ldtaegiuridica anteriore e non gia a
trasformarla e modificarla. Tuttavia, come osseRalzea, questa affermazione e
contraddetta dalla stessa indicazione degli efiedBegnati ai fatti di accertamento,
rilevato che, pur ammettendo che la struttura d#i fli accertamento sia dichiarativa
non necessariamente questo e l'effetto giuridicaicannettervi. Falzea fornisce due
esempi che si dimostrano paradigmatici: il primieeat a una dichiarazione di volonta,
ossia a un fatto a struttura chiaramente costautiie produce effetti dichiarativi, quale
l'intimazione di pagamento; il secondo riguarda winzhiarazione di scienza, ossia un
fatto a struttura tipicamente dichiarativa, che doice effetti costitutivi, quale |l
riconoscimento del figlio naturale. Se ne conclatle seppure la struttura dei fatti sia
dichiarativa, non necessariamente gli effetti a&l esnnessi hanno natura dichiarativa.

La qual cosa ci porta a dedurre, tornando alla ifigetione, che sebbene

> La ricognizione del rapporto enfiteutico puo spieggli effetti che il diritto le assegna solo ineqto il
rapporto preesista alla realta giuridica. Ancora volta il riferimento é di Falzea.
*®Cass., 12 febbraio 1985 n.1196GC. 1985, II.
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I'accertamento del tipo negoziale sia una dichiarez di scienza e non di volonta
produce effetti costitutivi. La struttura dei fati dichiarativa ma ha come effetto
l'instaurazione del rapporto di lavoro, per usafelinguaggio di Falzea. Infatti,
'accertamento ha propriamente lo scopo «di superamediante una vincolativa
determinazione della realta giuridica, I'ostacalapposto alla realizzazione dei valori
giuridici, dall'esistenza di una contestazioneudiconflitto di apprezzamenti, da parte
dei soggetti implicati in codesti valori». La deténazione della realta postula
un’attivita spirituale diretta a stabilire I'effatb contenuto della situazione giuridica:
un’attivita dichiarativa. Or dunque, nel caso dekatificazione del contratto di lavoro
cui le parti daranno corso, si puo dire che lateento della commissione di
certificazione abbia natura meramente dichiarativa,quanto si limita a stabilire
I'effettivo contenuto della situazione giuridicaeNcaso in cui I'organo certificatore
intenda qualificare il contratto di lavoro in temndiversi da quelli espressi dalle parti,
non si limita ad accertare una situazione giuridiceergente da quella che emerge dal
programma negoziale sottoscritto dalle parti méatadl della qualificazione segue
I'ulteriore effetto di modificare la realta predsiste, al pari di quanto fa il giudicante.
Nel caso in cui venga accertata una qualificaziated rapporto diversa -
indipendentemente dal fatto che si tratti di undesgiurisdizionale — viene @stituirsi

un rapporto di lavoro. Proprio quest’ultima conabne segna un punto di rottura con
Falzea, il quale afferma che il rapporto di lavogo preesistente all'attivita di
accertamento e quindi I'attivita compiuta dal gaedo dalcertifier si sostanzia in una
mera «specificazione». Quel che esiste € un genebbligo alla prestazione, posto che

e la precisa individuazione delle modalita pratialiesvolgimento del rapporto di

% Conclusione negata da M. FORNACIARIp.cit, 157, secondo cui, essendo I'accertamento slegato
dalla verifica della verita storica non si concluelgbe mai in una dichiarazione di scienza ma ddwal.
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lavoro, «obbligo che sorge appunto solo dopo chstitazioni vengano impartite o le
circostanze si presentino. In relazione a taleigbbi fatti in questione ricoprono un
ruolo in tutto e per tutto costitutivo®

Orbene la qualificazione operata dalla commissidneertificazione ha anch’essa
effetto costitutivo o ha effetto preclusivo, amneesshe una differenza dogmatica
esista?

Secondo Falzea, l'accertamento non ha un effettotosé court costitutivo né
meramente dichiarativo. Mentre nel primo caso slizea un’innovazione della
situazione giuridica preesistente, mentre il seoodétermina la conservazione dello
status quol’effetto preclusivo € ambivalente perché predeidalle situazioni pregresse
e da ogni atteggiamento di conformita ovvero difooita. Tuttavia, come nota
Fornaciari, prescindere dalle situazioni pregresgeifica instaurare un meccanismo di
produzione di effetto giuridico a titolo originarae non € nulla di diverso, in sostanza,
dall’effetto costitutivo. Per questa ragione — seampecondo Fornaciari — parlare di
effetto preclusivo non significa individuare unegtd ulteriore rispetto alla dicotomia
effetto dichiarativo/costitutivo.

L’effetto preclusivo deve essere inteso nel semdla epreclusione di qualsiasi indagine
sulla situazione giuridica antecedente al fattaadiertamento e pertanto la irrilevanza di
ogni contestazione relativa al contenuto dellaagione giuridica accertata sulla base
della sua validita storico-giuridica [..] dopo iatfo di accertamento ogni ulteriore

contestazione non tanto € vietata quanto é rakvante».

*Ibidem 256.

- 170 -



Orbene, non parrebbe che la certificazione dispiggksto effetto, posto che questo
istituto costituisce «una forma che ha la capatiitdunire il contratto stesso, anche di
fronte ai terzi, di stabilita del tipd%

La caducazione degli effetti della certificaziommanzi all'accertamento giudiziale
sembra in contrasto con quanto intendeva Falzeaffetto preclusivo. Probabilmente
perché si tratta dell’effetto preclusivo degli aticertazione, quale categoria del diritto
amministrativd®. «effetto preclusivo» nella misura in cui si «pguele» (inibisce) agli
enti ispettivi e alle parti di far valere dirittiivétrsi da quelli consequenziali alla
qualificazione del rapporto di lavoro realizzatalldegano certificatore senza
impugnare vittoriosamente il provvedimento di derdizione. Ovvero di effetto
preclusivo prowvisori®f, diversamente dall'effetto preclusivo definitiyirevisto per la
certificazione nel modello tedesco defitatusfestellungsverfahrién

La commissione di certificazione effettua un’atévdi accertamento che non essendo
giudiziale non & suscettibile di divenire inconeaibile ma si tratta di qualcosa di
diverso della semplice assegnazione dedmen juris effettuata dalle parti.
Listituzionalita della sede e le competenze teloeiadell’organo di certificazione
inibisce le iniziative/pretese di senso contrauoivdelle parti vuoi degli enti ispettivi.

Si € osservato che la certificazione non produfsgtehei confronti delle parti, che sono
invece, vincolate dal contratto, ma solo rispetteezi®®. Sul punto occorre intendersi.
La certificazione produce effetti anche per le ipad qual cosa e confortata anche solo

dal dato letterale dell'art. 79 che asserisce efitti dell’accertamento dell’'organo

%8 . DE ANGELIS, Le certificazioni all'interno della riforma del meato del lavorocit., §6.

M. S. GIANNINI, Diritto amministrativq I, cit., 484-485. E. CASETTAManuale di diritto
amministrativg Giuffré, 2000, 322 ss.

®E. GHERA, La certificazionecit., 294.

®1 Sul tema L. NOGLERa certificazione dei contratti di lavorait., 237 ss.

2 E. GHERA, La certificazione dei contratti di lavorccit.,, 290. V.contra M. TREMOLADA, La
certificazione dei contratti di lavoro tra autoncemprivata, attivita amministrativa e giurisdizion@IDL,
111, 2007.
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preposto alla certificazione del contratto di lavgrermangonoanche verso i terzi»
oltre dalla ratio della norma. Sarebbe difficilerqmendere per quale ragione i terzi,
ovverosia, le autorita amministrative non possamettere provvedimenti contrari alla
certificazione ed invece questa facolta sia corecedle parti. E’ tuttavia vero che le
parti sono gia vincolate dal contratto e che aveiwtdpa legale tra le parti, comporta,
inevitabilmente che la sottrazione dagli obblighi@sso scaturenti ovvero la pretesa di
diritti non consequenziali, debba essere suppodallampugnazione del contratto. Se
cosi fosse, allora, le parti non sarebbero onerhtentativo obbligatorio innanzi alla
commissione di certificazione e invece cosi nooegparti sono onerate ad impugnare il
provvedimento di certificazione — previo esperinseiiell’'obbligatorio tentativo di
conciliazione — allorché decidano di contestargualificazione ivi operata. Qualora, ad
esempio, il lavoratore intenda chiedere le diffeeeretributive e contributive derivanti
dall'accertamento di un rapporto di lavoro suboatiin deve impugnare la
certificazione.

La forza della certificazione si dispiega piu clet paralizzare le iniziative delle parti,
guanto nel fatto che la certificazione sia rest&t@mche ad accertamenti amministrativi
di segno opposto e destinata a cedere il passo asdionte di un accertamento
vincolante dell'autorita giudiziaria, preclusivo diteriori valutazioni, per dirla alla

Falzea.

4.2.2. L'efficacia della certificazione nei confroti dei terzi: quale provvedimento é
in grado di rimuovere l'effetto preclusivo della cetificazione? La sentenza di
merito e gli atti equivalenti.

La certificazione ha effetto inibitorio anche versoterzi. Si tratta dell’aspetto

promozionale piu interessante del provvedimento cdrtificazione. Le autorita
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amministrative non possono irrogare sanzioni fincha l'atto di certificazione sia
pienamente efficace. Si tratta di una sortatdnd-by* peraltro controbilanciato dalla
possibilita di ottenere dei provvedimenti cauteldiricui si parleranfra. Qualcuno in
dottrina ha sostenuto che le sanzioni possonoeessenminate ma non sono esecutive.
Tuttavia la lettera della norma pare essere chianéenindirizzata allimprocedibilita
dell’emissione della sanzione, non di una sospeesitella sua efficacia, come peraltro
conferma la Circolare del 2005 Inps di cui direimioa.

Lo stesso art. 79 fa riferimento alla sentenza diitm quale strumento per rimuovere
I'effetto inibitorio della certificazione. Occorrgreliminarmente accertare se |l
riferimento sia al passaggio in giudicato dellateepa di merito. Si puo partire dal dato
testuale: non si fa riferimento ad un accertameatdbnitivo ossia la passaggio in
giudicato della sentenza. Ne conseguirebbe cheriicazione, quale accertamento,
cede il passo a un accertamento di natura giudizi@icolante per le parti, ispirato al
principio delloiura novit curia

In seconda battuta € importante intendersi sudl’atie contiene I'accertamento della
qualificazione del contratto idoneo a sostituirelguoperata dall’'organo certificatore.
La norma, come ricordato, fa riferimento espressdaenalla sentenza di merito ma non
lascia intendere che si tratti dellunico atto & aleputato, per cui si potrebbe
legittimamente pensare che anche altri provvedimgtdiziali possano produrre i
medesimi effetti.

Perché il riferimento alla sentenza di merito desgeere inteso, a parere di chi scrive,
nei termini di un provvedimento idoneo a passargiulicato, non rilevando all’'uopo

se la cognizione che lo caratterizza sia pienamnsaria.

%3 espressione & di L. DE ANGELISIt. op.cit.

-173 -



Diventa quindi opportuno provare — seppur brevemerda chiarire a quali tipi di atto a
cognizione sommaria facciamo riferimenti. Per priotsa occorre discernere tra la
cognizione sommaria perché superficiale dalla cagne sommaria perché parziale.
Nel primo caso, la cognizione sommaria superficilearatterizza per l'alto tasso di
discrezionalita riconosciuto al giudice nel guidiresvolgimento del proces¥o Basti
pensare al procedimento a cognizione sommaria idal€art. 702 ter c.p.c. : se non
provvede ai sensi dei commi precedenti, alla pridignza il giudice, sentite le parti,
omessa ogni formalita non essenziale al contramtittprocede nel modo che ritiene
piu opportuno agli atti di istruzione rilevanti ielazione all’oggetto del provvedimento
richiesto e provvede con ordinanza all'accoglimem@d rigetto delle domande. Ma non
solo: all'art. 703 c.p.c. che ha reso definitivateefacoltativa l'instaurazione della fase
a cognizione piena dopo la pronuncia dell'intealptissessorio; I'art. 624, comma 3°,
c.p.c. che dopo la pronuncia a cognizione somnugikordinanza di sospensione del
processo esecutivo consente di esaurire il giudiziopposizione all'esecuzione o agli
atti esecutivi, con estinzione del pignoramentotuste le parti vi consentofid I'art.
512 c.p.c. secondo cui le controversie distribuseao decise con ordinanza «sentite le
parti e compiuti i necessari accertamenti», e nancpn sentenza idonea al giudicato
all'esito di un giudizio ordinarf8; I'art. 669-octies comma 6°, c.p.c. — rispetto al quale
si rendera necessario operare ulteriori valutadiomnerito all’idoneita a rimuovere gli
effetti del provvedimento di certificazione — cheimperniato sulla possibilita del

giudice di «xomettere ogni formalitd non essenzihleontraddittorio» e che all’art. 669

® G. CHIOVENDA, Azioni sommarie. La sentenza di condanna con rseiv Saggi di diritto

processuale civilel, Roma, 1930, 122.

5 'S. MENCHINI, Nuove forme di tutela e nuovi modi di risoluzionella controversie: verso il
superamento nella necessita dell'accertamento cboraa di giudicatg RDC, 2006, 869.

% A. GRAZIOSI, La cognizione sommaria del giudice civile nella gpettiva delle garanzie
costituzionali,RTDPQ, 2009, 137.
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sexiesespressamente facoltizza a procedere «nel modoiteee piuopportunoagli
atti di istruzione» , ricordato, inoltre, che in tex@a cautelare é stato allentato il vincolo
di strumentalita necessaria, rendendo facoltatimathurazione del giudizio di merito,
rispetto «ai provvedimenti d’'urgenza emessi ai isesdl'art. 700 e agli altri
provvedimenti idonei ad anticipare gli effetti @eentenza di merito», con potenzialita
espansive ovviamente enormi, giacché per effettoquiesta disposizione tutti i
provvedimenti cautelari a carattere anticipatopeegenti e futurff, benché emessi a
cognizione sommaria, sono virtualmente in gradooffiiire una regolamentazione
stabile del rapporto controvef&pil nuovo rito per i licenziamerffi, introdotto con la |.
92/2012 (c.d. Riforma Fornero) ormai quasi univoeata riconosciuto come a
cognizione sommaria e rispetto al quale — cosi cpene procedimenti cautelari, anche
se per ragioni diverse — occorrera chiedersi sélsi@eo a inibire gli effetti dell’atto di
certificazione. Cio che accomuna i diversi schemucpdimentali nei quali esse s’
incardinano € l'ampia se non addirittura totale cdigionalita del giudice nel
determinare Iter procedurale da seguffe

Non si tratta, tuttavia, dell’'unica tipologia di grizione sommaria che conosciamo.

Talvolta, il giudice e impossibilitato ad avere wwnoscenza piena della controversia

®’E controverso in dottrina se il vincolo di strunwdith necessaria sia stato allentato anche comndgu
ai provvedimenti d'urgenzeex art. 700 c.p.c. privi del carattere dell'anticipaéta; in senso
tendenzialmente affermativo D. BORGHESTutela cautelare e strumentalita attenuata: profili
sistematici e ricadute pratichdn Sulla riforma del processo civilein Atti dell'incontro si studio
(Ravenna, 19 maggio 2006), Bologna, 2007, 72; perbativa invece P. BIAVATI, Prime impressioni
sulla riforma del processo cautelaRI,DPC, 2006, 565.

®8A titolo esemplificativo possono essere richiamatmisure cautelari anticipatorie previste dagfi. &7

e 40 d.lgs. n. 206 del 2005 (c. cons.) in materiazébni collettive a tutela dei consumatori; datl' 44
d.lgs. n. 286 del 1998 in materia di discriminaziper motivi razziali, etnici, nazionali o religioggi
applicabile anche alle discriminazioni indirettalke molestie per via dei d.lgs. nn. 215 e 21620¢13);
dall'art. 131 d.lgs. n. 35 del 2006 (c.p.i.) in gedi inibitoria della violazione della proprietadirstriale;
dall'art. 152, commi 5° e 6° d.lgs. n. 196 del 20@&. privacy), relativo all'inibitoria contro i
provvedimenti resi dal Garante.

% sul rito Fornero, rispetto al quale compiere ui@gnizione dei commenti & ormai pressoché
impossibile ma si v. nt. 83, si precisa unicamesite il JOBS ACT ha escluso I'applicazione del rito
Fornero per i neo assunti.

O A. GRAZIOSI, op.cit, §2.
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ed é chiamato a rendere il suo provvedimento $ate di quanto allegato da una sola
delle parti. Si tratta dei provvedimenti concessudita altera parte ad esempio
naturalmente il procedimento monitorio di cui agit. 633 ss. c.p.c., tanto nella sua
forma pura che in quella c.d. documentaldacente parte, nella terminologia di
Chiovenda, degli accertamenti con prevalente fureioesecutiva, in quanto
caratterizzati, dal punto di vista funzionale, @sllgenza di far conseguire al creditore
piu rapidamente possibile un titolo esecutivo cloasenta di avviare I'esecuzione
forzatd®. La sommarietd della cognizione, in tal caso, riipende dalmodus
procedendidel giudice ma e esaustivamente disciplinata dali@ge, lasciando poco
spazio alla discrezionalita del giudice, tantoefazione alliter procedurale (artt. 637-
644) che al giudizio sul fondamento della domanaldt.(633-636): «ci0 che pero
determina lo stesso la sommarieta della cognizéoakee il giudice, quando decide, non
& a conoscenza delle difese del controinteresSato»

Ai nostri fini giova precisare che il procedimentwonitorio, per le sue intrinseche
qualita soggettive od oggettive o per la partieolaffidabilita delle prove documentali
utilizzate per dimostrarne l'esistenza, € idoneb agaso di mancata opposizione a
passare in giudicato. Se e vero che il processotredotto con un’intimazione ad
adempiere pronunciata dal giudicaudita altera parte & altrettanto vero che non
sussiste alcuna lesione del contraddittorio trpalei’®, posto che si & in presenza di un

contraddittorio differito e lasciato all'iniziativdel debitore, il quale, se lo vuole, pud

"Secondo la tradizionale distinzione risalente a GMANDREI (Il procedimento monitorio nella
legislazione italianaGiuffré, 1926, 9 ss.), il procedimento monitogidlocumentale quando l'ingiunzione
si fonda su fatti documentalmente provati dal fieote (es. art. 633, comma 1°, n. 1, c.p.c.), ® pur
quando l'ingiunzione si fonda sulla mera affermaeidlei fatti costituivi del credito da parte détbae
(es. art. 633, comma 1°, nn. 2 e 3, c.p.c.).

2C. MANDRIOLLI, Diritto processuale civilglll, 2012, Giappichelli, 8.

3 A. GRAZIOSI, op.cit, §2.

™ Sulla compatibilita del contraddittorio differitoon i principi costituzionali, v. R. CONTEY
procedimento ingiuntivo tra diritto di difesa e pcipio di uguaglianzaRDP, 1993, 1200 ss.

-176 -



promuovere in un termine perentorio un giudizimgriézione piena nel cui ambito puo
chiedere la revoca del provvedimento monitGriche altrimenti diverra definitivé,
Orbene, tracciati brevemente i tratti dei proceditna cognizione sommaria € possibile
vagliarne, uno per uno, l'idoneita ex art. 79 d.@jg6/2003.

Il decreto ingiuntivo non opposto e idoneo a passagiudicato e di conseguenza non
Vi Sono ragioni per non ammettere che possa vakdéeporre nel nulla gli effetti della
certificazioné’. Certamente occorre chiedersi come sia possiadeesempio, per il
lavoratore far valere il proprio credito asserendorapporto di lavoro subordinato,
laddove il contratto sottoscritto sia sussumibife un rapporto atipico. In altri la
difficolta parrebbe nell’integrazione del requisitella prova scritta ex art. 634 c.p.c. ma
non vi sono ragioni di ordine sistematico per edeie il ricorso al procedimento
monitorio.

Rispetto ai procedimenti cautelari € necessarialtariore distinguo tra provvedimenti
anticipatori in senso stretto — che si carattennzpaer I'anticipazione degli effetti della
sentenza definitiva e per l'effetto pienamente ceffi anche dopo I'estinzione del
processo (c.d. strumentalita attenuata) — e aatmipin senso ampio, nella misura

hanno una portata per cosi dire interinale ossiatitipazione degli effetti propri del

> «Questa tecnica mira ad evitare lo svolgimento gietlizio a cognizione piena (processualmente
complesso e quindi molto dispendioso in terminiigbrse giudiziarie) in tutti i casi in cui I'ocbgato non
abbia serie contestazioni da muovere alle domanatzéli promosse nei suoi confronti. Per consegyui
guesto risultato si sposta sull'unico soggetto shese e quali eccezioni sono opponibili ad una
determinata pretesa, l'onere di instaurare il eddittorio. Il vantaggio percido non & solo
endoprocessuale, ma prevalentemente di sistemehégase da un lato il titolare del diritto fattolera
poterebbe ricevere la tutela giurisdizionale ingemolto rapidi, dall'altro I'apparato giudiziarioel suo
complesso, dovrebbe risultare sgravato di tutté lmudna parte delle azioni pacificamente fondafe».
GRAZIOSI,op.cit, 82.

% Sj tratta ormai di una conclusione pacifica. V.ultimo. Cass. 28 agosto 2009, n. 189MIGC, 2009,

IX, 1268: «ll decreto ingiuntivo non opposto acgaisfficacia di giudicato tanto in ordine all'oggethe

ai soggetti del rapporto giuridico; impedendo ahstesso possa essere nuovamente posto in distaissio
in altro successivo giudizio, l'efficacia di degimdicato si estende agli accertamenti che costiturio i
necessari e inscindibili antecedenti o presuppogito-giuridici della pronunzia d'ingiunzione».

" L. DE ANGELIS/e certificazioni all'interno della riforma del meato del lavorgcit., §6. v.contra

G. COSTANTINO,Profili processuali della certificazioneit., 617.
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provvedimento di cui vuole assicurare la fruttustche al momento della pronuncia
da luogo alla caducazione del provvedimento (drdngentalita piena). Ai nostri fini,
cio che conta € che il provvedimento sia idoneassare in giudicato. Ne consegue
I'inidoneita dei procedimenti cautelari a strumditdaforte, quali i sequestri. Questa
tipologia di provvedimenti cautelari, sebbene nditizaabili per rimuovere gli effetti
della certificazione, possono essere concessiesatlel procedimento di accertamento
della qualificazione del contratto per evitare clega compromessa la successiva
fruttuosita del provvedimento esecutivo per i tint@antati (es. differenze retributive
ovvero per garantire il pagamento delle sanzigmetitve). Pienamente, arruolabile, da
questo punto di vista il procedimento cautelargiedi (art. 700 c.p.c.) rispetto al quale,
si pongono problemi di altro genere. Per prima cl@saompatibilita dell’accertamento
della natura del rapporto di lavoro con la somntaridel procedimento cautelare
innominato. La qualificazione del rapporto di lawaichiede un’istruttoria complessa e
questo porterebbe ad escluderne la ricorribflit¥i & poi una seconda obiezione che
segue all'analisi della natura dell'accertamentadgiiale della qualificazione del
rapporto di lavoro. Si é appurato in quella sede siitratta di un accertamento avente
natura costitutiva. Da sempre si discute dell’zaiibilita del procedimento d’'urgenza
nel caso di azioni costitutiV® Le contestazioni risiederebbero nella considersziper
cui la tutela cautelare ex art. 700 c.pdavrebbe ritenersi ammissibile solo in

presenza di diritti perfetti preesistenti alla stesa pronuncia richiesta al Giudice:

"®Tribunale Alcamo sez. lav., 5 luglio 2007, Il meri2007, N. spec. 4, 20: «Una domanda cautelare
avente ad oggetto crediti dilavoro dovuti sulla ors& di unrapporto lavorativo la
cui qualificazione giuridica &€ controversa non msdere accolta in quanto, l'accertamento dellattarr
natura del rapporto lavorativo presuppone un‘appdifa attivita istruttoria che mal si concilia cém
natura della tutela invocata con la procedura tange.

" In senso negativo, v. per tutti, S.SATTAiti di applicazione del provvedimento di urgenga 1952,

I, 132, il quale sostiene che le obbligazioni nonasuscettibili di pregiudizio irreparabile se norinea

di fatto, mentre la costituzione provvisoria di dinitto appare inconcepibile e contraddittoria.déntra

C. MANDRIOLI — A. CARRATTA, Diritto processuale civilelV, 2014, 362-363.
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«pertanto, le sentenze costitutive non sono siisitiedti tutela urgente, proprio perché
si eserciterebbe una funzione strutturalmente igatiaria che produrrebbe subito quella
stessa costituzione del rapporto giuridico che elove essere presumibilmente
introdotto con la sentenza costitutiva, laddowdisposto dell’art. 700 c.p.c. presuppone
Iattualita del diritto cauteland&%

Nel caso della qualificazione del contratto di lanjocome ricordatsuprag la sentenza
ha natura costitutiva perché il rapporto e i conseg diritti non preesistono alla
cristallizzazione del tipo contrattuale. In altermini non si tratta di specificare gli
obblighi di un rapporto di lavoro ma di instauranme rapporto di lavoro che viene ad
esistenza con I'operazione qualificatoria operatlegdidice.

| termini della questione, volendo semplificare, dconducono alla storica
incompatibilita tra pronunce costitutive e proceento di urgenza, che tuttavia, merita
un’ulteriore specificazione. La giurisprudenza emtata, pressoché unanimemente, nel
senso di riconoscere la possibilita della tutelargénza dei diritti potestativi che si
attuano con azione costitutiva necessaria e patill&a consequenziali alla pronuncia
costitutiva, mentre per le azioni costitutive noecessarie sembra prevalere la tesi
dellinammissibilit¥*. La qual cosa significa che il provvedimento demga &
ammesso solo per far valere diritti consequenaiéiésercizio di un diritto potestativo
ad attuazione stragiudiziale. Nel caso della gealzione, esemplificando, le differenze
retributive non possono essere inquadrate nellahdei diritti consequenziali
all'esercizio di un diritto potestativo, posto ckeprodromico I'accertamento della
natura del rapporto di lavoro cui derivano taliittir Sembrerebbe, quindi, che sia da

escludere il ricorso all’art. 700 c.p.c.

8 Trib. Bari sez. lav. 09 giugno 200&ejure
81 V. sul tema A.PANZAROLA) provvedimenti d'urgenza ex art. 700 c.pia | procedimenti cautelai
a cura di A. CARRATTA, Zanichelli, 2013, 872.

-179 -



4.3. L’'ordinanza del Rito Fornero.

La legge 92/12 ha introdotto un rito speciale imdedi licenziamenti. Si tratterebbe di
«un rito particolarmente snello, che prevede l'almzione delle formalita non
essenziali all'instaurazione di un pieno contraddiv>**creato, quindi, con I'obiettivo
di ottenere una tutela rapida ed efficace in mateei licenziamerit.

L’ambito di applicazione del rito in esame, indivato dall’art.1 comma 47 della
suddetta legge, e circoscritto alle sole ipotesiimdpugnazione dei licenziamenti
disciplinate dall’art. 18 St.Lav

Orbene, qualora la riqualificazione del rapportdadioro s’inserisca nell’ambito di un
licenziamento ex art. 18 st. lav, € possibile rem al procedimento sommario di
cognizione introdotto dal rito Fornero? Non sitaati un’ipotesi peregrina, posto che la
contestazione della qualificazione del rapportdagioro segue di norma le vicende
patologiche dello stesso rapporto e rilevato chgidasprudenza é quasi unanimemente
orientata per I'obbligatorietd del rito Forn&toln questo caso occorre distinguere
l'ipotesi in cui la vertenza concerne il tipo cattuale ovvero se attenga all’
interposizione fittizia.

L'utilizzabilitd del Rito Fornero per la prima ipedi € pacificamente ammessa dalla

lettera della norma: I'art. 1 comma 47 della |.1325tabilisce che: «Le disposizioni dei

82 Relazione illustrativa del governo, disponibilenmw.senato.it

8 Sul rito Fornero, si veda senza alcuna pretessalistivita, BENASSI GLa riforma del mercato del
lavoro: modifiche processudliG, 749 ss; A.BOLLANI, Il rito speciale in materia licenzimanenti, in
M.MAGNANI- M.TIRABOSCHI (a cura diLa nuova riforma del lavor&iuffré, 2012, 314 ss;
BORGHESI D., Licenziamenti: tentativo di conciliazione e progadnto specialeF. CARINCI —
M.MISCIONE (a cura dip Commentario alla Riforma FornergLegge n.92/2012 e Legge n.134/2012),
14 ss; D. DALFINO,Il nuovo procedimento di impugnazione nel d.d.lesap GP, Ill, 2012; L. DE
ANGELIS, Licenziamenti, Riforma Fornero e tormento del psswein http://csdle.lex.unict.it; ID.,
Art.18 dello Statuto dei lavoratori e processo:me considerazionicit.; G.TREGLIA, Brevi note sul
nuovo processo per i licenziamenti introdotto daifarma del lavorg LG, 763 ss; A.VALLEBONA La
riforma del lavoro 201Ziappichelli, 2012, 72 ss.

8 Sij & espressa in termini di non obbligatorietaridelil solo T. Firenzel G, 2012, 18.
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commi da 48 a 68 si applicano alle controversienavad oggetto lI'impugnativa dei
licenziamenti nelle ipotesi regolate dall'articdl® della legge 20 maggio 1970, n. 300,
e successive modificazionanche quando devono essere risolte questioni rehagi
alla qualificazione del rapporto di lavoro». Non sembrano, quindi, esserci degli
impedimenti se si tratta di contestare la qualficae del rapporto di lavoro operata
dalla commissione di certificazione, posto che smcide sulpetitumdella domanda
ma semmai sullaausa petendi

Una risposta affermativa per la seconda ipotesyeda, merita un ulteriore
approfondimento perché non e cosi automatico, cpareebbe, invece, il caso di
riconduzione della fattispecie contrattuale al tipgale.

Orbene, affinché la domanda di costituzione delpoai® di lavoro in esame sia
dichiarata ammissibile nel rito Fornero sembreretbsulla carta, percorribili due
strade: potrebbe sostenersi che la domameéaqua sia basata sull'identico fatto
costitutivo del licenziamento — posto che il e pdicomma 48 del medesimo articolo
«Con il ricorso non possono essere proposte dondimdese da quelle di cui al comma
47 del presente articolsalvo che siano fondate sugli identici fatti costitivi »—
ovvero che si tratti di questione relativa alla Ificazione del rapporto di lavoro. Per
guanto attiene la prima via & da escludere cheo$ditazione del rapporto di lavoro
possa basarsi sull’identico fatto costitutivo pastoase del licenziamento, necessitando
— l'accertamento dellinterposizione fittizia — dhen altra allegazione. Per quanto
concerne, invece, la seconda strada, secondo geateeordinanza del Tribunale di
Milano, l'art. 1 comma 47 |. Fornero presupponealdiutita del rapporto di lavoro
dedotto in giudizio con quello per cui si chieddutela reintegratoria ai sensi dell’art.

18 St.Lav., «con conseguente esclusione di diveengiteriori rapporto di lavoro con
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soggetti terzi rispetto al formale datore di lawéroIn altri termini I'azione costitutiva
conseguente all’imputazione del rapporto di lavaio datore di lavoro effettivo
esorbiterebbe dalle mere problematiche relativa glialificazione del rapporto di
lavoro, necessitando, peraltro, di un’istruttoriae cbene non si confa alla natura
sommaria della cognizione del rito Forn€rd_'esclusione della domanda deriverebbe
non si potrebbe ordinare la reintegra «ma al pitipitistino del rapporto di lavoro
ancora in corso perché mai risolto, proprio pencb@ si tratterebbe d’'impugnativa di
licenziamento in senso proprfd»Da segnalare, peraltro, che I'ordinanza del Trite

di Milano, in merito alla sorte della domanda clserbiti 'ambito di applicazione del
Rito Fornero, ha sancito I'inammissibilita del niso, escludendo pero I'intervento della
decadenzax art. 32 della 1.183/2010 argomentando che — aidella tempestivita —
rilevi la data del deposito del ricorso, indipendemente dalla correttezza del rito
prescelto, trattandosi di questione di natura ermmzlimental®. Soluzione questa che
non incontra la condivisione della dottrfi@ a dire il vero disattesa anche in molte
altre pronunce giurisprudenzidlin cui si & optato per la separazione delle dormand
affidando ciascuna al proprio rito sulla scortaqdianto previsto dall’art. 4 d.lgs.
150/2011.

In buona sostanza occorre comprendere se la lowizi@uestione relativa alla
qualificazione del rapporto di lavoro» si riferisaaicamente al tipo di rapporto di

lavoro, ossia alla natura autonoma o subordinat®j & tempo determinato vuoi

8 T. Milano, 23 ottobre 201MGL, 2013, IV, 252 ss.

8 d., 15 marzo 2013, n. 68@&ure

8 T. Roma, 31 ottobre 201®GL., 2013, IV, 251

8 T Milano, 23 ottobre 2012it.

8 P. POZZAGLIA, L'accertamento di un rapporto di lavoro con un setig diverso dal formale datore
di lavoro esula dal nuovo rito del lavarbGL, 2013, IV,253.

0T, Napoli 26 ottobre 2013 e Trib. Lecce 21 novesr®®12, entrambe iMGL, 2013, 81ss. Nello stesso
senso T. Firenzeit., 18.
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indeterminatd" ovvero se, invece, attenga anche a profili sogetquali
lindividuazione di un datore di lavoro effettivavérso da quello formafd In questo
secondo senso, la Corte d’appello di Milano rilekee non rappresentano ragioni
ostative a fini dell'applicazione della I. 92/20&h2 la natura costitutiva dell’aziorex
art. 27 I. Biagi né la qualificazione sotto il ptofsoggettivo del rapporto di lavoro. La
stessa ha poi evidenziando come tale interpretaza maggiormente in linea con la
ratio della riforma ovverosia con la riduzione dei terdpl processo del lavoro in tema
di licenziament®. Escludere la domanda di accertamento dell’effettiatore di lavoro
dal rito Fornero significherebbe ingenerare unaliferazione di domande che
ineriscono alla medesima questione. Il lavoratamégtti, dovrebbe proporre ricorso
avverso il licenziamento ai sensi dell’art. 1 comdia e proporre contestualmente
domanda di costituzione del rapporto di lavoro apa al committente. Domanda,
quest’ultima, che verrebbe separata ai sensi delflad.lgs. 150/2011 e che seguirebbe
il rito ordinario. Le due azioni, tuttavia, non peltbero proseguire in parallelo in quanto
I'accertamento del rapporto formale in capo a uggstto diverso da colui che ha
intimato il licenziamento rappresenta un antecexldogico necessario ai fini della
dichiarazione di inefficacia del licenziamento. d@nseguenza il rito Fornero subirebbe
un arresto — si verserebbe in un’ipotesi di sogparsnecessaria ai sensi dell’art. 295
c.p.c. — in attesa di definizione dell'accertameméd’interposizione fittizia, con buona
pace delle ragioni di accelerazione del processoateria di licenziamento. Ragion per
cui, sembrerebbe preferibile la soluzione che artarlatproposizione mediante il rito
Fornero della domanda di accertamento di un rappbrtavoro con un soggetto terzo

rispetto al formale datore di lavoro.

°1T. Roma, 31 ottobre 2014lt. cit.
%2 A, Milano, 25 maggio 2013jlt. cit..
bidem.
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4.4. Efficacia della certificazione contro i provvdimenti ispettivi.

La certificazione ha il compito di impedire agliteispettivi di esercitare il loro potere
di autotuteld”. Dal punto di vista pratico in cosa si sostanzi@sga inibizione? Per
guanto attiene le ispezioni della Dtl, la diretti8acconi ha fornito qualche indicazione
in merito al solo ordine di esecuzione delle vehé. Non e chiaro quale patologia
affligga i provvedimenti fiscali, contributivi e @videnziali. In altri termini, le sanzioni
non possono essere emesse? Sono emanate ma noneseaative fino ad
impugnazione della certificazione? Se sono emaratdasta I'esibizione della
certificazione a far scattare I'onere di impugnlareertificazione per I'ente o tale onere
sorge nella fase di impugnazione della sanzioneatvdal datore di lavoro?

Secondo parte della dottrina, I'atto amministrat&/e@esecutivo ma il suo destinatario
pud proporre opposizione secondo le norme deldéddlavord®. E cid vale sia che si
tratti di omissione contributiva, retributiva o dade. Per taluna dottrina I'effetto
inibitorio opera solo sul piano dell'esecutorietaan sul piano sostanzidfeper talatra,
invece, i relativi rapporti, pena la nullita degliti seguenti non potranno essere
presupposto della notifica di addebito dei credimtributivi, fiscali o previdenzial.

Gli enti non potrebbero iscrivere a ruolo il creditonfidando nella mancata

*ContraM.G. GAROFALO,La certificazione dei rapporti di lavorait., 436; diversamente da quanto lo
stesso aveva sostenutd-@nlegge delega sul mercato del lavoro: prime osseioni RGL, |, 2003.
G.COSTANTINOProfili processuali della certificazione dei conttiedi lavoro, cit, 451-452.

% M. G. GAROFALO, Contratti di lavoro e certificazioneit., 600. Contra L. NOGLER, Il nuovo
istituto, cit., 117 elLa certificazione dei contratti di lavora@219; V.SPEZIALE,La certificazione dei
rapporti di lavoro nella legge delega sul mercatel thvorgcit., 284; DE ANGELIS,Le certificazioni
cit., 86.

% p. CAPURSOSull'efficacia legale della certificazione nel rago contributivg RDSS 2005, 335ss.

9" Cosi, oltre agli autori citati nella nota preceerG. DONDI,Procedure di certificazionejcj §5; M.
CINELLI-C.A. NICOLINI, Il DPEF per gli anni 2004-2007; la previdenza nedatleto di attuazione
della legge Biagi RIDL, 2003, IIl, 183; A. VALLEBONA, La riforma del lavorgcit., 137, il quale
asserisce che la nullita restera ferma anche i chssuccessivo stravolgimento giudiziale della
certificazioneab origine
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opposizion&® posto che nelleventuale giudizio di esposiziomeesporrebbero alla
condanna alle speSe senza considerare I'aggiramento dell’obbligatdgatativo di
conciliazioné®.

Quanto detto parrebbe trovare conferma nella @redinps n.71 del 1 giugno 2005, che
al punto 3.3. fornisce alcuni indirizzi operativelrcaso in cui, nel corso della normale
attivita di vigilanza si accerti, per un rapportdaloro certificato, una discordanza fra
il programma negoziale certificato e quello cormmatnte rilevato in sede di visita
ispettiva: «In questo caso, considerata la prewesidell’'art. 80 illustrata al punto
precedente, il funzionario di vigilanza, qualordlalaiscordanza accertata discendano
addebiti contributivi, procedera, fermi restando altri aspetti della verifica che
formeranno oggetto del verbale conclusivo, allaficatdi un distinto verbale ispettivo
contenente unicamente gli elementi a sostegno delfgoni dell’lstituto e la
quantificazione, ai soli fini cautelari, delle sommtenute dovute. Successivamente, gli
Uffici procederanno ad esperire il tentativo di cdiazione presso le Commissioni di
certificazione, all’esito del quale gli stessi Wffi assumeranno i conseguenti
provvedimenti, quali la ridefinizione o Il'annullame dell’addebito, ovvero la
trasmissione degli atti all’Avvocatura di Sede ptivare il giudizio dinanzi al Giudice
del Lavoro».

Da segnalare la pronuncia del Tribunale di Miffh@he ha riconosciuto I'efficacia
della certificazione del contratto di appalto, oaso in cui I'lnps, invece di dar seguito

alle disposizioni operative della circolare, abpravveduto a notificare una cartella di

%ContraG. COSTANTINOProfili processuali della certificazione dei contiiadi lavoro, cit.451. A.
TURSI, op.cit, 42.

% G. DONDI,op.cit117.

19 Cosi G. COSTANTINOult.op.cit.

101 Trib. Milano, sez. Lav., 22 giugno 2009 n. 2647.
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pagamento. Il giudicante ha sancito, quindi, l'iogedibilita dell'azione di recupero,

stante 'omissione del tentativo di conciliaziori@bigatorio.

4.5. Efficacia fiscale della certificazione.

La certificazione produce effetti fiscali. E la s$a norma che espressamente riconosce
alla certificazione questa efficacia. Valgono andhequesto caso le osservazioni
operate in merito agli accertamenti ispettivi, ancle si intende affrontare lo specifico
fenomeno delle fatture soggettivamente inesistemdi attiene al mondo degli appalti,
guand’anche questi siano certificati.

La fattispecie delle «fatture soggettivamente stesiti» € riferita ai casi in cui la
transazione commerciale — cessione di beni o eragadi servizi — é effettivamente
avvenuta (in tal modo non potendosi parlare di @agieni oggettivamente inesistenti),
ma il fornitore reale risulta essere differenteqd@llo che appare, e che ha emesso la
fattura. Alla base di tali operazioni ci sono stitornitrici che omettono il pagamento
dell'lva incassata (se non anche il versamentedeiposte dirette), e altri soggetti — il

0 i clienti — che ne beneficiano indirettamenteaatrso una riduzione del prezzo di
acquisto o altro ancora. Spesse volte, tuttavia,saggetto-cliente, ignaro di
un’operazione tesa a evadere I'lva concepita déepdel suo fornitore, acquista in
buona fede, da quest'ultimo, la merce o il serviimotale circostanza, I'Agenzia delle
Entrate tende a recuperare a tassazione tutta déteatta dalle operazioni intercorse

con il fornitore evasoré’ In questi casi: la commissione tributaria & tanat

sospendere il procedimento nel caso di certificazialell’operazione di appalto

193] committente-cessionario al quale sia contestaalla base di elementi presuntivi forniti

dall'amministrazione, la detrazione dell'lVA veesat rivalsa al soggetto diverso dal cedente-presta
che ha emesso la fattura, ha il diritto di detréimgpoosta soltanto se provi, ai sensi dell'ar®@26comma

2, c.c.,, che non sapeva 0 non poteva sapere dicjaate ad un'operazione fraudolenta. (Cass. 26
febbraio 2014 n. 460Mejure
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sottostante? La prassi attuale prevede che seettatoento attiene a questioni
squisitamente tributarie non si debba sospendeprotedimento perché manca la
contestazione della fattispecie lavoristica sottots. Nel caso dell’lomesso versamento
dell'lva, la giurisdizione e quella tributaria, s&clo un criteriorationae materiagma
non e cosi certo che linesistenza soggettiva agialtatore potrebbe essere accertata
incidentalmente dalla commissione tributaria, sem#auovere gli effetti della
certificazione. Potrebbe disapplicare I'atto amstiativo e procedere con il giudizio
tributario e in tal modo bypassare la certificagiatel contratto di lavoro, svuotando di
significato la previsione degli effetti fiscali del certificazione, ma non significa
necessariamente che possa decidere incidentalndefitidliceita dell’appalto per la
comminazione della sanzione Iva. D’altra parte, eosi era detto nel paragrafo
introduttivo, immaginare di sospendere in attesd dmdizio lavoristico ed
eventualmente amministrativistico pone problemisgeditezza del giudizio perché
innescherebbe il meccanismo della pregiudizialdddae linteresse dello Stato sia
recuperare il prima possibile lo scarto d’lva. @uth, sembrerebbe che per sostenere
I'insussistenza soggettiva dell'imprenditore oceomprima contestare la genuinita

dell’appalto e rispetto a questa vertenza rimamepaiente il giudice del lavoro.

4.6. Efficacia penale.

L’'art. 78 del d.lgs. 276/2003 invita le parti a ld&rare nel provvedimento per quali
effetti civili, amministrativi, previdenziali o fcali, chiedono la certificazione. Nessuna
menzione viene operata rispetto agli effetti pedalia certificazione, quindi, il mero
dato letterale non conforta la tesi dell’efficapienale della certificazione, anche perché

— ragionanda contrario— laddove il legislatore ha inteso conferire teticacia I'ha
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fatto espressamente. Basti pensare al caso deillmodgnizzativi previsti dalla .
231/2001, i quali — a fronte di una efficace attome — comportano l'esenzione
dell'azienda dalla responsabilita amministrativad Agni modo la certificazione
potrebbe avere un’efficacia penale, aggirando dbf@ma del principio di legalita,
perché si opererebbe un’analogidbonam partem

Per prima cosa, se la certificazione avesse unafia penale,non porrebbe un vincolo
all' esercizio dell'azione penale del pubblico rstero ma, provocherebbe, al massimo
I'insorgenza di una questione pregiudiziale inedlta norma di riferimento di tale
istituto e I'art.2, commi uno e due, del c.p.pil:giudice penale risolve ogni questione
da cui dipende la decisione salvo che sia diveraamstabilito [...] la decisione del
giudice penale che risolve incidentalmente unatiescivile, amministrativa o penale
non ha efficacia vincolante in nessun altro proaesble consegue che quando sussiste
una questione pregiudiziale civile o amministrativayiudice penale deve risolvere la
guestione senza sospensione del processo. Tuti@nialora la decisione sull'esistenza
del reato dipenda dalla risoluzione di una contreige civile o amministrativa di
particolare complessita, per la quale sia gia irs@an procedimento presso il giudice
competente, il giudice penale, se la legge non panéazioni alla prova della
posizione soggettiva controversa, puo disporreotpensione del dibattimento, fino a
che la questione non sia stata decisa con senpasaata in giudicato» (art. 479 c.p.p.).
L'esistenza di un atto amministrativo che, ad edemmualifica la genuinita
dell’appalto in maniera contraria a quanto sostemia chi ravvisa un appalto illecito,
dimostra inre ipsa,che si tratti di una questione di particolare ctasgita, rispetto alla
guale risulta competente il solo giudice del lavoka qualcosa provocherebbe la

sospensione del processo penale finché la questionesia decisa dal giudice del
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lavoro con sentenza passata in giudicato. Si badebpero, che la sospensione non
dipende dalla mera esistenza del provvedimentedificazione, semmai dal contrasto
di qualificazione tra una commissione di esperili t#olare dell’esercizio dell’azione
penale, che palesa la complessita della questosgto, quindi, che la certificazione
non costituisce un’esimente, perché il legislatooe ha espressamente disposto in tal
senso e che resta sempre ferma la possibilitapattanento, di sospendere il processo
penale a fronte della risoluzione della questiongudlificazione del rapporto di lavoro,
occorre verificare se la certificazione puo intémgn altro modo con alcune fattispecie
penali che ineriscono [linterposizione illecita. tiferimento € alle fattispecie
contravvenzionali di:

1) somministrazione di lavoro abusiva(art. 18, c. 1.Biagi) che punisce chi esercita
I'attivita di somministrazione di lavoro in asserdiaautorizzazione ovvero fuori dalle
ipotesi previste ed espressamente autorizzate;

2) somministrazione di lavoro fraudolentadi cui all’ art. 28 del D.lgs. 10 settembre
2003, n. 276 che punisce chi pone in essere la susirazione di lavoro con la
specifica finalita di eludere norme inderogabilietige o di contratto collettiv®*

3) pseudo-appaltodi cui all'art. 29 del D.lgs. 10 settembre 200326 che punisce
chi pone in essere un appalto, d’'opera o di serviassenza dei requisiti di un appalto
lecito di cui all'art. 29 del medesimo d.lgs. (amizzazione dei mezzi produttivi, la
direzione dei lavoratori, il rischio di impresa icapo all'appaltatore e non al

committente utilizzatore delle prestazioni);

193 a somministrazione fraudolenta, pur rientrandoh&ssa nelgenusdelle contravvenzioni, come si
ricava dal tipo di pena (ammenda) prevista, &€ unguelle particolari ipotesi, presenti nel nostro
ordinamento, in cui il legislatore, in deroga ahpipio dell'indifferenza del dolo o della colpachiede
anche per la contravvenzione I'elemento psicolodielodolo: nel caso di specie il dolo specifico.
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4) distacco illecitodi cui all'art. 30 del medesimo D.Igs. che punisbépone in essere
un distacco fittizio di un lavoratore ovvero in @sza dei requisiti di cui all'art. 30, c.1,
dello stesso D.lgs. (temporaneita del distaccer@sise specifico del distaccante).

E al delitto dinterposizione illecitadi cui all’art. 603 bis c.p.

Orbene, rilevato che per la prima fattispecie manatrice risulta difficile prevedere un
ruolo per la certificazione altrettanto non pudcsdper le altre quattro.

Per il reato di somministrazione fraudolenta, he@nto soggettivo € quello del dolo
specifico, ovverosia non basterebbe semplicemeateolscienza e la volonta di
commettere il fatto tipico ma e necessario il finkeriore di eludere le norme
inderogabili di legge e della contrattazione ctifet Se manca il dolo specifico, non
puo esservi imputazione per somministrazione frearda. Orbene, se le parti si sono
rivolte volontariamente ad un organo di certificamg affinché qualificasse il rapporto
di lavoro, parrebbe plausibile sostenere che la iotenzione non fosse quella di
eludere la normativa inderogabile, atteso che ramssione di certificazione avrebbe
proprio il compito di informare adeguatamente letipa di assisterle nella formazione
del contratto. Non si ritiene che la presenza devyedimento di certificazione escluda
automaticamente il fine elusivo della normativa, moa si puod negare, senza prevedere
un’ipotesi concorsuale della commissione di cedifione nell’illecito, che le parti
possano aspettarsi necessariamente una qualifieaziel rapporto di lavoro che i
favorisca. In altri termini, non é certo che la coissione, quale soggetto terzo ed
imparziale, decida di optare per una qualificaziche non sia quella confacente per
I'elusione della normativa, escludendo l'illeciterpmancanza dell’elemento oggettivo.
Non sembrerebbe, cosi peregrino, affermare cheivdlgersi ad un organo di

certificazione dimostri, nei fatti, 'assenza dellalonta e coscienza di eludere la
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normativa inderogabile di legge o di contrattaziaodettiva perché espone le parti a
qualificazioni di segno opposto. Nel caso del distae dell'appalto illecito si € in
presenza di due fattispecie contravvenzionali «gunella misura in cui sono punite
vuoi a titolo di colpa vuoi a titolo di dolo. Peuanto attiene il dolo, vale quanto detto
sopra, sebbene in questo caso si tratti di dolerEm la coscienza e la volonta di
commettere il fatto tipico cozzano con il rivolgeesl una commissione di esperti
affinché li assista. Tuttavia nel caso dell’appatm genuino, il discorso si mantiene in
piedi solo se le parti attuano il rapporto di lavaeguendo pedissequamente quanto
suggerito dalla commissione di certificazione enaniera conforme rispetto a quanto
previsto nel programma negoziale sottoscritto, d@mente, neppure la certificazione
sarebbe operante.

Per quanto attiene invece l'elemento soggettivdadeblpa, si potrebbe pensare
all'errore di fatto quale causa di esclusione delépevolezza. Ai sensi del comma
terzo dell’art. 47 c.p. «l'errore su una legge dézedalla legge penale esclude la
punibilita, quando ha cagionato un errore sul fatte costituisce reatox. In altri termini
I'elemento soggettivo nei reati contravvenzionatiseluso dalla buona fede dell'agente,
ma «la buona fede dell'agente tale da escluddesnbmto soggettivo non pud essere
determinata dalla mera non conoscenza della ldgyesi da un fattore positivo esterno
che abbia indotto il soggetto in errore incolpewolriona fede determinata non dalla
mera non conoscenza della legge, bensi da undattositivo esterno (es. circolare
ministeriale) che abbia indotto il soggetto in eerincolpevole¥™. La certificazione

promanante da un soggetto che il legislatore hatdeppcome competente a qualificare

104 Cass. Penale, sez. IIl, 06 novembre 2007,Ca8s. pen 2008, XlI, 4673
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il rapporto di lavoro potrebbe integrare quel «fedt positivo esterno» che rende
scusabile I'errore delle parti.

Per quanto concerne invece la fattispecie delitym®vista al nuovo art. 603 bis cp
sembrerebbe da escludere ogni efficacia dellaficaione. Con il reato di cui all'art.
603bisc.p., il legislatore punisce «salvo che il fattatiimisca piu grave reato, chiunque
svolga un‘attivita organizzata dintermediazionegclutando manodopera o
organizzandone l'attivita lavorativa caratterizzdea sfruttamento, mediante violenza,
minaccia, o intimidazione, approfittando dello stati bisogno o di necessita dei
lavoratorix».

Si tratta di una fattispecie piuttosto complesssi@ che il legislatore si € premurato di
individuarne le modalita di esecuzione, rendendeatode quoa forma c.d. vincolata.
Difatti il delitto in parola viene ad integrarsil@quando il soggetto attivo mediante
violenza, minaccia, o intimidazione, approfittardigdlo stato di bisogno o di necessita
dei lavoratori svolga attivita di intermediazioreratterizzata da sfruttamento.

Il legislatore, precisa poi che «ai fini del primmdmma, costituisce indice di
sfruttamento la sussistenza di una o piu dellee@gaircostanze:

1) la sistematica retribuzione dei lavoratori inda@alesemente difforme dai contratti
collettivi nazionali o comunque sproporzionato ep alla quantita e qualita del lavoro
prestato;

2) la sistematica violazione della normativa refatiall'orario di lavoro, al riposo
settimanale, all'aspettativa obbligatoria, allesfer

3) la sussistenza di violazioni della normativanateria di sicurezza e igiene nei luoghi
di lavoro, tale da esporre il lavoratore a periqudo la salute, la sicurezza o l'incolumita

personale;
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4) la sottoposizione del lavoratore a condizionladioro, metodi di sorveglianza, o a
situazioni alloggiative particolarmente degradanti.

E proprio la forma vincolata della fattispecie intnatrice che esclude qualsivoglia
efficacia scriminante della certificazione.

In conclusione pud dirsi che, anche rispetto aisfatie di natura penale, la
certificazione in quanto accertamento istituziarmdio della qualificazione del rapporto

di lavoro potrebbe spiegare una qualche efficacia.
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CAPITOLO QUINTO

| RICORSI AVVERSO IL PROVVEDIMENTO DI CERTIFICAZIOIR.

SOMMARIO: 5.1. Introduzione. -5.2. Il ricorso al giudice deloro: il tentativo di conciliazione
obbligatorio. -5.3. Il comportamento delle partnamzi alla commissione di certificazione. -5.4. La
competenza. -5.5 La connessione dei procedimén€. Legittimazione attiva e passiva e litiscongonrz
facoltativo degli enti ispettivi. -5.7. Efficaciagbatoria del provvedimento di certificazione: presone
relativa vs argomento di prova -5.8 La tenuta giudiziaria @etlertificazione: le scarne pronunce
giurisprudenziali.-5.9.L’'impugnazione per erronazlificazione del rapporto di lavoro. -5.10. Atto d
certificazione e contratto: I'impugnazione per era qualificazione del contratto. -5.11. Difformdtel
programma negoziale certificato e la sua succesdtuazione. -5.12. Vizi del consenso. -5.13. Effia
dell'accertamento. -5.14. Il ricorso innanzi aldjce amministrativo.

5.1. Introduzione.

La certificazione dei rapporti di lavoro serve datte il tipo contrattuale di una certa
stabilita precaria, se si concede I'ossimoro. Lalifjonazione del rapporto di lavoro del

certifier, difatti, non € incontrovertibile ma conserva @iefficacia solo fino a che non

venga accolto uno dei ricorsi individuati dallaB0. Si e peraltro osservato che la
precarieta dell’accertamento certificatorio ha ragpntato una scelta per il legislatore
obbligata da evidenti ragioni di costituzionali®endere incontestabile la certificazione,
avrebbe significato impedire alle parti di ricoeal giudice, anche nel caso in cui la
doglianza fosse sorta in un momento diverso dal@gelnetico del rapporto e avesse
attenuto alla difformita tra il programma negoziaketificato e attuato, con evidente
contrasto rispetto al dettato dell'art. 24 Cost. daatificazione sarebbe divenuta uno
strumento per eludere la normativa inderogabilestgppache quanto contenuto nel
provvedimento certificatorio sarebbe stato inopigie, impedendo al giudice —

soggetto alla sola legge — di pronunciarsi in merih netto conflitto con quanto

- 194 -



disposto dall’art. 101 Cost. Non solo, avrebbe itnida funzione di accertamento
amministrativo degli enti in palese rotta di catlise con I'art. 97 cost.

Le ragioni suesposte potrebbero spiegare perchégislatore non abbia dotato la
certificazione dei crismi dellimmanenza, ma nomaciscono perché il legislatore non
abbia in alcun modo affrontato il tema del valorelatorio della certificazione in
giudizio su cui si dirdnfra.

Piu volte si & accennato ai bizantinismi della retiva in tema di certificazione ma sia
concesso affermare che il parossismo si verificka rerutturazione del sistema di
impugnazione.

La tortuosita dell’apparato di impugnazione demzaun’incomprensione di fondo per
cui il provwedimento di certificazione, essendo athto amministrativo,deve essere
necessariamente oggetto del giudicato amministratove in altri casi — che si
analizzeranno — il legislatore ha superatnpasselella ripartizione di giurisdizione e
delle relative pregiudiziali, attribuendo al soladjce ordinario la giurisdizione.

Il legislatore non ha poi spiegato se al giudicklaoro spetti il potere di disapplicare
I'atto amministrativo, posto che la risposta affativa hon & cosi scontata, anche alla
luce di alcune pronunce del Tribunale di Milano an@ediscono la qualificazione del
rapporto di lavoro da parte del giudice del laviin@ a quando non sia stato annullato
I'atto certificatorio. Cosi discorrendo, nel casccui I'ente tributario intenda recuperare
lo scarto d’lva inerente la falsa fatturazione pjpalti fittizi ma certificati, non potrebbe
— qualora la contestazione non verta solo su adpigtitari ma anche lavoristici —
impugnare la certificazione avanti al giudice ttdmo, cui potrebbe essere impedito —
al pari del giudice del lavoro — disapplicare batha dovrebbe attendere nell’ordine, il

giudice amministrativo che annulli l'atto e il gied del lavoro che dichiari

- 195 -



I'intermediazione fittizia, visto che non é alteito chiaro se il giudice tributario possa
procedervi mediante accertamento incidentale o sats di questione che deve essere
decisa con una pronuncia idonea a passare in giodiSi tratta obiettivamente di
soluzioni del tutto irragionevoli che tradisconmienzione deflattiva che aveva mosso
il legislatore all'introduzione dello strumento ti&catorio.

Ad ogni buon conto, il sistema dei ricorsi avvetsito certificatorio € decisamente
complesso. Si dispone di una impugnazione che rtena il momento genetico
dell'instaurazione del rapporto ma alla distoniaa«guanto certificato e quanto
realizzato» avanti al giudice del lavoro, cui séegittimati attivamente sia le parti sia
gli enti ispettivi e tre impugnazioni che attengaila genesi del rapporto di lavoro e al
provvedimento di certificazione, ovverosia l'impagione per violazione del
procedimento ed eccesso di potere, avanti il gaidimministrativo, proponibile vuoi
dalle parti vuoi da terzi e 'impugnazione per vilgl consenso, innanzi al giudice del
lavoro, di cui posso disporre solo le parti e I'igpazione per erronea qualificazione
del rapporto di lavoro, avanzabili sia dalle pardi dai terzi.

| mezzi di impugnazione verrebbero poi a classifican base al vizio fatto valere:
mentre i vizi del consenso atterrebbero al comtredtrtificato e potrebbero riverberarsi
sull’atto di certificazione, ovvero al procedimerdocertificazione, le altre doglianze
colpirebbero, invece, I'atto di certificazioneon qualche perplessita che si avra modo
di argomentare. Un ulteriore distinguo atterrebbteatativo di conciliazione presso il

certifier che dovrebbe essere obbligatorio solo nel casuiiirs’intende incardinare il

! L. NOGLER,La certificazione dei contratti di lavopeww.csdle.lex.unict.it, 42ContraV. SPEZIALE,
L'impugnazione giurisdizionale della certificaziqne SPEZIALE V., LUNARDON F., BELLOCCHI P.
(a cura di),Tipologie contrattuali a progetto e occasionali. r@fcazione dei rapporti di lavorpin
CARINCI F. (coordinato da)Commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n.,2p6oa, vol. 1V,
2004,192, il quale sostiene che i mezzi di impugraz possano essere utilizzati per contestarengolta
la certificazione relativa al tipo negoziale.
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giudizio avanti al giudice del lavoro. Proprio @ntativo di conciliazione rappresenta il
primo aspetto che si vuole analizzare del sisteefla dnpugnazioni, perché a parere di
chi scrive, rappresenta esso stesso un’insolitaigmazione, cui peraltro, si potrebbe

persino rivolgere qualche speranza deflattiva.

5.2. Il ricorso al giudice del lavoro: il tentativodi conciliazione obbligatorio

Qualora la parte ovvero i terzi intendano propomregiudizio una domanda relativa
all'accertamento dell’erronea qualificazione dehiratto, ai vizi del consenso e alla
difformita tra il programma negoziale attuato etifieato, devono promuovere |l

tentativo di conciliazione presso la commissioneattificazione che ha emanato l'atto.
La conseguenza della mancata instaurazione dehtitemtdi conciliazione € la

sospensione del processo da parte dell’autoritdizjaria fino al suo espletamento. II
tentativo di conciliazione, pur essendo obbligatonion € previsto a pena di nullita. Ne
consegue che la mancata verifica di tale adempongatparte del giudice non incide
sulla validita dello svolgimento del rapporto presgale, restando ininfluente — e di
conseguenza non denunciabile in sede di legittimitéa mancata considerazione
dell'omissione stessa, ove lamentata in sede dlapga parte del giudice del gravarme.
La conciliazione conclusa costituisce titolo esetuted € inoppugnabile ai sensi
dell'ultimo comma dell'art. 2113 c.c., come si éutv modo di spiegare nel cap.
secondo.

Si e piu volte sottolineato la debolezza della tergiudiziaria della certificazione e
guesta asserzione prendera maggiormente forma quandanalizzera il valore

probatorio della certificazione. Alla flebilita deltenuta giudiziaria della certificazione

% Cass., 18 agosto 2004, n. 161KIGC, 2004, VII-VIII.
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corrispondono, di riflesso, vane speranze di ursderefficacia deflattiva in tema di
contenzioso del lavoro. Speranze che sono probabtknda rivolgere nella previsione
del tentativo obbligatorio di conciliazione, noncim&lla valutazione dell'autorita
giudicante — ai sensi degli artt. 91, 92 e 96 Jedeichiarazioni e del comportamento
tenuto dalle parti avanti all’organo certificatore.

Per quanto attiene il tentativo di conciliazionegso I'organo certificatore deve essere
promosso tanto dalle parti quanto dagli enti ecasi in cui I'impugnazione attenga le
ipotesi enucleate al comma primo dell’art. 80, eanss dell’art. 410 del codice di
procedura civile. Orbene, quando €& stata emanatkegge Biagi, il tentativo di
conciliazioneexart. 410 c.p.c. era obbligatorio e, di conseguedesage escludersi, per
mera ragionevolezza sistematica, che vi possa essar doppio tentativo di
conciliazione per la medesima questibneno presso la Dtl e uno presso I'organo di
certificazione, anche perché se I'organo certifioate la Dtl siamo in presenza di una
vera e propria duplicazione del tentativo di caazibne. E sarebbe inverosimile
immaginare di sospendere il tentativo di concibaz presso la Dtl per dar luogo a
quello presso la commissione di certificazibrierobabilmente questo nuovo tentativo
di conciliazione sostituisce quello svolto ai sessil’art. 410 c.p.c., nei soli casi in cui
il rapporto di lavoro sia certificato. Certamenteel che sobbalza agli occhi é
un’insolita coincidenza soggettiva tra autore @d impugnato e il conciliatore. Non
che si tratti poi dell’'unico caso in cui ruoli —ajuad esempio quello dell’arbitro e del
conciliatore — che si connotano per essere rieoftinzioni diverse, seppur tendenti al

medesimo fine, vengano ad assommarsi nella stegsa.fNell’art. 412 c.p.c. € stato

% In termini dubitativi U. ROMAGNOLI,Mercato del lavoro: alcune risposte a molti integativi.
radiografia di una riforma LD, 2004, |, 40. A. TURSILa certificazione dei contratti di lavoran M.
MAGNANI- VARESI(a cura di)Organizzazione del mercato del lavpfiappichelli,2005, 655

4 .

Ibidem
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previsto che lo stesso organo da conciliatore divambitro per la medesima
controversia senza soluzione di continuita, anahensquesto caso la coincidenza
attiene all'organo e non al soggetto, cosa cheepb& non valere nel caso delle
commissioni di certificazione.

Il ruolo conciliativo della commissione di certiéizione € pero frutto di una precisa
scelta del legislatore o almeno cosi piacerebbsgrenUna scelta in cui parrebbe di
riconoscere l'idoneita della commissione di cestifiione che ha emanato l'atto a
comporre eventuali contrasti e a prevenire eventoakenziosi.

Anche solo per il fatto che si realizzi presso tesso organo che ha emanato I'atto
impugnato, si pud comprendere che si tratti diamativo di conciliazionsui generis

Si tratterebbe di un’«impugnazione straordinaripesto che si svolge innanzi allo
«stesso giudice» che ha emanato I'atto, al paftadelocazione. Tuttavia, nel caso
della revocazione con l'espressione «giudice»,texide non la persona fisica ma
I'ufficio giudiziario, mentre nell'ipotesi di cefficazione la coincidenza, come si avra
modo di spiegare meglio, potrebbe essere anchetvgg

Il tentativo di conciliazione rappresenta un’impagione nella misura in cui, I'ente o la
parte, innanzi alla commissione di certificazioresgano palesare le loro rimostranze
rispetto al tipo contrattuale in cui il rapportolavoro é stato sussunto e la commissione
potrebbe in qualche modo difendere la propria €oaliione, dimostrandone la
correttezza: 'effetto potrebbe essere quello didsistere le parti dall'impugnazione,
preannunciandone l'esito negativo o quantomeno, ianesl la previsione della
valutazione del comportamento delle parti tenutosede conciliativa, inibire le

impugnazioni palesemente infondate o pretestuose.
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Non e poi peraltro escluso che se durante la ptoaetbnciliativa emerga una distonia
tra il contratto certificato e attuato, la commiss di certificazione potrebbe correggere
il proprio atto amministrativo in via di autotutel procedere anche a una nuova
qualificazione che eviterebbe il giudizio. In quegbotrebbe sostanziarsi I'effetto
deflattivo del tentativo di conciliazione. A dirkeviero, pero, si forza notevolmente il
ruolo del conciliatore, il quale deve favorire lgotuzione della controversia e non
difendere o rettificare il proprio operato ma opida diversamente, forse verrebbe a
negarsi ogni efficacia deflattiva al tentativo dinciliazione. Peraltro se il legislatore
avesse voluto assegnare al tentativo di conciliezioun ruolo diverso
dall'impugnazione, avrebbe dovuto optare per urtke sBversa. Pretendere I'esercizio
di una funzione conciliativa «pura» da chi nonrzdeed imparziale perché passibile di
un’azione di responsabilita, significa forzare lama sulla prevenzione del contenzioso
perché il conciliatore e in prima persona interessache il proprio operato non sia
messo in discussione dal giudice di merito.

Come ricordato poc’anzi, il tentativo di conciliane ai sensi dell’'art. 410 c.p.c. era
obbligatorio e condizione di procedibilita ai sedsil’art. 412bis c.p.c. L'art. 80 della

|. Biagi richiama l'art. 410 c.p.c., per cui parbebdi capire che anche la conciliazione
presso la commissione di certificazione sia eleaatango di condizione di procedibilita
rispetto all’azione giudiziaria e che sia altermata quella prevista dall’art. 410 c.p.c.

Il «Collegato lavoro» ha reso facoltativo il teinta di conciliazione pre-processuale
previsto dall'art. 410 c.p.c., abrogando l'art. 4b% c.p.c., ma ha mantenuto
obbligatorio il tentativo di conciliazione delineatlall’art. 80. Non si tratta di una mera
dimenticanza ovvero di un errore di coordinamenta dn una precisa scelta del

legislatore come si evince dall’art. 31 comma dadkl 4 novembre 2010, n. 183 che
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statuisce: «il tentativo di conciliazione di cui'aticolo 80, comma 4, del decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e obbligator_a mancanza di coordinamento si
verifica quando il legislatore eliminando I'art. 2tiis c.p.c. si dimentica di presidiare la
mancata instaurazione del tentativo di conciliagiowi casi in cui questo & rimasto
obbligatorio. Tal presidio si potrebbe comunquavare quale logica conseguenza della
stessa obbligatorieta del tentativo di conciliaeionome peraltro si statuisce in una
pronuncia del Tribunale di Milano di cui si & detil capitolo precederte

Si e detto che anche gli enti devono procederesphkbtare il tentativo di conciliazione.
Qualche specificazione al riguardo sembra opportlingentativo di conciliazione e
obbligatorio solo nel caso in cui si debba esparite dei ricorsi avanti al giudice del
lavoro. Si palesano invece dei dubbi nel caso idacuertenza debba essere instaurata
avanti al giudice tributario e la qualificaziond d&pporto di lavoro possa essere risolta
in via incidentale. Cosi come altri dubbi concemdioggetto della conciliazione,
difatti, nel caso in cui I'ente ovvero la parte entla far valere pretese di natura
previdenziale, queste non potrebbero essere ogghkttaonciliazione in quanto
indisponibili.

Peraltro, in chiusura, si deve sottolineare chéaeé il tentativo di conciliazione presso
I'ente certificatore potrebbe produrre qualche lieneeffetto deflattivo, non si puo
tacere che il suddetto si svolga avanti a un orgahe non e terzo. L'organo
certificatore € interessato a che il suo operato B@ oggetto di impugnazione
giudiziale per evitare di esporsi ad eventuali azidi responsabilita. Certamente la
competenza tecnica, nonché I'adeguata conoscenieandedalita di svolgimento del

programma negoziale potrebbero costituire un vantager il buon esito della

*Trib. Milano, 22 giugno 2009, n. 264DRI, 2011, |, 126, nt. GUADAGNINO.
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conciliazione, come del resto I'interesse alla naéadrasposizione in giudizio della
questione qualificatoria potrebbe essere un propelger il certificatore alla risoluzione
stragiudiziale della controversia ma non senza napd dubbi sull'imparzialita del
certificatore-conciliatore. Si potrebbe pensareuma prospettivale jure condendodi
mantenere la competenza alle commissioni di ceatifone per le ragioni suesposte ma

di trasferirla a urcertifier diverso da quello che ha emanato I'atto.

5.3. Il comportamento delle parti innanzi alla comnssione di certificazione.

Si e rilevatosuprache questa previsione sembra avere tutte le serehidel deterrente
per linstaurazione del giudiio Come peraltro conferma la relazione di
accompagnamento che riferisce di una mera findigsuasiva rispetto a liti temerarie o
assolutamente infondate.

Il terzo comma dellart. 80 stabilisce che «il cartpmento complessivo tenuto dalle
parti in sede di certificazione del rapporto didav e di definizione della controversia
davanti alla commissione di certificazione potraees valutato dal giudice del lavoro,
ai sensi degli articoli 9, 92 e 96 del codice digadura civile».

Per prima cosa occorre sottolineare il richiamdadll 9, anziché all’art. 91 c.p.c.,
refuso, peraltro gia presente nel Progetto di letgde 998 e poi trasposto nella norma.

Il comportamento delle parti potra, quindi, essemutato per la condanna alle spese
processuali e alla responsabilita aggravata peafeds o lite temeraria. «Potra» nel
senso che il giudice non e obbligato a tenerneogativersamente da quanto prevedeva

la norma delegante. L'art. 5, infatti, faceva iifieento ad un obbligo dell’autorita

® P. TULLINI, op.cit, 851
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giudiziaria di tenere conto nell’accertamento dédlgittimita della qualificazione del
rapporto di lavoro del comportamento tenuto dadidip

Il giudice potra valutare i comportamenti pan-psst&li tenuti dalle parti mediante la
trasmigrazione del verbale di conciliazione nelgesso, come peraltro avviene nel caso

della mediazione

5.4. Il ricorso al giudice del lavoro: la competera.

L’art. 80 della |. Biagi assegna al giudice deldey la competenza in materia di
impugnazioni concernenti i vizi della qualificazeordel rapporto di lavoro. Tale
assegnazione si desume dal richiamo all’art. 4p3c.coperato dal summenzionato
articolo. Si € osservato, quindi, che il decrettegato abbia assegnato al giudice del
lavoro una nuova competenza per materia non deifegatnvenzionalmente ai sensi
dell'art. 6 c.p.¢. Non parrebbe, tuttavia, che si tratti di una rueempetenza, posto
che la controversia attiene alla qualificazione dglporto di lavoro e rilevato che i
rapporti di lavoro subordinato (n.1) ovvero allecmopro (n.3) rientrano nell’ambito
dell’art. 409 c.p.¢. L'ampiezza dell'espressione «controversie reéatiw orienta poi —
ed ha appunto orientato l'indirizzo dominante — sehso dell’ applicazione della
disposizione anche alle domande di accertamenitivms negativo dei vari dirittt° e

di quelle in cui il rapporto — pur non costituendacausa petendi sia antecedente e

presupposto necessario, e non occasionale, dallzigine di fatto per la quale si sia

"T. ROMA, n.4140/2014.

8 V. SPEZIALE,L’'impugnazione giurisdizionale della certificaziqruit., 194

°Precisato poi che all’ interno dello stesso tridameon & ravvisabile questione di competenza madiol
rito

'%Cass., S.U., 2 marzo 2003, n. 398K5L, 1993, 529.
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invocata la tutela giurisdiziondfe La pretesa fatta valere in giudizio deve essézgta

ad uno dei rapporti individuati dall'art. 409 c.p& dunque, deve trattarsi di una
controversia «comunque collegata ad un rapportaviro, in atto, estinto o ancora da
costituirsi¥? Di conseguenza, identificando tmusa petendnella certificazione, il
rapporto di lavoro costituirebbe comunque un amtecte necessario del diritto da
tutelare in sede giurisdizionafe

Si &, poi, considerata irrilevaife’eventuale non coincidenza totale o parziale)edel
parti in causa con quelle del rapporto di lavgrin particolare nel caso di domanda
proposta da un’organizzazione sindataleppure di richiesta di pagamento di credito
di lavoro, maturato prima del trasferimento d’azi@rsvolta contro I'acquirente quale
obbligato solidale dell'alienantg, o di azione surrogatoria intentata dall’acquirente

d’azienda contro 'alienante per il pagamento dediti medesim{?

Y1 tale logica, ad esempio, a quest’ ultimo proosii & ritenuta di competenza del giudice debtav
la controversia con la qualecroupiers di un casind municipale hanno dedotto lillegitiian della
trattenuta da parte del datore di lavoro di metkedeance da loro percepite. V. Cass., 8 marzo,2003
12007,Rep. FI, 2003.

2Cass. 21 maggio 2003, n.80RGC, 2003, V.

3Alcuni esempi possono risultare chiarificatori. l@amanda proposta dal lavoratore contro il datore di
lavoro volta a conseguire il risarcimento del dasafferto per la mancata adozione delle misureigtev
dall'art. 2087 c.c. in tema di salute e sicurez#dasoro, non ha natura previdenziale perché ndonsia
sul rapporto assicurativo, ma si ricollega diregate al rapporto di lavoro e quindi da luogo ad una
controversia di lavoro (Cass. 3213/2004). Altretapud dirsi nell’ipotesi di risarcimento del danda
mobbingnell’ambiente di lavoro (Cass. 308/1998), nel cdisitlegittima trattenuta da parte del datore di
lavoro della meta delle mance dapupiersdi un casind (Cass. n. 12007/03), per il risarcitoedel
danno derivante dalla violazione degli elementarietti di rispetto della persona (Cass. 2508/97),lpe
azioni risarcitorie che si basano sulla violazialet patto di non concorrenza quando tale pattdtirisu
funzionalmente collegato al rapporto di lavoro, seaquesto € estinto (Cass. 3709/91), sia durbst®i
svolgimento (Cass. 14454/2000).

14 Con eccezione per la controversia promossa dahstifre distrattario di spese in causa di lavoresCa
24.1.2006, n. 130MFI., 2006, 253. Ulteriori riferimenti in L. DE ANGELISn Commentario breyen

F. Carpi, M. Taruffo (a cura di), Cedam, 2012, 1583

5. DE ANGELIS, Il processo del lavoroUtet, 2013.

'®Cass. 22 marzo 2002, n. 41J¥KI.,, 2002, cit., n. 47; Cass. 16 aprile 1991, n. 4B75,991, 1, 2769,
che ha dichiarato la competenza dell’ allora peetor funzione di giudice del lavoro con riferimento
all'azione di impugnazione del contratto collettiyiromossa da sindacato non firmatario del cowtratt
medesimo, che imponeva a tutti i lavoratori il w@nento di contributi per spese contrattuali a beiwef
esclusivo delle sole associazioni stipulanti.

7 Cass. 7 febbraio 1975, n. 442GC, 1975, 210.

18 Cass. 12 luglio 1978, n. 352MGL, 1980, 447.
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Il richiamo all’art. 413 c.p.c. attiene ai criteli competenza territoriale ivi previsti. Non
e stato introdotto, quindi, alcun criterio territde ad hoc che individuasse la
competenza nel luogo in cui ha sede la commissibrertificazione, per cui € bene
tracciarne, seppur brevemente i profili.

L’art. 413 c.p.c. stabilisce che competente peritteio € «il giudice nella cui
circoscrizione € sorto il rapporto ovvero si trdiazienda o una sua dipendenza alla
quale e addetto il lavoratore o presso la quale prgbtava la sua opera al momento
della fine del rapporto».Vengono ad individuarsi tori speciali, esclusivi, e tra loro
alternativi, ossia quello ove e sorto il rappodqogllo dove si trova I'azienda e quello
della dipendenza ove il lavoratore & addéttoSi tratta di fori speciali in quanto
operano con riferimento alle controversie che gieo i rapporti di lavoro individuati
dall’art. 409 c.p.c., esclusivi in quanto prevalgaugli altri criteri previsti dal codice di
rito e facoltativi laddove la scelta di incardindeecompetenza territoriale seguendo
'uno piuttosto che l'altro foro spetta al promatodell’azione giudiziale ed é
irretrattabile nelle successive fasi del proc&sso

Il foro generale delle persone fisiche, ex artcl8c., trova applicazione solamente in
via residuale, ossia solo nell'ipotesi in cui sindistrino inoperanti i criteri individuati
dall’'art. 413 c.p.c.

Il foro della nascita del rapporto di lavoro viemalividuato facendo riferimento al
luogo in cui il contratto di lavoro si € perfeziama dunque, secondo quanto disposto
dall'art. 1326 c.c., nel luogo in cui il proponertta avuto notizia dell’accettazione

dell'altra parte. Il luogo in cui ha avuto inizittivita lavorativa si dimostra rilevante

¥Cass. 27 luglio 2012, n. 13530, MGC, 2012, IX, 1071
Cass. 24 febbraio 1979, n. 1224, 1979, II
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solo laddove non vi siano altri mezzi per radicar€ompetenza territorige Il foro
dell'azienda €& univocamente individuato nel luogo cui si svolge effettivamente
I'attivita sociale, cosi come dimostrato dalla ereza di organi di amministrazione e
direzione dell'azienda stessa.

Per quanto attiene al foro della dipendenza, devenificarsi due condizioni essenziali,
una e che limprenditore disponga almeno di un eujckeppur modesto, di beni
organizzati per l'esercizio dell'impresa, cosi adep definire «dipendenza aziendale
ogni complesso decentrato di beni dell'aziendagpanto di esigue dimensioni, che sia
munito di propria individualita tecnico-economicalestinato al soddisfacimento delle
finalita imprenditoriali$®. La seconda condizione & che il lavoratore prespropria
attivita lavorativa effettivamente nella dipendenezan particolare riferimento a quella
presso la quale ha lavorato al momento dell’instaone del contenzioso o l'ultima
dipendenza presso la quale era assunto nell'ipdiesissazione del rapporto di lavoro.
A norma del comma 3 dell'art. 413 c.p.c. la competeradicata mediante il ricorso al
foro dell’'azienda permane anche in caso di sudetiasento o di sua cessazione se la
domanda é azionata entro il termine decadenziaseidnesi dal trasferimento o dalla
cessazione della stessa. Questo non significaveimeita meno Igrorogatio del foro
d’azienda, torni necessariamente a prevaleretgravi del foro delle persone fisiche o
giuridiche, in quanto conserva piena operativitecriterio del foro di origine del
rapporto di lavoro.

Competente per territorio per le controversie avedt oggetto i rapporti di lavoro

parasubordinato & «il giudice nella cui circosanii si trova il domicilio dell'agente,

“ICass. 23 luglio 2001, n. 10008, 2002, |, 463.
*Cass. 23 dicembre 2009, n. 2716M, VI, 58.
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del rappresentante di commercio ovvero del titotkegli altri rapporti di collaborazione
di cui al predetto numero 3) dell'articolo 409>t.(44.3, comma 4, c.p.c.).

Questo criterio, inserito nell'art. 413 c.p.c. danl. 128/1992, deve essere interpretato
come esclusivo e inderogalfitell domicilio, inteso come sede principale dedfas e
degli interessi, deve essere individuato riferendesiporalmente al momento in cui
I'attivita lavorativa viene svolta o veniva svoléa il rapporto di lavoro e cessato. I
rilievo temporale per l'individuazione del domialiserve ad evitare cambiamenti di
domicilio artatamente realizzati in elusione deingipio costituzionale del giudice
naturale precostituito per legge contenuto nell’2Btcost.

Per le controversie sorte prima dell’entrata inoveg della legge n.128/1992, sono
pienamente operanti i fori individuati dall’art. 3llcomma 2, c.p.c.

Si ricorda, tuttavia, che la competenza territeri@lstata invece, indicata per gli stessi
organismi di certificazione presso i quali si dgreporre il tentativo obbligatorio di
conciliazione e che l'incompetenza puo essere t@gktimpugnazione per violazione

del procedimento innanzi al Tar.

5.5. (segue) la connessione con altri procedimenti.

Nell'’enucleare gli effetti della certificazione, si detto che il legislatore ha inteso
attribuirvi effetti di natura amministrativa, cieil fiscale, previdenziale e contributiva.
La qual cosa € particolarmente rilevante visto apk enti ispettivi € inibito emanare

sanzioni fino a che permangono gli effetti dellatiieazione. Orbene, secondo questa
previsione, enti quali I'agenzia dellEntrate owefInps sono tenuti, innanzi allo

strumento certificatorio, a porre stand-byi loro accertamenti in attesa del giudizio

“Cass. 13 maggio 2003, n. 73BRyris
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sulla legittimita della certificazione. Occorre pdantendersi sull’operativita di questo
effetto inibitorio dell’accertamento ispettivo. Agsempio, allorquando venga rilevata
una falsa fatturazione nell’ambito di appalti deséiti, 'agenzia che intende riscuotere
'omesso versamento d’lva, deve inibire la profuiazione accertativa o puo iscrivere a
ruolo e, nel caso di opposizione, il rito tributapgrosegue per la propria strada come se
un effetto fiscale alla certificazione non fosseornosciuto? L'esempio classico e
relativo alle fatture soggettivamente inesistaaffrontato nel capitolo precedente.

Ad ogni modo puo essere utile richiamare la disgtgppgenerale della connessione.

L’ art. 40, terzo comma, c.p.c., quale inseritd’dat. 5 1. n. 353/1990, pur dettando la
regola generale della prevalenza in caso di cooressnelsimultaneus processudel

rito ordinario rispetto ai riti speciali, ha introdotto, per lentroversie di lavoro e di
previdenza e assistenza obbligatorie, I'eccezi@iia prevalenza del rito del lavdfoll
caso di connessione del rito del lavoro con aitrigpecialié invece disciplinato dal
guarto comma dellart. 40 cit., per il quale «quaie cause connesse siano assoggettate
a differenti riti speciali debbono essere trat@atdecise col rito previsto per quella tra
esse in ragione della quale viene determinata mapetenza o, in subordine, con rito
previsto per la causa di maggiore valore». Da @iddnseguenza dell’applicazione del
rito del lavoro alle controversie di lavoro, perdeali € appunto dettata una regola di
attribuzione della competenza per materia, connadsatre assoggettate solo a regole

speciali del procedimento.

4., perd,infra, quanto alla modifica apportata dall’ art. 2 @.1.27/2012 con riguardo al tribunale delle
imprese).
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5.6. Legittimazione attiva e passiva e litisconsaoiz facoltativo degli enti ispettivi.

Il ricorso al giudice del lavoro, al pari dellimgoazione innanzi all'autorita
amministrativa, puo essere proposto vuoi dallel padi dagli enti ispettivi. Per quanto
attiene il ricorso delle parti, in dottrina vi eidfa sostenuto una carenza di interesse ad
agire delle parti, le quali essendosi rivolte védoimamente all’ente di certificazione non
avrebbero interesse ad impugrfardn realtd l'interesse ad agire potrebbe sorgere
laddove la qualificazione pregiudichi una delle tpak’interesse allimpugnazione
potrebbe concretizzarsi, ad esempio, nell’ambittedacende patologiche del rapporto
di lavoro, quale interesse alla riqualificaziond thpporto e al riconoscimento delle
pretese consequenziali, assolutamente riconoscwte meritevole di tutela da parte
dell'ordinamento. Ma non necessariamente. L'integead agire potrebbe sorgere nel
caso in cui le modalita esecutive del rapportadoto differiscano da quelle dichiarate
nel programma negoziale dalle parti. Ad ogni maa) sarebbe da escludere che le
parti, solo perché si sono rivolte volontariamealia commissione di certificazione,
perdano l'interesse all'impugnazione.

In ordine, invece, all'individuazione delle partegessarie per lo svolgimento del
processo avanti al giudice del lavoro, vi & chisbhatenuto che sarebbe necessaria la
presenza di tutte le parti destinatarie degli eftil provvedimento di certificazione,
mentre non riguarderebbe i soggetti che fanno ®alsituazioni giuridiche

consequenzidf. La ragione del litisconsorzio necessatié che non sarebbe possibile

%5 p. BELLOCCHI, Le procedure di certificazionén (a cura di) AMOROSO-MARESCAIritto del
lavoro, Giappichelli, 2014,

M. TREMOLADA, op.cit., §7 e 9.

27 Sulllistituto v. senza pretesa di esaustivitd, GHIOVENDA, Sul litisconsorzipin Saggi di diritto
processuale civile, Il, Roma, 1931, 435; E. REDENTgiudizio civile con pluralita di parti, 1960,
Giuffré, 254 ss; G. FABBRINILitisconsorzig in Enc. dir., XXIV, Milano, 1974,839; M. G. CIVINNINI,
Note per uno studio sul litisconsorzio "unitari@gn particolare riferimento al giudizio di primo agio,
RTPGC II, 429-504; S. MENCHINI,II processo litisconsortile. Struttura e poteri elparti, Giuffré,
1993; G. COSTANTINOContributo allo studio del litisconsorzio necessarl979, Jovene; A. PROTO
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che la certificazione non produca effetti per pparto tra le parti ma continui ad essere
eccepibile nei confronti dei terzi. Altra dottriha, invece, sostenuto che le parti siano
litisconsorti necessari se il giudizio & instaurdédterzi ma non I'oppostd

Il litisconsorzio si rende necessario ogniqualvddtdegge ammette o impone che piu
parti partecipino o siano chiamate a partecipangr@tesso di formazione di un unico
provvedimento giurisdizionat@ovvero quando vi sia la necessita di pronunceetitm

di uguale contenuto rispetto a tutti i soggetti etidiano preso parte al giudifoll
giudizio unitario si costituisce, quindi, tra cliiiede un provvedimento giurisdizionale e
chiunque altro, la cui posizione giuridica materigilossa essere fissata, accertata,
modificata dal provvedimento perché titolare o defblighi specifici corrispondenti al
diritto soggettivo fatto valere o di diritti soggjet limitati da essd". Affinché un
provvedimento giurisdizionale possa fissare o mcalié la posizione giuridica
materiale nei termini appena esposti, € necesshao«pil soggetti si trovino vincolati
tra loro da obblighi giuridici, pretese, poteri @il natura o siffattamente connessi e
combinati fra loro che non possano essere (nonchatic modificati, estinti od

esercitati senza che cio produca effetti diretthenediati per tutti e cioé sugli obblighi

PISANI, Litisconsorzio necessario e diritti anteriormentegaisiti, RDP, 1966, 480 ss; E. FAZZALARI,
Litisconsorzio necessario e filiazione legittin&CCV, 1946, 338 ss.; G.A. MICHELIn tema di effetti
della mancata integrazione del contraddittorio iaso di litisconsorzipivi, 1946, 45 ss; V. DENTI,
Appunti sul litisconsorzio necessarian RTPG 1959, 14 ss. Piu di recente G. RESSANI,
Effettiprocessuali e sostanziali dell'integraziodel contraddittorio RDP, 2012, V, 1405-1413; P.
PIRRUCCIO,La posizione di un terzo accertata in via incidéatasclude la necessita del litisconsorzio
necessario. Necessaria l'integrazione del contrtiddo quando la prestazione € comune e inscingibil
GD, 2011 XXIlI, 60-63; P. PAULON(Sulle obbligazioni solidalj)FP, 2010, IIl, 644-647; G.F. RICCI|
litisconsorzio nelle fasi di impugnazign&iuffré, 2005; A. PATELLI, Il litisconsorzio nel processo
civile, UTET, 2001; R. FRASCA] litisconsorzio necessario e facoltativo, anchalle fasi di gravame.
(note sui presupposti del litisconsorzio necesganohttp://www.csm.it/quaderni/

% R. BARCHI, La certificazione dei rapporti di lavoro: profilipcessuali in Aa. Vv., Come cambia il
mercato del lavorplPSOA, 2004, 431.

29 E. REDENTIII giudizio civile con pluralita di particit., 250.

%0's. MENCHINI, op. cit, 416.

*bidem,253.
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sulle pretese e sui poteri di tufti»Per comprendere, quindi, se si ricada o meno in
un’ipotesi di litisconsorzio necessario, occorraleazare gli obblighi giuridici posti in
capo ai soggetti e verificare se I'accertamentspasalizzarsi senza andare ad incidere
sulla posizione giuridica dell’ente.

Nel caso in cui la controversia concerne, ad esgmpimancato versamento dei
contributi assicurativi e la costituzione di unadea vitalizia ai sensi dell'art. 13, I. n.
1338 del 1962, sussiste il litisconsorzio neceesaei confronti sia del datore di lavoro
che dell'lnps, per il riflesso degli aspetti sogtah rappresentati, i quali trovano
conferma anche nel rilievo che l'interesse giuadiente protetto dal lavoratore alla
realizzazione dei presupposti della tutela assimaraon puo essere soddisfatto che con
la cooperazione dell'istituto assicurafdré il petitumdella controversia che determina
la necessaria presenza del datore di lavoro eigdigllto previdenziale: il datore di
lavoro si e sottratto al versamento all'lnps dedliativa riserva matematica e per il cui
versamento lo stesso datore resta obbligato. $eidisisconsorzio necessario nei
confronti dell’anzidetto datore dilavoro e delfls per il riflesso, sotto il profilo
processuale, che assumono gli aspetti sostanzeghpresentati: dall'interesse,
giuridicamente protetto, del lavoratore alla remdzone dei presupposti della tutela
assicurativa (con la condanna dell'lnps alla amstine della rendita vitalizia e del
datore di lavoro inadempiente al versamento deflarva matematica); dall'interesse
dell'lnps a limitare il riconoscimento della reradititalizia ai casi di esistenza certa e
non fittizia di rapporti dilavoro; dall'interess#el datore dilavoroa non trovarsi

esposto, ove il giudizio si svolga in sua assemapi, effetti pregiudizievoli di un

*’lbidem,254.
%T.A.R. Roma (Lazio) sez. | 07 giugno 2010 n. 15688 jure
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giudicato ai suoi danni a causa del riconoscimentm inesistente rapporto lavorativo,
lontano nel temp®.

Qualora, invece, la vertenza abbia ad oggetto ddifqpazione del rapporto di lavoro, la
pretesa del lavoratore di vedersi instaurare upadp di lavoro subordinato ben puo
realizzarsi senza la presenza dell'istituto prevai@e. Nel giudizio instaurato dal
lavoratore subordinato contro il datore di lavor@rehe per la regolarizzazione della
posizione assicurativa 0 pensionistica — non sies$issigenza dell'integrazione del
contraddittorio nei confronti dei soggetti del rapp previdenziale, qualora venga in
contestazione soltanto il rapporto di lavoro o ghal suo elemento, atteso che in tal
caso la controversia inerisce al rapporto di layvemme presupposto che condiziona il
rapporto previdenziafd Cio in considerazione del fatto che si trattaalise scindibili
che come tali determinano l'instaurazione di unarlgisconsorzio facoltativo ai sensi
degli art. 103 e 332 c.p.c. Secondo le parole d=leRti, per esservi «litisconsorzio
necessario» € indispensabile che la situazioneidgiar accertata condizioni e
pregiudichi la sfera giuridica di altri soggettieNcaso della qualificazione del rapporto
di lavoro e indiscutibile che la riconduzione n@lNeo del lavoro subordinato abbia
delle conseguenze di natura previdenziale ma gatrper I'appunto, di riverberi che
possono essere accertati in separati giudizi. Mdamaaecessita del giudizio unitario
guale riflesso della coincidenza tra parti del @pp sostanziale. Di conseguenza deve
negarsi che l'operazione di qualificazione del @pp possa essere «una sSituazione
assimilabile a quella data dalla configurazionardirapporto unico con pluralita di parti

(in questo caso le parti del contratto di lavore e@utorita pubbliche nei cui confronti

3 Tar Romault.cit.
%Cass., 23 gennaio 2003 n. 10M8C, 2003, 160.
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opera I'efficacia del provvedimentdf» Il carattere trilaterale del rapporto assicutiv
non rileva, atteso che anche in tal caso 'esigatizimtegrita del contraddittorio va
valutata in relazione all'oggetto della domanda, clie di mero accertamento che di
condanna, va proposta unicamente nei confrontsdgfjetto che ha negato il diritto o
che & obbligato al pagameftoSe cosi fosse ogni vertenza lavoristica che atiftéasi

di natura previdenziale vedrebbe la necessariaepresdell’ente in giudizio. Una
soluzione irragionevole se si considera che il @sso del lavoro si caratterizza per
speditezza e oralita e l'aumento delle parti pregak in giudizio determina un
appesantimento dello stesso che puo essere giagiifsolo laddove sia indispensabile
la presenza della parte, vuoi per dare piena tutelaliritto fatto valere o vuoi perché
questa tutela non possa essere attuata senzadicagiula situazione soggettiva del
contraddittore necessario. Il litisconsorzio neagssnon puo trovare fonte nel fatto che
la nuova qualificazione del rapporto sia il presegip di quello previdenziale, né, per
I'effetto, l'intervento in giudizio dell'istituto -ancorché per il recupero di contributi
assicurativi e delle relative sanzioni civili a icar del datore di lavoro — determina
necessita di integrazione del contraddittorio dgfiesto dal fatto che la domanda
proposta dall'interventore comporta una decisione dipende dalla risoluzione delle
stesse questioni proposte con la domanda del leveta

Quanto detto vale anche nel caso in cui il ricargooduttivo del giudizio sia stato
proposto anche nei confronti dellistituto assitan®, in quanto, trattandosi di cause

scindibili, si verifica un mero litisconsorzio fdtativo®®,

% M. TREMOLADA, op.cit, nt.31

3'Cass., 11 gennaio 2001 n. 2@8jure

#Cass. 07 agosto 2000 n. 103RKFGC, 2000, 1738; Cass.10 gennaio 1994 n. REDL,,1994, I, 623 nt
PIZZOFERRATO.

¥Cass. 23 gennaio 2003 n. 10&8,
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L’istituto non €& contraddittore necessario neppugeando si discute della
regolarizzazione del rapporto assicurativo «quaiguiersi controverta sulla esistenza del
rapporto di lavoro come presupposto di quello gfentiale$’.

Non solo, nei giudizi tra Inps e datore dilavovemti ad oggetto la sussistenza, o
meno, del rapporto di assicurazione obbligatorfée aato dall’'lstituto e negato dal
datore dilavoro) per essere controversa la stesgssistenza del rapporto
di lavoro subordinato, non vi € necessita di iraegil contraddittorio nei confronti del
lavoratore, atteso che l'accertamento con forzagididicato € chiesto solo con
riferimento al rapporto assicurativo previdenzialgentre la questione concernente il
rapporto di lavoro pud essere risolta «incidenrtums*. E quindi senza che la
decisione possa costituire giudicato nei confraiéi datore di lavoro, mentre é
irrilevante il fatto che I'lnps abbia chiesto unpesssa condanna del datore di lavoro al
pagamento dei contributi, «giacché tale richiesia mcide sulla natura del rapporto
processuale esistente tra le parti delle due doenaztbnate nel medesimo giudizio
(quella del lavoratore, proposta esclusivamentecaefronti dell'Ente previdenziale, e
quella di quest'ultimo nei confronti del datore ldvoro), e non determina quindi la
trasformazione dei due distinti rapporti in unskdnsorzio necessario fra tutti e tre i
soggettis2

Un ulteriore elemento a favore dellautonomia deipporti pud essere tratto
dallinopponibilita all'lnps dellaccordo transatt raggiunto dalle parti sulla
qualificazione del rapporto di lavoro. La vicendansattiva & estranea al rapporto tra

guest’ultimo e I'lnps, avente ad oggetto il creditantributivo derivante dalla legge in

“OCass., 26 febbraio 2004 n. 3981GC, 2004, II; Cass. 07 gennaio 1998 n. V2 1998, 18.

“ICass., 29 aprile 2003, n. 6673, ivi, 2003, IV; Ca&sluglio 2002 n. 9774yi, 2002, 1169; Cass. 11
gennaio 2001 n. 29%f.prev. 2001, 571

“2Cass. 05 luglio 2002 n. 977eit.
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relazione all'esistenza di un rapporto di lavorbasdinato, giacché alla base del credito
dell'ente previdenziale deve essere posta la veiohe dovuta e non quella corrisposta,
in quanto l'obbligo contributivo del datore di lagsussiste indipendentemente dal fatto
che siano stati in tutto o in parte soddisfatti gbblighi retributivi nei confronti del
prestatore d’opera, ovvero che questi abbia riratazai suoi diritti: «pertanto, attesa
'autonomia tra i due rapporti, la transazione it non spiega effetti riflessi nel
giudizio con cui I'lnps fa valere il credito cortitivo»",

Il discorso qui condotto sulla facoltativita delidconsorzio in giudizio per I'lnps deve
essere esteso nei confronti di ogni altro enteetispal quale la certificazione produce
effetti.

Per quanto attiene, invece, I'ente certificatorgedescludersi anche in questo caso la
necessita di integrare il contraddittorio. Nullatai che nel caso in cui il datore di lavoro
venga convenuto in giudizio per I'accertamentoalslibordinazione di un rapporto di
lavoro certificato quale contratto di lavoro a petig, I'ente certificatore possa
interveniread adiuvandumspecie se tale intervento si legge nell’'otticaedtare una

connessa controversia di responsabiliteceeifier.

5.7. Efficacia probatoria del provvedimento di cerificazione: presunzione
relativa?

La certificazione, si affermava nell’'art. 5 dellegfe delega, deve avere «piena forza
legale». Nel disciplinare gli effetti della certifizione, I'art. 79 ha trasfuso la «piena
forza legale» in quello che dottrina ha definitoffe#o preclusivo». L’effetto

preclusivo, tuttavia, opera fuori dal giudizio ehisura in cui impedisce agli enti di

43Cass. 03 marzo 2003 n.312%5, 2003, 953 nt GIRARDI
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emanare provvedimenti sanzionatori finché la ded#fione non sia stata impugnata ai
sensi dell’art. 80. Nulla si dice rispetto a corhgiuidice debba valutare nel processo il
provvedimento di certificazione. Probabilmente ognalisi sul valore probatorio della
certificazione sarebbe esclusa proprio dalla nadletk certificazione: la certificazione
non accerta uno stato di fatto ma qualifica il @@ e stando cosi le cose non ha senso
parlare di efficacia probatoffa Plausibilmente se la certificazione opera nebadis
rapporto non ancora instaurato, non costituisce€gamento di uno stato di fatto, ma
la medesima cosa non puo dirsi se I'accertamenicea® per il contratto in corso e
neppure per la distinzione tra appalto e sommaemsgine illecita. Ne consegue che non
si puo dire che la certificazione, in questi cash totalmente sprovvista di un valore
probatorio.

Parte della dottrina ha preso in considerazionefaito che possa trattarsi di
presunzior’. Per presunzione s'intende «ogni argomento, cturget illazione,
attraverso cui, essendo gia provata una determiciatastanza (c.d. fatto base o
indizio), si giunge a considerare provata altresaltra circostanza, sfornita di prova
diretta’¥®. Le presunzioni si dicono legali quando & la stdegge che, in via generale
attribuisce ad un fatto valore di priva in ording@ an altro fatto, che quindi viene
presunto: ad esempio la legge presume che chip@sgesso di una cosa altrui sia in
buona fede (art. 1147 comma 3 c.c.). Rispettocatéficazione dei contratti di lavoro

la legge nulla dice al riguardo e la qual cosaartgrebbe ad escludere le presunzioni

L. NOGLER, Il nuovo istitutq cit., 120.ContraL. DE ANGELIS, Art. 9 -Delega al governo in materia
di certificazione dei rapporti di lavoran F. CARINCI — M. MISCIONE (a cura ¥ill diritto del lavoro
dal «Libro Bianco» al Disegno di legge deledpsoa, 2002, 97; M. TIRABOSCHILa c.d. certificazione
dei lavori “atipici” e la sua tenuta giudiziariaLD 2003, 118, cit., 118 V. SPEZIALEa certificazione
dei rapporti di lavoro nella legge delega sul mdrdel lavoro,cit, 294.

% Peraltro difficilmente vincibili. ALLEVA P. -ANDRBENI A. — ANGIOLINI V. — COCCIA F. —
NACCARI G.,Un disegno autoritario nel metodo, eversivo neiteanti in AA.VV., Lavoro: ritorno al
passato Ediesse, 2002.

“6 A. TORRENTE — P. SHLESINGERJanuale di diritto privatg Giuffré, 2013, 246.
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legali, assolute o relative che siano. Secondddpodizione codicistica dell’art. 2727
c.c. le presunzioni non sono solo una prerogatelladegge ma sono le conseguenze
che anche il giudice trae da un fatto noto petiresa un fatto ignoto. Si tratta delle c.d.
presunzioni semplici, disciplinate dall’art. 272@.ca mente del quale, «le presunzioni
non stabilite dalla legge sono lasciate alla pradedel giudice, il quale non deve
ammettere che presunzioni gravi, precise e conatirda

Le presunzioni — assolute e relative — sono unaovsinto utilizzato dal legislatore per
modificare il tradizionale riparto dell'onere depaova individuato dall’art. 2697 c.c.
Tralasciando le prime che non ammettono prova aadatre opportuno, in questa sede,
analizzare il rapporto che intercorre tra l'isbtut esame e Ipresunzioni relative.

La presunzione si definisce relativa qualora ilidkegore, senza bisogno di prova,
considera vero un fatto, finché non sia provatoittrarid’. Solitamente questattivita
inferenziale €& svolta facendo ricorso alle massidiesperienza, ovvero regole
probabilistiche, tratte per induzione da accadiimgnticamente ripetuti ed uniforffii

La parte che allega il fatto presunto €, quindignesata dalla prova dello stesso
incombendo, invece, sulla controparte la provaadsitrario. La prova contraria puo
essere fornita facendo ricorso a qualsiasi mezgwalia, salvo che la legge disponga
diversament®. In questi casi non si delinea un‘inversione aledite della prova, ma
un’inversione del rischio della mancata prova rigpalla regola generafe La parte
che sarebbe onerata di dedurre la prova contracianslo la tradizionale regola dell'art.

2697 c.c., infatti, sara, altresi, onerata di fah@ prova contraria in queste ipotesi, con

4’S PATTI, Probatio e praesumptio: Attualita di un‘antica cayiposizioneRDC.,, 2001, 484.

“8Sulle massime d'esperienza v. G. CHIOVEND#incipii di diritto processuale civileJovene, 1912
(rist. 1965),1027; S. PUGLIATTlyoce Conoscenzan Enc. dir., IX, Giuffré, 1961,99 ss.; V. DENTI,
Scientificita della prova e libera valutazione daldice RDP, 1972, 421.

% Le limitazioni possono concernere vuoi i mezzipdova utilizzabili (art. 899 c.c. ad esempio) o
I'oggetto della prova contraria (es. 1335 c.c.)

*)L.P. COMOGLIO, Le prove civilj Utet, 2010 322; M. TARUFFOyoce Onere della provan Dig.,
disc. priv. sez. ciy, Utet vol. XIII, 1995, 76
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l'unica differenza che, qualora la prova contrawg@ dovesse essere raggiunta, I'esito
della decisione sara necessariamente ad essa esfal@rLa prova fornita, infatti,
intende dimostrare — direttamente o indirettamentehe il fatto presunto non si é
verificato, quindi, si sostanzia in una prova djrs@ opposto alla presunzione.

Tra il fatto noto e il fatto ignoto non deve essent nesso causale esclusivo, bastando
all'uopo che il fatto da provare sia conseguenzggoreevolmente possibile secondo un
criterio di normalit&". Il ricorso alla presunzione & consentito al giedulla scorta del
fatto che l'ordinamento processuale difetti di umama di chiusura sulla tassativita
tipologica delle prove e si basi sul principio tleero convincimento del giudice (art.
116 c.p.c.). Nel sistema processualcivilistico ilidice puo porre a base del proprio
convincimento le c.d. prove atipiche purché foraismleguata motivaziotfe Come
ricordato, il legislatore € intervenuto sul vizio rdotivazione quale doglianza per il
ricorso in Cassaziofige in questo caso, la contestazione trova spatiame360 n.4
trattandosi di urerror in procedendo

L'unico limite all’operativita delle presunzioni é¢osto dall’art. 2729 c.c. che
ammonisce il giudice dal fondare il proprio conwmento su presunzioni che non
risultino «gravi, precisi e concordanti».

Non si ritiene, tuttavia, che possa trattarsi th ynesunzione o quantomeno che come
presunzione possa avere una piena efficienza. tDifatl caso della difformita del
programma negoziale certificato e attuato potreldmrere un’ipotesi di simulazione

relativa. La simulazione relativa &€ soggetta a precisa disciplina probatoria, che

*ICass. 31 ottobre 2011 n. 226%® jure Il libero convincimento del giudice trova un liminelle c.d.
prove legali, la cui efficacia probatoria € stattedminata, aprioristicamente, dal legislatore.itdld
esemplificativo artt. 2700, 2702, 2705, 2709, 2742,3, 2714, 2715, 2720, 2733, 2734, 2735, 2738 c.c
nonché dall'art. 239 c.p.c. (cfr. Cass., Sez. Wa.novembre 2008, n. 27332, 2009, 4, 477D.RESR
2009, 1, 96FI, 2009, 3, 1, 767G, 2009, 4, 859).

*“Cass., 5 marzo 2010, n. 5440GC,2010, 11, 330

*Cass , S.U., 22 settembre 2014 n.1988dis.
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esclude il ricorso alle presunzioni. Ed in tal senson ammetterebbe che la
certificazione possa essere assunta come elemezganpivo, atteso che laddove cio
avvenga non si tratterebbe di un’eccezione in sanspio per cui, sarebbe la parte a
doverne lamentare I'inammissibilita

Autorevole dottrina ha accostato la certificaziagd argomenti di prova di cui all’art.
116 c.p.c>.

Si parla di argomento di prova per indicare unofathe non ha valore probatorio ma
offre solamente elementi per la valutazione dieaftrové®, ovvero indizi, circostanze
comunemente equiparate alle presunzioni semplightguad efficaciy. Di argomenti

di prova il legislatore parla in chiave generald’ast. 116, comma 2, c.p.c., chiarendo
che essi possono essere tratti dalle risposte daiée parti in sede di interrogatorio
libero ex art. 117 c.p.c., dal rifiuto a consenteespezioni ordinate ex art. 118, comma
2, c.p.c., comunque dal contegno processuale paitg®. La categoria si rivela, quindi,
estremamente eterogenea, comprendendo sia spedifigportamenti normativamente
previsti (quali le risposte all'interrogatorio litee ex art. 117 c.p.c., il rifiuto senza
giustificato motivo ad acconsentire alle ispezi@x art. 118, comma 2, c.p.c.,
l'ingiustificata mancata conoscenza dei fatti dedlusa da parte del procuratore al
tentativo di conciliazione ex art. 185 c.p.c., lehthrazioni rese dalle parti al CTU ex

art. 200 c.p.c., la mancata ed ingiustificata rstpall'interpello ritualmente rivolto ex

**Cass. 17 luglio 2014 n. 163™GC, 2014.

%5 E. GHERA  La certificazionecit., 294. R.BARCHI,La certificazione dei rapporti di lavoro, profili
processualiinAa. Vv.Come cambia il lavordpsoa, 2004, 434.

*% Innanzitutto, in base al principio di acquisiziprieve ritenersi che tutte le risultanze istrugtori
qualunque sia la parte ad iniziativa della qualaosstate assunte, concorrono indistintamente alla
formazione del libero convincimento del giudicell@éeacifica giurisprudenza, per tutte e tra |lénust
cfr. Cass.12 agosto 2010, n. 186RD)|, 2010, V, 491; Cass. 19 gennaio 2010, n. ®89C, 2010, |, 64.
*’G. MORLINI, Art. 116 c.p.c in Commentario al Codice di procedura Civile cura di Paolo Cendon,
I, Giuffré, 2012, 919-951.

8% cfr. artt. 185, 200, 232, 310, 420 c.p.c.), cieandano alla valutazione ex art. 116, comma 2¢.¢.p.
di determinate situazioni.
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art. 232 c.p.c., le prove raccolte in un processi® ex art. 310, comma 3, c.p.c.,
l'ingiustificata mancata comparizione delle pattiualienza ex art. 420 c.p.c. prevista
nel rito del lavoro); sia comprendendo la clauspdmerale del contegno delle parti
genericamente considerato ex art. 116, comma 2¢.c.phe non inerisce solo a
comportamenti processuali ma anche extraprocess\&ili badi bene che |l
comportamento processuale ed extraprocessuale dmdldi si atteggia non
semplicemente quale elemento di valutazione detleepacquisite, ma puo assurgere ad
unica e sufficiente fonte di prova idonea a soreegda decisione del giudice di merito,
come le presunzioril

Pur se e opinione diffusa quella per la quale gjomenti di prova sarebbero collocati
al gradino piu basso di un’ipotetica scala dei kigboobatori, la pitu autorevole dottrina
ritiene che, a livello di struttura, 'argomento pliova non e facilmente distinguibile
dalle presunzioni, rilevato poi che non esistenuatro ordinamento una gerarchia delle
prove per la quale i risultati di alcune debbanevptere nei confronti di altri dati
probator?®, essendo piuttosto vero che il Giudice & libersatgliere gli elementi di
prova dai quali trarre il proprio convincimerfto

Se si opta tuttavia per la riconduzione negli argotindi prova, si deve altresi
concludere che la certificazione non ha, di faftleun valore probatorio particolare,
posto che si atteggerebbe come ogni altro eleméatoui il giudice pud desumere
prova, al pari per intendersi, della contraddizialedl'atto difensivo della parte. Si

tratterebbe di umomen jurismaggiormente qualificato, dotato di un’intrinsestabilita

* Tra le tante, cfr. Cass. 29 settembre 2009, n12@8:jure Cfr. anche Cass. 10 agosto 2002, n. 12145,
AGCSS 2003, VII-VIII, 633; Cass. 26 giugno 2007 n. 187/MGC, 2007, VII; Cass 4 maggio 2005
9279, Cass. 21 gennaio 2005, 1568, Cass 10 aga8forR 12145; Cass. 19 luglio 2002 n. 10568, iatte
dejure.

®Ex pluribus Cass., 18 aprile 2007, n. 9248GI, 2007,

®Tra le ultime,Cass., 15 giugno 2010, n. 14348, 2010, 1X, 943.
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provvisoria. Di un provvedimento la cui motivaziopao servire per corroborare la
scelta del tipo contrattuale ma dal quale il giedacio liberamente discostarsi.

Sul punto é intervenuto il legislatore del «Collegkavoro», che all’'art. 30, comma 2,

stabilisce che nella qualificazione del contratiolavoro e nell'interpretazione delle

relative clausole il giudice non puo discostardledaalutazioni delle parti, espresse in
sede di certificazione dei contratti di lavoro,veail caso di erronea qualificazione del
contratto, di vizi del consenso o di difformita trprogramma negoziale certificato e la
sua successiva attuazione. La disposizione nonahltiicqlare valore innovativo nella

misura in cui un obbligo di motivazione del giudioel caso in cui intenda disattendere
la qualificazione operata dakertifier, sarebbe indirettamente derivato dalla
riqualificazione (notivazione per relationemRappresenta, quindi, I'ennesimo tentativo
del legislatore di dotare la certificazione di ustabilita mediante una disposizione
pleonastica, e che, nei fatti, non incide sul tedlad’Achille della certificazione: la

debole tenuta giudiziaria.

5.8 La tenuta giudiziaria della certificazione: lescarne pronunce giurisprudenziali.
Nel corso della trattazione non &€ mancata I'occeesjer far riferimento alle scarne, per
la verita, pronunce giurisprudenziali in tema ditiieazione. In particolare si é fatto
riferimento al riconoscimento dell’efficacia dekzrtificazione rispetto ai terzi e alle
conseguenze dell’'omissione del tentativo di coazitine. Nello specifico, si e dato atto
che l'obbligo di dar corso al tentativo di condli@ne riguardi anche i terzi e che
I'espletamento dello stesso si atteggi a condizidingrocedibilita, sebbene manchi la
norma che lo sanzioni espressamente. Non solocdsel di vertenza con I'lnps, in virtu

della circolare del 2005, all’'ente non e consenditootificare cartelle di pagamento
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fino a che il provvedimento di certificazione noa snpugnato vittoriosamente secondo
i mezzi indicati dallart. 8%, chiarendo, dunque, che [leffetto inibitorio della
certificazione non attenga all’esecutorieta di peximenti ispettivi, ma che di fatto
non impedisca il potere di accertamento ma semollaisanzionatorio.

Si e dato atto delle pronunce del tribunale di Berg e della corte di Appello di
Brescia che hanno operato la riqualificazione daht@atto di lavoro come se la
certificazionetamqgquam non essesemplicemente sulla scorta dei classici indici di
riconoscimento della subordinazione: inconsistedeh progetto che coincideva con
'oggetto sociale dell’azienda, tempi di lavoro,ofihi, compenso, controllo sulle
rimanenze. Nessuna valenza probatoria € stataoscarta alla certificazione.

Si da poi atto del filone milanese che ha ritenstdl,onta di quell’arretratezza culturale
ben esplicata dal Carinci, di non dover decidetlecaso della mancanza della ragione
sostituiva posta alla base del contratto a terroaréficato, passando la palla al giudice
amministrativo. E proprio in merito alla giurisperza amministrativa, da segnalare
come il diniego di certificazione sia di fatto deciabile mediante i vizi del
procedimento.

Questa rapida rassegna giurisprudenziale offrechaakpunto su cui riflettere. Per
prima cosa parrebbe smentire alcune preoccupaaziosirate dalla dottrina in ordine a
una possibile pigrizia dei giudici che, innanzi @movvedimento di certificazione
avrebbero rinunciato alla loro attivita di acceréano sulla reale natura del contratto di
lavord™. Non solo apatia, ma anche una sorta nddral suasion ingenerata

dall’autorevolezza dadertifier. Infine, lo scarso utilizzo nella pratica delloushento ha

Savww.inps.it

Al contrario, in un'ottica di sospetto, V. SPEZIEL L'impugnazione giurisdizionale della
certificazione cit, 213 ss., propone di prevedere sanzioni civili im&s nel caso in cui il giudice
disattendax tuncla certificazione
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smentito anche quei timori inerenti alla deflaziaativa, frutto della dissuasione dei
lavoratori indotti a ritenere irreversibile la décazioné*,

Un altro dato non puo tacersi: il garbuglio creatal legislatore sui mezzi di
impugnazione della certificazione ha trovato rigcomelle pronunce giurisprudenziali.
Non si comprende per quale ragione nelllambito da wertenza che concerne la
verifica delle ragioni sostitutive che sorreggohaontratto a termine certificato, il
giudice del lavoro non potesse disapplicare I'atmministrativo e procedere
all'irrogazione della sanzione che la legge prevedeerosia all'instaurazione del
contratto di lavoro a tempo indeterminato, condadanna del datore di lavoro per le
spettanze retributive e contributive che ne saneblderivate. Non si puo certamente
parlare di provvedimento abnorme posto che la lesigssa riconosce I'annullamento
dell'atto amministrativo per eccesso di potere kaaso di specie, si tratterebbe di
eccesso di potere in senso concreto, come si avtd o spiegar@fra. Il punto e che,
guand’anche il Tar riconosca che la doglianza éetiesso di potere sia fondata e
provveda ad annullare I'atto amministrativo, paewogére I'instaurazione del rapporto di
lavoro a tempo indeterminato occorre rivolgersgialdice del lavoro. L’annullamento
del provvedimento é fine a se stesso, posto chetdéa chiesta dal lavoratore ovvero
dai terzi non trova spazio avanti al giudice amstiativo. E la ragionevolezza del
sistema ad imporre che il giudice del lavoro dis&ppla certificazione e proceda alla

riqualificazione del rapporto di lavoro.

® E. GRAGNOLLI. L'interpretazione e la certificazione fra autonomgasubordinazioneRGL, 2004,
1,551
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5.9. L'impugnazione per erronea qualificazione detapporto di lavoro.

Come ricordato nel paragrafo introduttivo, I'impagione per erronea qualificazione
del rapporto di lavoro deve essere proposta innaingiudice del lavoro e concerne un
vizio ascrivibile esclusivamente egrtifier°>.

Rispetto a questo mezzo d'impugnazione, occorrnprearmente chiedersi se colpisca
I'atto di certificazione o il contratto.

Se inerisse il contratto, la disciplina del vizindeebbe rinvenuta negli art. 1428 ss c.c,
mentre qualora concernesse l'atto, la normativeeappcitata non potrebbe trovare
applicazione: gli atti amministrativi che sono gmadi dal principio della legalita e per

i quali la rettifica & imposta dalla legge, ancleiexforme dell’autotutef&.

La dottrina ritiene, quasi unanimemente, che ldidoga colpisca I'atto amministrativo,
pertanto, non potrebbe applicarsi la disciplind’elebre vizio dettata dal codice civile.
Posto che colpisce il provvedimento di certificaEorge spontaneo chiedersi in cosa,
questo vizio differisca dall’eccesso di pofére quale sia la ragione che abbia spinto il
legislatore a prevedere I'impugnazione per erromealificazione del rapporto quale
vizio contestabile davanti al giudice del lavoraste che la doglianza era gia
ricompresa nell'’eccesso di pot&teProbabilmente la ragione & che il giudice debtay
disapplicando I'atto amministrativo possa procedsla riqualificazione del rapporto di
lavoro, atteso che la disciplina dell’annullamentel contratto non si applitae

rilevato, peraltro, che non servirebbe nemmenadpwvise il contratto risulta nei fatti

% L. DE ANGELIS Le certificazioni all'interno della riforma del encato del lavorocit.,242.

®Cass. n. 425/1974l, 1975, |, 1347ContraP. TULLINI, op.cit, 845, che ne prospetta I'applicazione
quand’anche colpisca I'atto amministrativo.

®\/. SPEZIALE,Sub art. 80cit.,195. Nello stesso senso P. BELLOCC#f,cit, 1443

%%/ .SPEZIALE L a certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato del lavorait.,
282-283; E.GHERAL a certificazione dei contratti di lavorait, 293.

9. NOGLER,La certificazione dei contratti di lavor@LRI, 2004, 235.
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superato da quello tacitamente posto in essere galiti®. La questione riflette il
rapporto tra atto di certificazione e contrattd,cauale si tornera nel prossimo paragrafo
in maniera approfondita. Qui giovi ricordare soltache alla prova dei fatti, vi sono
sentenze del tribunale meneghino che hanno ritechépqualora fosse prospettabile un
vizio attinente la categoria dell'eccesso di potelenunziabile avanti al giudice
amministrativo, la riqualificazione del giudice daloro avrebbe potuto trovare spazio
solo dopo la pronunzia del giudice amministrativosentenze inerenti il filone
bergamasco che ammettono che il giudice del laymesa disapplicare l'atto e
procedere alla riqualificazione del contratto. Casgomentando, per il tribunale
milanese, l'annullamento dell’atto amministrativarebbe condicio sine qua non
affinché il giudice del lavoro possa riqualificateapporto di lavoro. Si ritiene di non
condividere questa impostazione, riflesso — secdbolstantino — dell’arretratezza del
legislatore, il quale talvolta dimentica che ilaifp di giurisdizione avvieneatione
materiae e che alla giurisdizione di legittimita del giudi@amministrativo residua un
ruolo marginalé. Lo stesso autore sottolinea come da tempo sisegmalata la
possibilita per il giudice ordinario di pronunciapeovvedimenti che modifichino o
estinguano atti amministrativi, come ad esempi@de@er il procedimento per la tutela
dei dati personali, ai sensi dell'art. 152 delld96/2003, per la rettificazione degli atti
dello stato civile, oggi regolato dagli artt. 95 dsr 3 novembre 2000 n. 396, per
I'opposizione alle sanzioni amministrative ai sedsil’art. 23 della |. 24 novembre

1981 n. 68%. Alla stessa tecnica avrebbe potuto ricorrereegidlatore nel caso

0V, SPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella leggielega sul mercato del lavorait
297
"IG. COSTANTINO,Profili processuali della certificazione dei contiidi lavoro, cit., 449.
T2 i
Ibidem
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dellimpugnazione dell'atto di certificazione, emitdo di dar vita a un sistema
complesso, foriero di dubbi in merito alle questioregiudiziali.

Ad ogni modo, l'erronea qualificazione del contatli lavoro rileverebbe sia nei
termini dell’errore di diritto sia quale errorefdito. Lerronea qualificazione giuridica

di un rapporto € denunziabile in sede di legit@m#otto il profilo della falsa
applicazione di norme di diritto, allorché dertifier abbia accertato gli elementi
costitutivi del rapporto stesso — tanto dal puriteista oggettivo quanto in riferimento
alle finalita perseguite dalle parti — ed abbiaj, porato nel sussumerlo sotto una
disciplina giuridica diversa da quella sua propmia base agli elementi di fatto
accertatf’.

L’erronea qualificazione deve essere fatta valereamzi al giudice territorialmente
competente ai sensi dell’art. 413 c.p.c., ma natesgariamente I'impugnazione deve
rivestire la forma del ricorso ex art. 414 c.plcgildizio puo essere introdotto anche
mediante altri atti difensivi e seguendo altri @dienenti, con I'unico limite, di cui si €
disquisito a suo tempo, che gli effetti della dexéizione vengono meno a fronte di una
sentenza di merito ovvero di un procedimento edenta idoneo a passare in giudicato,
indi per culi, si ritiene di rinviare a quella sede.

Qui occorre, invece, affrontare la questione, peralgia introdotta in merito
all'accertamento del rapporto di lavoro, della natdel provvedimento del giudice del
lavoro e della sua efficacia.

Si é in quell'occasione smentita la natura dichie@adella pronuncia, che pur é

autorevolmente sostenuta in dottfifhaLa sentenza con cui il giudice qualifica il

3 In analogia a quanto previsto per I'erronea gisalifione del giudice v. Cass. 9 maggio 1985 n.2891,
MGC, 1985, V.

" V. contra V. SPEZIALE, L'impugnazione giurisdizionale della certificazigneit.,197; P.
TULLINI, op.cit, 845.
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rapporto di lavoro ha valore costitutivo ed haceftia retroattiva, nel senso che opera
sin dalla conclusione dell’accordo contrattuale.

Sembrerebbe, quindi, opportuno delineare alcunincpi che ineriscono la
qualificazione del rapporto di lavoro operata datgce di merito.

La riconduzione del programma negoziale al tipot@ituale legale non dovrebbe
essere un’attivita, ontologicamente parlando, dizeta quella che compieaeértifier.
Cosi almeno dovrebbe essere se si vuole che [ficaaibne sia dotata di una stabilita
di tipo intrinseco. L’attivita di qualificazione paresenta un’operazione complessa, resa
ancora piu spinosa dalla proliferazione contratughe caratterizza il mondo
lavoristico. In questo senso la flessibilita cotitrale potrebbe essere maggiormente
compresa e valorizzata dalla commissione di ceatzione che, mediante l'attivita di
consulenza e assistenza, nonché con la visitadateer realizzata quasi degrtifiers
per prassi — dovrebbe avere un contatto direttdeomodalita esecutive del rapporto di
lavoro, fermo restando che anche il giudice, neilbdgo del sistema inquisitorio
attenuato abbia i mezzi idonei a procedere alldifqpzzione del contratto di lavoro e
rilevato inoltre che anche la motivazione del pexlimento amministrativo possa
rivelarsi uno strumento utile per il giudicante]laenisura in cui contenga un giudizio
approfondito sulla valutazione degli indici che hardeterminato la sussunzione in un
tipo contrattuale piuttosto che in un altro.

Anche la qualificazione operata dal giudice di newerpud essere oggetto di
contestazione ma si ricordi che «le relative cemgoer essere esaminabili, non possono
risolversi nella mera contrapposizione tra l'intetpzione del ricorrente e quella accolta
nella sentenza impugnata ma debbono essere propatsteil profilo della mancata

osservanza dei criteri ermeneutici di cui agli 4362 ss. c.c. o dell'insufficienza o
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contraddittorieta della motivazione, e, in osseqalirincipio di autosufficienza del
ricorso, debbono essere accompagnate dalla traswizielle clausole individuative
dell’effettiva volonta delle parti (la cui ricercahe integra un accertamento di fatto, e
preliminare alla qualificazione del contratto)fiak di consentire, in sede di legittimita,
la verifica dell'erronea applicazione della disiciplnormativa®. Si ricordi poi, come si
era gia detto, che la riforma del 2012 ha incidovgiio di motivazione per cui non sara
piu possibile ricorrere in Cassazione dolendosi’idglfficiente e contraddittoria
motivazione. Nel caso di specie non si pongonaqudati problemi laddove 'erronea
qualificazione del contratto di lavoro rientri tgh errori di diritto che possono essere
fatti valere ai sensi dell’art. 360 n.3 c.f5.cSi rileva, peraltro, impossibilita in questi
casi di far valere I'errore di fatto c.d. revocaborai sensi dell'art. 395 n. 4 c.p.c., il
quale deve consistere in una mera svista di cesatteteriale, che abbia indotto |l
giudice a supporre l'esistenza di un fatto la cwerita e esclusa in modo
incontrovertibile, oppure a considerare inesisteméatto positivamente accertato in un
modo parimenti indiscutibile: «pertanto non pu@ndrsi errore di fatto quello che si
sostanzia in un’erronea interpretazione di un @tdy dovuto a deficiente o incongruo
esame del suo contenuto e conseguentemente imranéa qualificazione giuridica del
medesimo, risolvendosi tale giudizio in un vizid decedimento esegetico che non da
luogo a denuncia per revocazione e che e inveegatile mediante gli ordinari mezzi
di impugnazione¥.

In conclusione si ricordi che l'erronea qualificazé del contratto di lavoro non

rappresenta un’eventualita cosi remota, anche as®l  cui ilcertifier sia esperto e

®Cass. 28 luglio 2005, n.15798GC, 2005, VII-VIII

® Sja consentito rinviare A. TAMPIERI — M. BARBERIQ, controllo della Cassazione sulle norme
generali,(a cura di)Colloqui giuridici sul lavorg 2013, 78.

"'Cass. 21 aprile 2006 n.9398GC, 2006, IV
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competente, posto che si tratta di un’attivita clasga, quand’anche alla base della
stessa siano posti gli orientamenti della giuridpnza e i codici di buone pratiche. Non
si tratta di un’operazione matematica per cui kspnza degli indici di subordinazione
determina automaticamente la riconduzione nel tipotrattuale, anche perché questa
eventuale equazione dovrebbe tenere conto cheemopre gli indici sono tutti presenti
e si muovono in direzioni univoche. Talvolta é resegio operare una valutazione di
massima e la mutevolezza di taluni indici si trasi@ in un’arma a doppio taglio, dal
momento che li rende malleabili rispetto al casocteto ma per I'effetto priva l'attivita
di qualificazione di dogmatica certezza. In quesenso la motivazione del
provvedimento di certificazione potrebbe servirer pmnsentire al giudice di
comprendere quali siano le ragioni che la commigsidi certificazione ha tenuto in
considerazione per la qualificazione del contrattin tal senso potrebbe costituire un
importante argomento di prova. Non solo, il provweehto € espressione dell’attivita di
gualificazione operata datertifier e il suo grado di approfondimento potrebbe

dimostrare che I'errore cui € incorso € incolpevole

5.10. Atto di certificazione e contratto: 'impugnaione per erronea qualificazione

del contratto.

Il rapporto tra atto di certificazione e contratiovrebbe atteggiarsi in termini di
autonomia. Il contratto preesiste all’atto di deréizione e né risulta possibile
interpretare il contratto certificato quale attomgmesso, in cui ricorrano l'atto di

autonomia delle parti e il provvedimento di cectftioné®. Sembra, quindi, che la linea

L. NOGLER, op.cit, 235.Contra, A. TURSI, op.cit., 640, il quale definisce la certificazione un atto
amministrativo complesso, comprensivo di una dictzmne delle parti in ordine al contratto che
intendono stipulare e una manifestazione di giodinerente la qualificazione del contratto realiaza
dall'organo. Nello stesso senso. E.GHER#ove tipologie contrattualcit. 533-534.

- 229 -



di demarcazione sia netta, nel senso che il vintralde parti deriva dalla stipulazione
contrattuale, mentre alla certificazione s’imputa s$tabilita degli effetti della
qualificazione contrattuale operata dal certificato

| rapporti tra atto di certificazione e contratterttficato si complicano quando si
analizza il sistema d’'impugnazione delineato dell’'80 (v. ad esempio sul vizio del
consenso 8). Non a caso si € dato atto della maaadinconcordanza delle opinioni
dottrinali in merito alla riconduzione del vizio dironea qualificazione nelle doglianze
concernenti l'atto di certificazione ovvero il coatto certificato. Secondo parte della
dottrina la pronuncia del giudice di merito nel @adell’erronea qualificazione del
rapporto di lavoro, riguardando I'atto di certifiiane non si riverbera sul contrdfto
Non si potrebbe procedere allannullamento delagter errore di diritto ovvero
risolverlo per il venir meno di una implicita comiine assunta come elemento che ha
influenzato la volonta delle parti nellambito defpresupposizione.

Della categoria civilistica dell’errore di dirittsi € avuto modo di parlare affrontando il
tema della responsabilita degli enti certifica®in quella sede se ne erano individuati i
presupposti, ovverosia I'essenzialita e la ricoimki. Nel caso di specie cio che
rileva, ai fini dell'analisi dell’errore, € il prdb temporale. Se le parti avevano maturato
la loro volonta contrattuale prima di rivolgerdisatommissione di certificazione, il loro
consenso non e stato indotto dalrtifier. Ne conseguirebbe un’irrilevanza, sotto il
profilo del vizio della volonta, del ruolo del céidatore, a maggior ragione sostenibile
nel caso di contratto in corso di esecuzione, dogeidente che la volonta a contrarre

gia determinata. Cosa che non potrebbe affermatscaso in cui le parti siano state

" In questo senso L. NOGLERIt.op.cit,.
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affiancate nella stipula del contratto dalla consmitise di certificaziorf®.
Nell'assistenza e consulenza alle parti, I'erroiedditto imputabile all’organo di
certificazione potrebbe avere inciso sulla deteaxnione della volonta contrattuale ed in
questo senso non si potrebbe negare aprioristid@mehe I'errore sull'atto di
certificazione non produca effetti indiretti sulalonta delle parti e sul contrafto

Per quanto concerne la presupposizione, occorréimgmarmente fornirne una
definizione. Si parla di presupposizione quand@aeti, nel concludere un negozio
giuridico, fanno riferimento ad una circostanzaees, attuale o futura, che, senza
essere espressamente menzionata nel negozio,titeisos il presupposto oggettivo.

In questo senso il provvedimento di certificazigp@trebbe aver indotto le parti a
ritenere la piena legittimita del contrdfto Tuttavia, l'atto amministrativo di
certificazione difetta del requisito della certeatall’evento per essere assunto dai
contraenti come determinante ai fini del loro coisg®. Non solo, & I'indisponibilita
del tipo contrattuale ad escludere che le parts@os confidare nella concessione del
provvedimento amministrativo. Il provvedimento diriificazione € un atto valutativo,
al pari della qualificazione giudiziaria, e comktpotrebbe discostarsi dalle valutazioni
delle partf*. In ultimo, la condizione inespressa deve essetetudto slegata dalla

volonta delle parti: condizione che verrebbe men@alara le parti impugnino la

8 E.GHERA,Nuove tipologie contrattualcit., 535; A. TURSI La certificazionecit., 656; P. TULLINI,
op.cit., 832; V. SPEZIALElt.op.cit, 213ss. Contra P. BELLOCCHbp.cit., 1449, secondo cui nulla
giustifica I'annullamento del contratto per erranelotto dalla certificazione. Il contratto & esfzieae
dell'autonomia delle parti e la commissione offiplbe un parere posto che la natura giuridica di un
contratto non si deve all’atto di certificazione.

81Questa strada & lasciata aperta da V. SPEZIALBp.cit.

82 | a dottrina non & unanime sul punto. La tesi éateeda L.NOGLERL a certificazionecit., §15; L. DE
ANGELIS, La certificazione all'interno della riforma del lavo, cit, 86. In senso positivo si sono
espressi E. GHERAuove tipologie contrattuglcit., 535; P. RAUSEI.a certificazione del contratto di
lavoro, DPL, 2003, X, inserto21. G. DONDI, op.cit, 87 precisa che in linea di massima la
presupposizione pud non operare, fatto salvo ib éasui la commissione abbia partecipato allawstes
del contratto.

®bidem

#lbidem

-231 -



certificazione. Certamente quanto appena dettovaorebbe per I'impugnazione dei
terzi, fermo restando che la censura sull'incederella condizione inespressa e
I'indisponibilita del tipo sembrano essere argoragini difficilmente bypassabili.
Tirando le fila del discorso, I'erronea qualificare del rapporto di lavoro deertifier
puo incidere sul contratto, provocandone I'annuéato, solo quando l'errore di diritto
sia stato indotto dall'assistenza della commissioalfambito della stipulazione del
contratto e si tratti di errore bilaterale. Diverste I'erronea qualificazione del
contratto resta errore dell’atto amministrativespetto al quale, come dettupra
'annullamento del contratto € atto superfluo vistoe tra le parti ha efficacia Il

contratto che intendevano stipuf&re

5.11. Difformita del programma negoziale certificab e la sua successiva attuazione.
Come nel caso dell'erronea qualificazione del atdr di lavoro, anche per la
difformita tra programma negoziale certificato ¢uato si disquisisce se inerisca il
contratto o il provvedimento.

Anche questa volta il dato letterale porta a riterehe I'impugnazione riguardi I'atto di

certificazione, pur tuttavia rappresentando unatreddizione nei termini. Non si

farebbero, infatti, valere vizi della decisione ldetommissione proprio perché la
doglianza non attiene al momento genetico del atintrma si tratta di patologie che si
manifestano nella fase esecutiva, nei fatti es&ranperché successiva, alla
certificazion&®. L’antinomia & che si tratta di un ricorso formalme diretto contro la

certificazione quando si ammette che «il rappoffetevamente realizzato dalle parti

8V. SPEZIALE. La certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato del lavoro,¢it
297
% |n tal proposito P. BELLOCCHbp.cit, 1146, parla di previsione pleonastica e incoagru
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non € mai stato certificato, essendo in concreteerdo da quello oggetto di
certificazione®’. Tant'é che si pud concludere che non si trattardi vera e propria

impugnazione, quanto di un'azione volta a rimuoVeféetto preclusivo dellart. 78

5.12. Vizi del consenso.

L’art. 5 della legge delega prevedeva l'impugnaeiatella certificazione per erronea
qualificazione del contratto di lavoro e per diffota tra il programma negoziale attuato
e certificato. Mancava, quindi, il riferimento azvdel consenso, che e, invece, stato
inserito nell’art. 80 del d.lgs. 276/2003. Per miwccorrerebbe capire se il vizio della
volonta riguardi il contratto, al provvedimento tiiezativo ovvero alla procedura
certificativa. Nell'ultima ipotesi, la doglianzadrisce alla violazione delle norme del
procedimento, posto che deve trattarsi di una phaee cui le parti aderiscono
volontariamente, si potrebbe pensare che il viziel @¢onsenso riguardi il
condizionamento della volonta di ricorrere allaqadurd®.

Se la rimostranza attenesse, invece, il provvedinédncertificazione, se ne dovrebbe
sottolineare I'improprieta visto che si tratta di atto amministrativ®, tuttavia, il
maldestro dettato letterale dell’art. 80 d.lgs. /2063 indurrebbe a concludere
comunque in tal senso. L'opinione di chi scrive hie e il vizio della volonta non

concerna la manifestazione del libero consensodésiane alla procedura allora

87 A. VALLEBONA, Volonta assistita e certificaziore,Studi in onore di M. Persiani, Diritto del lavoro
I nuovi problemj Cedam, 2005, 835.

8 TURSIop.cit, 655.

8 M. TREMOLADA, La certificazione dei contratti di lavoro tra automia privata, attivita
amministrativa e giurisdiziondRIDL, 2007, 331-332, in questo senso la certificazearebbe inefficace
mentre il contratto perfettamente valido.

M.G. GAROFALOult.op.cit, 435
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atterrebbe al programma negoziale dissimdtate potrebbe, sol per [Ieffetto,

riverberarsi sull'atto di certificaziorie

5.13. Efficacia dell’'accertamento.

Tra i bizantinismi che corre I'obbligo di segnalasericordi anche la diversa efficacia
dell'accertamento giudiziale secondo il vizio, nosciuto dall'autorita giudiziaria,
affliggente il provvedimento amministrativo. La duapsa stupisce perché lattivita
compiuta dal giudice non muta a seconda della dogéi rammostrata posto che si tratta
sempre di provvedere a qualificare correttamentmiitratto di lavoro. Se si tratta di
difformita, gli effetti non retroagiscono al momertdella conclusione del contratto ma,
a tenore dell’art. 80 dal momento in cui la senéeacecerta la difformita. Si tratta di una
previsione che cozZacon quanto previsto in generale nel caso dell@aneento della
simulazione relativa ai sensi dell’art. 1414 caomma secondo: «se le parti hanno
voluto concludere un contratto diverso da quellpaapnte, ha effetto tra esse |l
contratto dissimulato».

Il bizantinismo é stato risolto — anche se un’iptetazione rigorosa imporrebbe sempre
di far retroagire gli effetti al momento della cusione del contratto — dalla dottrina
nei termini in cui si riconosce che «si tratta dedtesse conseguenze prodotte dalla
decisione del giudice, che, in base al concretogswento del contratto, rileva
I'insussistenza del lavoro autonomo e stabiliscee dh realta si trattava di

subordinazione sin dall'inizio del rapporto o da mm@mento successive® Anzi la

L Nello stesso senso P. TULLINIp.cit, 843ss

2 G.DONDI, op.cit.,123.

% M.G GAROFALO,ult. op.cit,, 434

% M.G. GAROFALO a legge delega sul mercato del lavoro: prime osagionj RGL, |, 2003,381;
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possibilita di far retroagire la qualificazione a momento successivo da quello della
stipula dell’accordo, farebbe salva I'eventuale amone®.

Secondo altra dottrina, la piena retroattivita alelentenza sarebbe basata sulla
considerazione per cui, una diversa interpretazgpneiziale dell’accordo fra le parti, ai
sensi dell’art. 1362, secondo comma, c.c., prothbeeeffetti sempre a partire dal
momento in cui tale difformita si e realizzata eoecia partire dall'inizio
dell'esecuzion®.

Nel caso invece dellimpugnazione per vizi del s o per erronea qualificazione, la
sentenza di accoglimento dellimpugnazione ha afi@ex tunc

Al riguardo, il legislatore avrebbe potuto preferiun’azione di annullamento alla
stregua di quanto previsto per I'art. 2113 c.c. iagdece, la scelta € ricaduta su una
declaratoria di nullit®x tuncdell'atto di certificazione e non del contratto
Quand’anche il provvedimento di certificazione ®gsconosciuto come inidoneo a
rappresentare la reale situazione contrattualeagglorto di lavoro, non & escluso che
potrebbe dispiegare qualche effetto positivo. $timebbe nel sistema premiale che il
legislatore ha costruito intorno allo strumentotiGeatorio, rispetto al quale, I'effetto
inibitorio delle sanzioni ispettive rappresentacitee, ma nel quale riconosciamo anche
la Direttiva sacconi, la normativa sugli appaltntinati ed in un certo senso anche la
circolare Inps del 2005, ma non solo.

La certificazione nel caso dell’accoglimento delfiugnazione potrebbe spiegare effetti
attenuanti in ordine alle conseguenze sanzionatdréederivano dall’accertamento di

una diversa qualificazione del contratto del lav¥@ro

% _NOGLER, La certificazione dei contratti di lavorevww.csdle.lex.unict.itL8

% E. GRAGNOLLI,L'interpretazione e la certificazione fra autonongiaubordinazioneit., §5.
9’E GHERA, La certificazione dei contratti di lavorg5 2004; TULLINIpp.cit, 846.
%ContraM. TREMOLADA, op.cit, 336
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Le sanzioni penali sarebbero esclisevvero attenuaté’ secondo quanto detto nel
capitolo precedente cui sia consentito rimandare.

Potrebbero pero derivare, dalla certificazione,handelle attenuazioni delle sanzioni
civili. In particolare, I'art. 116, comma 15, |. 888/2000 che prevede la riduzione fino
alla misura degli interessi legali delle sanzionvilc per omessa contribuzione
previdenziali in caso di «rilevanti incertezze mpretative». Difatti la riqualificazione
del rapporto di lavoro da parte del giudice di neea fronte di una erronea valutazione
di un ente che il legislatore ha ritenuto competemtll'inquadramento del rapporto,
potrebbe dimostrare, e ipsg una rilevante incertezza interpretativa.

Parimenti dovrebbe escludersi ai sensi del commade8 medesimo articolo
I'occultamento del rapporto di lavoro, proprio ge#d’eventuale nuova qualificazione
non costituisce occultamento, anzi, le parti in m@ndel tutto volontaria si sono rivolte
all'ente certificatorio per ottenere una qualifita®e di un rapporto che hanno

denunciato.

5.14. Il ricorso innanzi al giudice amministrativo.

Si é avuto modo, nel corso della trattazione, diifeatare adesione rispetto al pensiero
di chi in dottrina aveva sottolineato come la psemie del ricorso al giudice
amministrativo rappresenti un’inutile complicazioMon pud negarsi, tuttavia, che vi
sono state delle pronunce recenti in cui il ricoeda@iudice amministrativo sia stato
valorizzato a tal punto da non consentire al gieidiel lavoro di riqualificare il contratto
di lavoro, senza che prima il giudice amministratabbia provveduto all’annullamento

del provvedimento di certificazione. Non si puoripenti, tacere che nella legge

% Cosi anche NOGLER,a certificazione §5
190 E GHERA,Nuove tipologie contrattuali e certificazione depporti di lavorq cit.,534.
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delega mancasse ogni riferimento allimpugnazioealto di certificazione avanti al
Tar e che questa previsione sia stata aggiuntaquare le preoccupazioni manifestate
in ordine alla possibilita che l'azione in giudizioontro il provvedimento di
certificazione fosse eccessivamente limitata. Lapalizione, citando Carinci: «é
probabilmente riconducibile allo zelo di uno di gquensulenti «xamministrativi» di
spirito e di ruolo, che abbondano nei meandri diglistero, per cui se un organo deve
essere considerato amministrativo e il suo prodatiora non c’é niente da dire e da
fare se non investire Tar e Consiglio di statordkitivo contenzioso a prescindet®»

Il ricorso amministrativo, peraltro, non € previgier le classiche ipotesi individuate
nella violazione di legge, eccesso di potere ednmpetenza. L'incompetenza, sebbene
I'art.77 detti norme precise, non € sanzionataesgamente, anche se potrebbe essere
ricompresa nei vizi del procedimento. Anche l'escesli potere non corrisponde
pienamente alla categoria amministrativa clasgioghé I'attivita di qualificazione non

& attivita discrezional®® e soprattutto a fatica si comprende in cosa deminzi
dall’erronea qualificazione, ma anche dalla distdna programma negoziale certificato
e attuato, alla luce del piu volte citato filonerngprudenziale milanese.

Le norme dettate dal legislatore sul ricorso santgsto scarne.

Il ricorso deve essere presentato avanti al trileunalla cui circoscrizione ha sede
I'organo che ha operato la certificazione e songesiabili la violazione delle norme di
procedimento e I'eccesso di potere.

Rispetto alla prima categoria di doglianze si née che siano lamentabili:
'incompetenza territoriale, la non effettivita UOa$sistenza, I'assenza della

comunicazione alla Dtl, il provvedimento privo di otivazione, la mancata

191 CARINCI, Una svolta fra ideologia e tecnicaontinuita e discontinuita nel diritto del lavord d
inizio secod, in Carinci F. (coordinato da,ommentario al decreto legislativoit, I, LXXX
192 Come nota V. SPEZIALH impugnazione giurisdizionale della certificani cit.,221
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sottoscrizione del provvedimento, al pari di tuétenorme prescritte nei regolamenti dei
certifier.

Nella seconda invece, il diniego della proceduratifmativa. Da segnalare, in
proposito, una pronuncia del Tar Lombardo che hanosciuto la fondatezza
dellimpugnazione del provvedimento nel caso delietjo di certificazion®®. In
particolare risultava fondato il profilo attinerd#a violazione dell'art. 10 bis L. n. 241
del 1990, non avendo dertifier provveduto a comunicare, prima dell'adozione del
provvedimento finale, i motivi che ostavano allagionento della domanda.

Osserva, al riguardo, il Collegio: «l'art. b, L. n. 241 del 1990 esprime una regola di
portata generale, il cui fondamento costituzionalerinvenuto negli artt. 3 e 97 della
Costituzione e nel principio del giusto procedinod®t il cui limite & segnato dal
successivo art. 2bcties comma 2, che impone al giudice di rifuggire da ogni
formalismo e di valutare sul piano sostanzialerdvwedimento, di cui resta precluso
I'annullamento, nel caso sia verificabile in giudila sua legittimita sostanziale». Il Tar
ha, poi, escluso questa sanatoria sulla scortéadgimentazione per cui il diniego
deriverebbe da «divergenze tra le modalita di swwgto del rapporto di lavoro
descritto nel testo contrattuale e quanto emerseede di audizione delle parti, con
particolare riferimento alle modalita di determiieie del corrispettivo». | dinieghi
possono essere unicamente ed esclusivamente malaka risultanze dell'audizione
delle parti, non consentendo, dunque, che su dé e3sstaurasse il successivo
contraddittorio prima di disattendere I'istafZa Listituto di cui all'art. 10 bis mira,

infatti, a realizzare un contraddittorigoredecisorio per consentire la piena

1937 A.R. Lombardia Milano Sez. |, 07 febbraio 2012480,Dejure

94T AR. Sicilia, Palermo, Sez. II, 23 marzo 201518, ivi

199 a possibilita di replicare era in ogni caso tapitb necessaria sul rilievo che il citato art. 5 Bell. 21
luglio 2004 non impone la congiunta audizione dpHeti.
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partecipazione procedimentale dell'interessatdyeeth finalita di consentire, anche nei
procedimenti ad istanza di parte, gli apporti dmdliativi dei privati, allo scopo di porre
questi ultimi in condizione di chiarire tutte leraistanze ritenute utfi®. Fase in cui,
peraltro, non e escluso il ruolo collaborativo,@oato dal legislatore, degli enti rispetto
ai quali la certificazione produce effetti.

La pronuncia in esame non si dimostra soltante utdpetto alla possibilita di duolersi
del diniego di procedura innanzi al Tar, che apaniei fatti quasi scontata, quanto per
i numerosi riferimenti alla legge del procedimeataministrativo quale normativa cui
fare riferimento per colmare la lacunosa disciptie#ia procedura certificatoria.

La dottrina ha sottolineato piu volte la scarsaosmenza degli istituti amministrativi da
parte del legislatore che consente I'impugnaziosmegecesso di potere laddove di un
potere discrezionale la commissione non & titbfareSi era paventata questa
impugnazione nel caso in cui I'organo abilitato rego dalle ipotesi di certificazione
previste dalla legg€? In realtd, dopo il «Collegato Lavoro», la certiione non ha
piu limiti oggettivi, essendo certificabile ognirdoatto in cui sia dedotta, direttamente o
indirettamente, una prestazione di lavoro.

L’azione e diretta a ottenere I'annullamento debvpedimento amministrativo. Si
tratterebbe di un annullamento fine a se stessgs@the la riqualificazione e le relative
pretese contributive e retributive sarebbero atidnsolo innanzi al giudice del lavoro.

Di conseguenza si dubita dell’utilitd dello strurtiernposto che e difficile manifestare

%1 A.R. Toscana, Sez. Il, 17 giugno 2009 n. 1868ed aumentare cosi le «chances» del cittadino di
ottenere dalla stessa P.A. cio a cui ambisce (T.AaRio, Roma, Sez. Il, 1 luglio 2010 n. 22079, RA
Puglia Bari, Sez. Il, 14 gennaio 2010, n. 53, i@ltanto nell'ipotesi in cui I'Amministrazione npossa

in alcun modo discostarsi da quanto emerso in gedeedimentale, quando, cioé, la partecipazione
dellinteressato non sarebbe di alcuna potenzidl&dul'obbligo sancito dalla richiamata normavigne
recessivo (T.A.R. Lazio Roma, Sez. Il, 5 aprile 20 2992, T.A.R. Puglia Lecce, Sez. Il, 11 novesnbr
2010 n. 2645, tutte idejure.

9%/ SPEZIALE, L'impugnazione giurisdizionale della certificamigcit., 211.
19§ NOGLER, La certificazione dei contratti di lavoravwww.csdle.lex.unict,d#5
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un reale interesse per 'impugnazione autonoma tnaearebbe piu agevole rivolgersi
al giudice del lavoro, che ha una cognizione piesnla fattispecie negoziale, per
ottenere una corretta qualificazione giuridf¢a Di diverso avviso il tribunale di
Milano™®, per cui la difformita rientra nell’eccesso di @, indi per cui, non sarebbe
possibile impugnare sotto il profilo formale la sale contrattuale — posto che la
vertenza aveva ad oggetto la certificazione deflasale del contratto a termine e
rilevato che la questione dopo I'approvazione hi#s Acté priva di rilevanza pratica
attesa la liberalizzazione del contratto a termirgenza prima impugnare l'atto avanti
al Tar competente e «cio tanto se si reputa cleerdamissione di certificazione abbia
fatto un cattivo esercizio dei suoi poteri certificlo la conformita della causale alla
disciplina di cui al d.Ilgs. 368/2001, quanto seitséne che non rientri nell’area del
potere certificatorio della commissione stessastdte la regolarita sotto il profilo
formale della causale posta al contratto per dioate la delimitazione temporale della
collaborazione lavorativa tra le parti»

Parrebbe, quindi, che la disapplicazione dell'atéeoprodromica non soltanto per il caso
delleccesso di potere in astratto, ovverosia, pefatto che la commissione di
certificazione non sia dotata del potere di cedife le ragioni che sottendono il
contratto a termine, ma quand’anche abbia fattocaftivo uso dei proprio poteri,
ovverosia quando si configuri un eccesso di patereoncreto. Ne conseguirebbe che
secondo il giudicante, la difformita tra programmegoziale attuato e certificato — che
si verifica in quanto le ragioni sostitutive non ba&mo trovato riscontro poi
nell’esecuzione del contratto — rientri nella catém dell’eccesso di potere, come

peraltro avevamo gia prospettato. Si tratterebbeurdh duplicazione di mezzi di

199 SPEZIALELa certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato del lavorait.,
290
11%Trib. Milano n. 2682 del 01/06/2012, e n. 900 d&l03/2013, nonché 9 aprile 2014.
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impugnazione qualora entrambi i vizi colpisserdtéali certificazione e non solo. Se la
difformita summenzionata colpisce I'atto di ced#zione, per quale ragione non si puo
censurarla avanti al giudice del lavoro senza pasdal Tar? Se fosse necessario
I'annullamento dell’atto non avrebbe senso attribujuella competenza al giudice del
lavoro che finirebbe per non esercitarla, infdito sarebbe gia stato annullato, e visto
che la distonia attiene all’atto, mancherebbealasa petendiDiscorso diverso potrebbe
farsi se quel vizio attenesse al contratto cedtibic difatti, mentre I'eccesso di potere
sarebbe sanzionabile avanti al Tar, il giudice ldebro potrebbe disapplicare 'atto e
procedere alla nuova qualificazione.

La soluzione dei giudici milanesi si scontra pan dodato letterale dell’art. 79 del d.Igs.
276/2003, il quale precisa che gli effetti dellatifieazione permangono finché non
viene accolto uno dei ricorsi previsti all'art. &®llo stesso decreto. La qual cosa
significa che per far venire meno tali effetti élifferente quale ricorso sia accolto e di
conseguenza sarebbe sufficiente il ricorso al gemudilel lavoro. Diversamente il
legislatore avrebbe fatto riferimento al solo atamkento dell'atto per rimuovere gli
effetti della certificazione. Se invece si ammd#estrada del giudice del lavoro si
riconosce che l'efficacia pudo venire meno semplieste con la disapplicazione

dell'atto.
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Rilievi conclusivi.

Nell'introduzione al presente lavoro si era sottedito come per comprendere appieno
lo strumento certificatorio occorresse superangr¢spettiva angusta della flebile tenuta
giudiziaria della certificazione. Ci si €& propodsti guardare all’istituto della
certificazione temperando vuoi il panegirico deinsalenti del lavoro e vuoi
I'apocalittica visione di destrutturazione del sisa del diritto del lavoro, promanante
dal mondo sindacale e in parte dottrinale,fugandsospetti di incostituzionalita,
derivanti dalla limitata azionabilita in giudizielie pretese dei lavoratori, e dissentendo
dall'impressione «di riferirsi a chi, volendo corap@ un peccato sociale, cerchi una
sorta di legittimazione preventiva nel tentativgpdrarsi di fronte alle conseguenze del
peccato stesso [...] un’autodenuncia soggettivaiog@ ©n tentativo di rinforzare
preventivamente un assetto (0 una clausola) ctuditat che gia si riconosce
intrinsecamente traballante». La certificazionéadaspoi accusata, di essere «un istituto
pericoloso e infido», e ad un collettore di «daffae cattiva» e diroral dissuasion»

per i giudici italiani: a tratti si ha I'impressierdi assistere a una vera e propria gogna
mediatica, un processo alle intenzioni, in piemore italico. A piu di dieci anni
dall’emanazione della legge Biagi, probabilmentebilancio sull’istituto puo farsi, con
riserva peraltro. Solo una piena diffusione dditigo potra darci il metro su come
valutare, ad esempio la tenuta giudiziaria delléifaszione. La prassi, scarna a dire |l
vero,dimostra come la certificazione non sembrar awé@otto nei lavoratori alcuna
dissuasione dall'azionare in giudizio le proprietpse e né tantomeno i giudici si sono
spogliati del loro potere di accertamento sullauraatdel rapporto di lavoro, a fronte
della sussunzione operata dal certificatore. Anpbeché se queste preoccupazioni

fossero state fondate non si spiegherebbe per gagiene i datori di lavoro si siano
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ben guardati dal dar seguito alla procedura ceatifrta. Cio che le poche pronunce
giurisprudenziali in tema dimostrano e che la Gedzione in giudizio non assume
alcun valore probatorio privilegiato. L’atteggiani@rdei giudici verso lo strumento
certificatorio € ancora di chiusura, rilevato caddgge non contiene alcun meccanismo
di «blindatura» della certificazione per le rammais ragioni di costituzionalita,
diversamente da quanto accade in Germania, senea cah desti particolari
preoccupazioni. Nel sistema giuridico italiano épénsabile impedire al giudice di
pronunciarsi sulla qualificazione operata in vidr@grocessuale da un soggetto terzo e
non solo perché sarebbe incostituzionale. Non&igmuncepire di sottrarre al lavoratore,
capite deminutus, il baluardo rappresentato dalla giustizia statBlasti riflettere alle
feroci polemiche che hanno accompagnato lintroolei del ricorso all’equita per
I'arbitrato del lavoro. LeAdr del lavoro — di cui fa parte a pieno titolo la desazione

— sono storicamente guardate con sospetto percle@t®a di essere confacenti allo
strapotere contrattuale del datore di lavoro. @eetate non puo ricondursi l'insuccesso
della certificazione semplicemente al suddetto gmeetto: se la certificazione non é
ancora diventato «quell’elemento tipico di riferim@ per gli operatori e per la stessa
magistratura», probabilmente € anche per quegitagp «concorrenza al ribasso» che
si sono a suo tempo segnalati. D’altronde la cualiél lavoro dei certificatori sara
proporzionale alla competenza attestata dalla covaeiudiziale delle loro valutazioni
e visto il misero numero di pronunce giudiziale iotgntativo di trarre conclusioni
sarebbe aprioristico.

La prassi dimostra, poi,come gli effetti fiscalilldecertificazione siano rimasti tutti
sulla carta, posto che non si registrano precedgntrisprudenziali in cui la

commissione tributaria, in presenza di contratttiteati, abbia sospeso il giudizio per
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I'espletamento del tentativo di conciliazione owveer dar corso alla pregiudiziale di
accertamento della reale natura dei rapporti difav A riprova del fatto che sono forse
gli enti che hanno maggiormente a che fare conuddifqcazione del rapporto di lavoro
che ne hanno piu incisivamente compreso, 0 subiteeconda dei punti di vista, le
potenzialita del congegno certificatorio. D’altr@nd legislatore si € molto adoperato
per sponsorizzare la certificazione negli ultimitenventi, senza mai realmente
intervenire supuncutm prudens: la tenuta giudiziaria della certificazione.

E’ poi importante segnalare che anche il giudizid'issuccesso dello strumento
certificatorio merita di essere parzialmente rwvidtiegli ultimi anni la certificazione sta
prendendo piede, in particolare nel Veneto, EnRllanagna, Lombardia e Lazio, segno
dello sgretolamento del muro della diffidenza caeche gli stessi datori di lavoro,
avevano eretto. Probabilmente € il riflesso dedigida premiale che il legislatore ha
costruito intorno allistituto, primo fra tutti, dffetto inibitorio delle sanzioni
amministrative che ha trovato piena validaziondanekcolarelnps 2005 nonché nella
circolare Sacconi. Ma non solo. Anche la valorizaag dell'aspetto consulenziale e
assistenziale alle parti, non solo nel momentoadstipulazione del contratto. La
possibilita di certificare contratti in corso dagassibilita di verificare, forse addirittura
piu incisivamente di un giudice, le modalita ese®utlel contratto e questa peculiarita,
unita alla conoscenza degli orientamenti giurispnmili, potrebbero assicurare alla
certificazione quella stabilita che la legge stessa le riconosce. La stabilita intrinseca
della certificazione dipende, in verita, dal gradp approfondimento dell’aspetto
motivazionale del procedimento. Nella motivazioeé grovvedimento viene dato conto
dellacheck and balance degli indici di subordinazione, degli elementi ¢t no indotto

il certifier a ricondurre la fattispecie contrattuale a queko tipo legale. Si tratta di
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un’attivita valutativa non agevole, visto il polimiemo contrattuale del diritto del
lavoro italiano e considerata la mutevolezza deglici della subordinazione e la loro
vischiosita rispetto all'evoluzione del mercato davoro. Tant’e che qualcuno ha
autorevolmente sostenuto che in uno stato civileeldezza della definizione del tipo
dovrebbe essere affidata alla norma e non alljmé&tazione soggettiva degli operatori
del diritto.

In questo senso da molti anni si discute della ipoa di ricondurread unum la
moltitudine di contratti che riscontriamo nel mordkd lavoro. Il 20 febbraio il CDM ha
dato il via libera definitivo al decreto attuatigal contratto a tutele crescenti previsto
della legge 10 dicembre 2014 n. 183 e un avvakdipimare al decreto legislativo sul
riordino delle tipologie contrattuali. L’aboliziongella reintegraex art. 18 Statuto dei
Lavoratori e gli incentivi fiscali rendono partiesimente conveniente per un’azienda la
trasformazione dei contratti a progetto in conitratttempo indeterminato a tutele
crescenti. Non sorge alcun obbligo legale di cosieee dei co.co.pro in contratti a
tempo indeterminato, semplicemente i primi sondidas a perdere il lor@appeal per
effetto dei predetti incentivi. La subordinazionennsara piu determinata secondo il
criterio storico dell'eterodirezione ma seguendoellpu piu ampio dell’etero-
organizzazione: un lavoratore pud essere ancheonamitonomo perché non riceve
ordini e direttive, ma essendo la sua prestaziawerativa organizzata secondo i tempi
e i modi dell’'azienda sara da qualificarsi comeeditente. Bisognera, quindi, che gli
operatori del diritto, e di riflesso anche i cecattori, si adeguino rispetto a una
accezione di subordinazione che in realta non @rignmente nuova ma che come
contraltare potrebbe agevolare l'individuazioneladalubordinazione e rendere meno

utile il ricorso allo strumento certificatorio. Riso, gia ridotto per effetto della
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acausalita del contratto a termine e di sommiragiree. Non sara piu necessario
vagliare e, quindi certificare, le ragioni orgaratize, sostitutive e produttive. Si tratta
di misure cariche di forti speranze deflazionisticktranamente riflesso di interventi di
natura sostanziale e non processuale. Non chétad non abbia risvolti processuali
importanti, rilevato che e stata prevista una nu@vacedura di conciliazione e
I'abolizione del Rito Fornero per i nuovi assumth qual cosa non stupisce, perché gli
interventi sulla procedura conciliativa del lavasul rito rappresentanoldit motiv di
ogni riforma del lavoro.

Ad ogni modo, queste riforme potrebbero ridurreoihtenzioso sulla qualificazione del
rapporto di lavoro e, di riflesso, limitare sigoditivamente i margini di operativita della
certificazione, con buona pace degli sforzi propulsperati in suo favore nell'ultimo
decennio dal legislatore e dello sforzo dottrindiericonoscervi una qualche utilita

deflattiva.
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