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Il tema delle tecniche di tutela del lavoro deve muovere da una premessa utile a chiarire le finalità di una loro modernizzazione – in particolare quella mirata ad innovare la regolamentazione del mercato del lavoro – ed evitare, da una parte, che si possano creare false aspettative e, dall’altra,  che il dibattito si indirizzi su obiezioni tanto fondate (l’insufficienza delle nuove norme a creare occupazione) quanto poco pertinenti (non è questo che ci si deve attendere dalle iniziative finalizzate ad innovare gli assetti attuali).

Infatti le norme possono fare ben poco sulla crescita dell’occupazione, cioè sull’incremento dei posti di lavoro;  qui, come tutti sappiamo, sono le politiche industriali, le politiche di sostegno alla crescita economica che si palesano idonee a favorire un incremento dell’occupazione, peraltro con quella gradualità tipica dello scostamento fra ripresa della produzione e ricadute sull’occupazione.

L’utilità di un intervento modificativo persegue una diversa finalità: quella che riguarda la qualità dell’occupazione. 

Qualità che risulta dall’equilibrato mix tra garanzie per chi presta il proprio lavoro e flessibilità per chi se ne avvale per produrre e che deve mirare, per quanto attiene all’occupazione, al ridimensionamento, in primo luogo, del lavoro irregolare e, subito dopo, a rendere più attrattivo per le imprese il lavoro subordinato a tempo indeterminato rispetto alle varie tipologie contrattuali che consentono l’acquisizione di lavoro flessibile.

In altre parole si deve tentare di invertire la tendenza che il nostro legislatore persegue da almeno un decennio di concentrare la flessibilità del lavoro nella fase di acquisizione del lavoro (la c.d. flessibilità in entrata) provvedendo a moltiplicare le tipologie contrattuali che consentono all’impresa di avvalersi di lavoro (subordinato e non) in via temporanea.

Una strada che le imprese hanno intrapreso sia per le incertezze che caratterizzano le ipotesi in cui è consentita l’estinzione del rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato sia come effetto della canalizzazione operata dal legislatore delle esigenze del sistema produttivo (anche queste ben note e non comprimibili se non penalizzando la competitività delle nostre imprese sui mercati non solo internazionali, ma anche di quello interno all’Unione Europea) da soddisfare con massicce dosi di flessibilità in entrata. 

Con la conseguenza che le scelte dell’impresa di investimento nel capitale umano si sono indirizzate (com’era inevitabile) laddove è normativamente più agevole dotarsi di flessibilità: il lavoro (subordinato e non) temporaneo; a scapito di quello a tempo indeterminato penalizzato, invece, da una carente flessibilità sia nella fase di gestione (in particolare delle mansioni, delle retribuzioni e dei tempi di lavoro) sia in uscita; ed anche dell’apprendistato la cui complessità finisce per scoraggiare l’ampia diffusione che, invece, meriterebbe. 

L’ulteriore riflesso di queste scelte è che la flessibilità del lavoro si è concentrata sui giovani che aspirano ad entrare nel mercato del lavoro sui quali pesa – con costi sociali non ancora del tutto valutati – l’insicurezza dell’occupazione  (che non è l’altra faccia del posto fisso, ma l’esigenza primaria per un’esistenza libera e dignitosa da perseguire nello spirito della Costituzione) che ha consentito ai lavoratori già occupati a tempo indeterminato – se non proprio di rimanere indenni dagli esiti della crisi economica – quanto meno di fruire delle protezioni sociali efficacemente messe in campo per contrastarla.

Un riscontro di tale affermazione si può avere guardando agli effetti prodotti da una delle più profonde crisi economiche vissute dal nostro Paese che ha colpito pesantemente i giovani con contratti di lavoro temporanei ed assai meno i dipendenti a tempo indeterminato. Per questi ultimi gli ammortizzatori sociali (specialmente la CIG e quella in deroga, ma anche la mobilità o le altre forme previdenziali di accompagnamento alla pensione) hanno funzionato bene contenendo la perdita dei posti di lavoro (ad un livello accettabile se comparato alla crisi). Non così per i giovani occupati con rapporti di lavoro temporanei nei confronti dei quali si è interrotto il flusso (prima complessivamente costante, anche nella sua incertezza individuale) di reiterazioni dei contratti flessibili,  senza alcun idoneo ammortizzatore sociale.

Un esito socialmente inaccettabile per l’iniqua ripartizione dei sacrifici a scapito delle giovani generazioni che non hanno neppure potuto esprimere ed organizzare un’efficace tutela dei propri interessi, essendo più facile – anche sul piano della visibilità – richiamare e sollecitare attenzione da parte di chi perde un lavoro stabile (specialmente se il fenomeno assume una consistenza quantitativa idonea a suscitare un allarme sociale ed una percezione mediatica), anziché da chi non perdere il lavoro, ma solo la speranza di un rinnovo contrattuale. 

Tutto ciò dovrebbe convincerci ad ipotizzare una diversa articolazione della flessibilità redistribuita con più equilibrio sull’intero arco del rapporto di lavoro: in entrata,  nella gestione ed in uscita.

Ed è proprio su questo punto che bisogna avviare una riflessione, per verificare in che modo sia possibile realizzare, appunto, un diverso mix qualitativo dell’occupazione. 

Anche perché se è senz’altro vero che l’ingresso dei giovani nel mercato del lavoro è sempre avvenuto con una certa gradualità - ma si trattava di un passaggio (spesso uno solo) che conduceva al lavoro a tempo indeterminato - è anche incontrovertibile che oggi la situazione ha caratteristiche diverse. Infatti la permanenza in queste forme di lavoro temporaneo riveste una transitorietà troppo prolungata ed incerta nel suo sbocco naturale: il lavoro a tempo indeterminato. Oggi la spirale (la c.d. trappola della precarietà) sembra destinata a non avere fine: allo stage, segue il lavoro (senza qualificazione perché prescinde dalla natura della prestazione resa) pagato con il voucher, poi le forme di lavoro associato, autonomo, coordinato, a progetto, quindi la somministrazione o il contratto a termine.

Il tema incrocia l’essenza del diritto del lavoro: individuare le tutele più adatte perché le imprese acquisiscano lavoro offrendo garanzie che si devono combinare, equilibratamente, con la flessibilità sostenibile di cui il sistema produttivo necessita (flessibilità che deve riguardare tutti i fattori della produzione, non solo il lavoro che, però, non può esserne escluso). Quello che si pone non riguarda, quindi, il problema se la tutela ci deve essere o non, perché questo è un punto assodato, lo risolve la Costituzione quando impone che il lavoro sia tutelato in tutte le sue forme (art. 35 Cost.), il problema è quale tutela, cioè la modulazione delle tutele.

L’inversione della modulazione delle tutela si può avvertire, anche se molto timidamente, già nella contrattazione collettiva nazionale di categoria. Infatti in occasione di due recenti rinnovi contrattuali (quello del settore credito, ma anche quello della distribuzione cooperativa) le esigenze di flessibilità sono state affrontate senza scaricarle – come è sempre avvenuto nel passato – soltanto sui giovani che saranno assunti in futuro, ma anche attraverso una ridistribuzione che ha toccato pure i lavoratori in servizio ai quali è stato richiesto di  incrementare l’orario di lavoro o di limitare la dinamica salariale, specialmente quella collegata all’anzianità di servizio.

In questa prospettiva si colloca anche (ma non solo, ovviamente) il tema della flessibilità in uscita e delle tutele in materia di licenziamento del lavoratore a tempo indeterminato.

Tema che occorre prendere in considerazione nel tentativo di riequilibrare a vantaggio del lavoro a tempo indeterminato le scelte delle imprese in ordine alle modalità di assunzione.

Il problema più acuto in materia di licenziamento è quello dell’incertezza delle condizioni che legittimano il recesso del datore di lavoro nel caso sia del licenziamento disciplinare sia di quello per giustificato motivo oggettivo. Un’incertezza tale da rendere ben difficile potersi pronunziare in via preventiva sulla correttezza o meno di un licenziamento e della sua conformità alle condizioni legali: la giusta causa ed il giustificato motivo soggettivo o oggettivo.

La discrezionalità del giudice è molto ampia per quanto attiene, ad esempio, la proporzionalità (evocata anche dall’art. 2106 c.c.) tra infrazione disciplinare e sanzione conservativa o espulsiva da applicare o la prova (dilatabile a dismisura) che deve essere fornita dal datore di lavoro per dimostrare la sussistenza del giustificato motivo oggettivo.

Uno dei molti esempi che si potrebbero richiamare è quello del furto di modico valore a danno del datore di lavoro che, anche secondo la giurisprudenza di legittimità, non costituisce sempre un giustificato motivo soggettivo di licenziamento, dovendo il giudice stabilire, di volta in volta, quale sia la soglia del modico valore che preclude o consente il licenziamento.

La strada maestra sarebbe quella di intervenire non sull’apparato sanzionatorio dell’art. 18 St. lav., ma sulle causali che legittimano il licenziamento o, meglio, sulle prove che gravano sul datore di lavoro tipizzando alcune presunzioni che vincolerebbero il giudice ad ammettere o negare la legittimità del licenziamento (specialmente quello per giustificato motivo oggettivo).

Si tratta di una strada percorribile, ma di indubbia complessità; motivo che induce a concentrare il discorso sul tema più dibattuto che è quello della modifica del sistema sanzionatorio del licenziamento illegittimo (l’art. 18), muovendo dal presupposto che l’articolazione delle sanzioni appare opportuna di fronte alla varietà delle motivazioni del licenziamento ed alle necessità di tutela del lavoratore e dell’esigenze dell’impresa di operare la dismissione di personale in un contesto caratterizzato da maggiori certezze. 

Non v’è dubbio, infatti, che il licenziamento per motivi discriminatori (ma anche quello per ritorsione o per rappresaglia) meriti una sanzione più forte di quella applicabile nel caso di licenziamento disciplinare o per motivi economici. Del resto così facendo si riporterebbe la tutela dello Statuto dei lavoratori al suo disegno originario (ed anche condiviso da un parere espresso dal CNEL con il favore delle maggiori organizzazioni sindacali nella seconda metà degli anni ’80) di imporre al datore di lavoro il reinserimento del lavoratore licenziato, solo quando fossero stati lesi valori fondamentali. Prevedendo negli altri casi un congruo risarcimento del danno derivante dalla perdita del posto di lavoro. 

Così operando l’impresa avrebbe una maggiore certezza dei costi del licenziamento ed in questa prospettiva potrebbe valutare più opportuna la conclusione di un contratto a tempo indeterminato, rispetto all’avventura nella quale si dovrebbe imbarcare stipulando un contratto a termine o una collaborazione a progetto affidati a norme di incerta applicazione giurisprudenziale e dalle conseguenze sanzionatorie gravi quanto quelle (attuali) del licenziamento illegittimo. La minore incertezza sulla indissolubilità del contratto di lavoro a tempo indeterminato potrebbe fare premio su quelle che derivano dalla costituzione di rapporti di lavoro temporaneo.

E qui si pone il problema di chi debba assumere la responsabilità di operare una manutenzione straordinaria della regolamentazione – anche in materia di licenziamento – del lavoro subordinato: il legislatore o la contrattazione collettiva ?

In questa prospettiva va valutata l’opportunità che offre l’art. 8, legge n. 148 del 2011 ai contratti collettivi aziendali o territoriali; un’opportunità che non viene colta (anzi viene respinta), ma che, a mio avviso, fornirebbe alle parti sociali la possibilità di sottrarre al legislatore l’iniziativa di intervenire su una materia così delicata com’è quella del rapporto tra flessibilità in entrata ed in uscita.

Tale opportunità non svanisce neppure di fronte alla constatazione che il legislatore legittima l’intervento della contrattazione collettiva aziendale e territoriale, ma non di quella nazionale di categoria o di quella interconfederale. 

Infatti se a questi livelli le parti sociali non possono intervenire direttamente, ben potrebbero farlo – con analoga efficacia – in via mediata. Del resto le esperienze che sono state vissute per quanto attiene le agevolazioni fiscali in materia di retribuzione variabile stanno a dimostrare che quando la contrattazione collettiva vuole perseguire un risultato utile e concreto non le manca certamente la fantasia per trovare soluzioni adeguate. In quel caso (quello delle agevolazioni fiscali dei premi di produttività) le regole convenute a livello interconfederale o di categoria sono state travasate nei contratti territoriali o aziendali per innescare l’effetto (la riduzione di imposta) che il legislatore collegava solo alla contrattazione di secondo livello.

Ciò, peraltro, potrebbe avvenire lasciando anche spazio per consentire alla contrattazione in azienda o sul territorio di scegliere il mix migliore tra flessibilità in entrata, flessibilità nella gestione del rapporto di lavoro o flessibilità in uscita adattabile nell’ambito applicativo del contratto collettivo (quell’azienda, quel territorio).

Gli ingredienti per questa miscela sono tutti a disposizione dei soggetti dell’autonomia collettiva che può intervenire sui contratti di lavoro flessibile (a termine, somministrazione,  part time), sugli orari di lavoro, sulle mansioni ed anche sulle conseguenze in materia di licenziamento.

Il meccanismo che utilizza l’art. 8, peraltro non è ignoto al diritto del lavoro. Già nel 1982 per quanto riguarda il TFR il legislatore aveva stabilito (art. 2120, secondo comma c.c.) che la nozione di retribuzione da utilizzare ai fini della quantificazione delle quote di TFR accantonabili  di anno in anno opera fatta salva sempre la diversa previsione dei contratti collettivi, anche aziendali.

Con l’art. 8 la disciplina dettata dal legislatore pur continuando ad operare per la generalità dei lavoratori subisce una modificazione del carattere inderogabile che prima la caratterizzava.

Infatti mentre l’inderogabilità della norma legale continuerà ad avere effetto nei confronti del contratto collettivo nazionale di categoria e del contratto individuale, tale effetto viene meno, dando luogo ad una inderogabilità cedevole, rispetto alla contrattazione aziendale e territoriale stipulata dai soggetti sindacali ed alle condizioni previste dal primo comma dell’art. 8 e con i limiti imposti dal comma 2-bis.

Ma anche tale contrattazione (quella aziendale e territoriale) nel suo dispiegarsi incontra un ben preciso limite legale che è costituito dal “rispetto della Costituzione nonché (de)i vincoli derivanti dalle normative comunitarie e dalle convenzioni internazionali sul lavoro” (art. 8, comma 2-bis). 

In sostanza l’autonomia collettiva a livello aziendale e territoriale trova un limite che non si attesta più alla norma di legge ordinaria, ma si colloca a un livello più alto cioè quello della Costituzione e delle norme  comunitarie ed internazionali di tutela del lavoro. Questo è il nuovo vincolo invalicabile.

Ne deriva la conseguenza che le parti che negoziano possono trovare un mix di tutele e di flessibilità che è modellato per quell’azienda e per i lavorati che in essa operano o che aspirano ad essere da essa occupati. Un mix che la contrattazione aziendale deve perseguire nel rispetto di quelle finalità che la vincolano - come si legge nel primo comma dell’art. 8 - a creare maggiore occupazione, ma anche a migliorare la qualità dei contratti di lavoro ed a favorire l’emersione del lavoro irregolare. 

Si tratta di scelte difficili, tormentate e su di esse è del tutto legittimo che non si registri sempre un’unanimità di vedute tra le organizzazioni sindacali; potendo, del tutto legittimamente, ritenere alcune di esse che, ad esempio, la maggiore occupazione non debba essere realizzata a scapito di una modificazione delle conseguenza, rispetto a quelle legali (ma nel permanente rispetto della Costituzione e delle fonti comunitarie ed internazionali), applicabili ai licenziamenti illegittimi. 

Ma questa divergenza di idee non deve portare né alla paralisi della contrattazione collettiva bloccata dal veto di una organizzazione dissenziente, né deve condurre a lacerazioni  drammatiche tra chi è favorevole  e chi è contrario ad una determinata soluzione. Deve indurre, invece, alla massima cautela e prudenza che consente di coltivare quella lungimiranza che spesso illumina i soggetti portatori degli interessi collettivi.

Proprio perciò l’accordo interconfederale 28 giugno 2011 e, sulla scia di esso, l’art. 8, comma 1 stabiliscono le regole che operano nel caso di dissenso tra le organizzazioni sindacali. Con l’effetto che il dissenso non preclude la firma di accordi aziendali a maggioranza che impegnano, però, tutte le organizzazioni sindacali anche quelle dissenzienti (cfr. il punto 4 dell’accordo interconfederale)  e tutti i lavoratori (v. comma 1 dell’art. 8). 

Questa appare la vera e tipica forma di democrazia sindacale, perché è quella che riguarda i soggetti sindacali che hanno la titolarità dell’autonomia collettiva e che la alimentano; democrazia sindacale che non richiede, invece, la necessaria partecipazione diretta dei lavoratori portatori di interessi individuali sia pure importanti che sono, invece, i destinatari (non gli artefici) delle clausole prodotte dalla contrattazione collettiva aziendale. 
A questi lavoratori spetta, però, il compito imprescindibile e di presidio – necessario a scongiurare ogni disequilibrio o deriva autoreferenziale – di designare (con voto segreto) i componenti della RSU con una periodicità triennale (non sempre puntualmente rispettata, ma) scandita, a pena di decadenza della RSU, dall’accordo interconfederale 20 dicembre 1993. 
Un requisito che l’art. 8, comma 1 sembra prendere in considerazione quando affida la legittimazione a stipulare i contratti aziendali alle RSU solo se “operanti ai sensi della normativa di legge e degli accordi interconfederali vigenti” (art. 8, comma 1) e credo che una RSU – quando non si sia sottoposta alla verifica periodica del consenso dei lavoratori espresso con il voto – si trovi proprio nella situazione impeditiva di chi opera in difformità dal citato accordo interconfederale del 1993.   

Concludo poi facendo un paio di esempi che riguardano la possibilità di utilizzo dell’art. 8 nella prospettiva alla quale ho fatto riferimento ed assunto come punto centrale di queste brevi riflessioni.

Ad esempio un contratto aziendale potrebbe  intervenire sulla causale necessaria a legittimare la somministrazione di lavoro stabilendo che tale causale non opera quando le agenzie assumono i lavoratori a tempo indeterminato. In questo caso la garanzia di continuità del rapporto di  lavoro, la tutela ex art. 18 sono poste in capo all’agenzia di somministrazione con un beneficio di flessibilità per l’impresa utilizzatrice. 

Ed ancora perché il sindacato non scambia con l’impresa un diverso  mix tra lavoratori temporanei e lavoratori stabili, convenendo che, a fronte di una minore tutela per quanto attiene alle conseguenze del licenziamento illegittimo, l’impresa deve ridurre la quantità di lavoratori temporanei e l’utilizzo di altre forme flessibili di lavoro ? 

Magari aggiungendo ad un accordo di questo tipo una regola aurea scritta dal legislatore per la prima volta per i contratti di formazione e lavoro e ripetuta oggi per i contratti di reinserimento  dall’art. 54, comma 3, D. lgs. n.  276 del 2003 (ed utilizzata molto opportunamente in molti contratti collettivi per quanto riguarda l’apprendistato) che consentirebbe al datore di lavoro di continuare ad utilizzare, nel caso in esame, un più favorevole regime in materia di conseguenze del licenziamento soltanto se l’utilizzazione della flessibilità in uscita si sia mantenuta nei termini coerenti con la finalità di indirizzare l’impresa ad avvalersi di lavoratori a tempo indeterminato; prevedendo in caso di abuso il ripristino delle regime legale dell’art. 18.

Concludo il mio intervento con una domanda, ma se i sindacati avessero dato corso all’art. 8 ed alle previsioni dell’accordo interconfederale per quanto riguarda la modificabilità delle condizioni di lavoro non ci sarebbe stata, forse, una risposta alle esigenze che il nostro legislatore insegue, anche sulla spinta dell’UE ? Tutto questo è fin qui mancato (o forse il tempo è stato troppo breve, ma la rapidità di fornire risposte adeguate è un fattore di cui la contrattazione collettiva deve ormai imparare a farsi carico) e, quindi, il legislatore si trova oggi nella necessità di assumere le responsabilità che gli competono per migliorare la qualità dell’occupazione e la flessibilità del fattore lavoro.

