L’ARBITRATO IN MATERIA DI LAVORO
LE NOVITA’ DELLA DISCIPLINA
DDL 1167 quater b - Art. 31, commi 5 e ss  
La norma riscrive interamente l’articolo 412 c.p.c. e la nuova formulazione, al primo comma, perseverando nella tendenza a confondere conciliazione ed arbitrato, indotta dalla contiguità delle discipline e dall’essere entrambi visti come tipici strumenti deflattivi del contenzioso, prevede la possibilità della conciliazione anche parziale, ovvero la possibilità che le parti, in qualunque fase, ovvero all’esito negativo del tentativo di conciliazione, si accordino per la risoluzione della lite, affidando alla commissione di conciliazione il mandato a risolvere in via arbitrale la controversia.
La disposizione prosegue prevedendo che le parti, nel conferire il mandato per la risoluzione arbitrale, debbano indicare:

1) il termine per l’emanazione del lodo, che non può comunque superare i 60 giorni dal conferimento del mandato, termine oltre il quale l’incarico deve intendersi revocato;
2) le norme invocate a sostegno delle rispettive pretese e l’eventuale richiesta di decidere secondo equità, nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento.
Il lodo emanato a conclusione dell’arbitrato, sottoscritto dagli arbitri e autenticato, produce tra le parti gli effetti di cui all’articolo 1372 e all’articolo 2113, quarto comma, del codice civile ed ha efficacia di titolo esecutivo ai sensi dell’articolo 474 cpc, a seguito del provvedimento del giudice su istanza della parte interessata ai sensi dell’articolo 825cpc.
Il lodo è impugnabile ai sensi dell’articolo 808-ter, anche in deroga all’articolo 829, commi quarto e quinto, se ciò è stato previsto nel mandato per la risoluzione arbitrale della controversia.
Le novità rispetto alla vigente disciplina sono davvero rilevanti ed il legislatore collega ancora più strettamente arbitrato e conciliazione, al punto che l’uno sembra poter derivare spontaneamente dall’altra, allorché le parti concordino su alcuni aspetti della controversia (ad esempio sull’an debeatur)  e rimettano alla decisione della commissione la definizione di altri (ad es. il quantum). 

In materia, però, quel che più preoccupa è la possibilità che gli arbitri siano autorizzati a decidere secondo equità, ancorché, nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento (precisazione, questa, tanto superflua, quanto sospetta!).

Coerentemente all’impostazione, è ammessa l’impugnabilità del lodo ai sensi dell’articolo 808- ter c.p.c., anche in deroga ai commi 4 e 5 dell’art. 829 c.p.c., se` previsto nel mandato per la risoluzione arbitrale, con la conseguenza che, anche nelle controversie di lavoro, se le parti chiedono una decisione secondo equità, resta preclusa ogni possibilità di adire il Giudice per la riforma del lodo, che abbia violato una disposizione di legge, ovvero di contratto o di accordo collettivo.

L’infelice formulazione della norma appare ancor più evidente per il richiamo all’art. 808-ter cpc, introdotto dalla riforma del 2006 (DLgs 40/06), titolato “arbitrato irrituale”, e che mostra a chiare lettere come l'odierno legislatore confonda i rimedi per l'arbitrato irrituale (art. 808ter) con quelli propri dell'arbitrato rituale, richiamando le norme sull’annullabilità del lodo contrattuale in tema di impugnabilità del lodo rituale, senza preoccuparsi di coordinarle e lasciandosi sfuggire il piccolo particolare che l'art. 808 ter  prevede la non omologabilità del lodo, mentre il nuovo art. 412, pur richiamando l'art. 808 ter, dispone espressamente per la omologabilità! 

In altri termini, si crea una forma ibrida di arbitrato e si perde quel minimo di chiarezza tentata con il Dlgs 40 del 2006, attraverso la ditinzione tra arbitrato contrattuale, non omologabile, avente efficacia puramente negoziale, non impugnabile, ma annullabile per vizi del contratto e dell'esecuzione, ed arbitrato rituale, che dà luogo ad un provvedimento destinato ad avere effetti di sentenza e pertanto impugnabile anche per violazione di norme di diritto, se non escluso dalle parti (esclusione fino ad oggi impossibile in cause di lavoro).

Il comma 7 dell’art. 31 riscrive invece l’art. 412-quater cpc con una rubrica di per sé poco chiara -Altre modalità di conciliazione e arbitrato- ed apre con un’affermazione destinata a sollevare non pochi dubbi. 

Ferma restando la facoltà di ciascuna delle parti di adire l’autorità giudiziaria e di avvalersi delle procedure di conciliazione e di arbitrato previste dalla legge, le controversie di cui all’articolo 409 possono essere altresì proposte innanzi al collegio di conciliazione e arbitrato irrituale costituito secondo quanto previsto dai commi seguenti.

Dal che, se ne deduce che l’art. 412 cpc nuova formulazione riguarda il solo arbitrato rituale. 

In ogni caso, nei commi successivi, viene dettata la costituzione del collegio, che deve essere composto da un rappresentante di ciascuna parte e da un terzo membro, in funzione di presidente, scelto dagli arbitri tra i professori universitari di materie giuridiche e gli avvocati ammessi al patrocinio davanti alla Corte di cassazione.

Curiosamente, la legge disciplina al dettaglio anche la procedura che le parti debbono seguire per la corretta instaurazione del giudizio e la modella chiaramente sul processo del lavoro (con tanto di preclusioni per l’indicazione dei mezzi di prova, ma con l’aggiunta di memorie di replica ai rispettivi atti di costituzione delle parti). 

La controversia è decisa entro venti giorni dall’udienza di discussione ed il lodo emanato a conclusione dell’arbitrato, sottoscritto dagli arbitri e autenticato, produce tra le parti gli effetti di cui agli articoli 1372 e 2113, IV co. cod. civ. ed ha efficacia di titolo esecutivo ai sensi dell’articolo 474 cpc, a seguito del provvedimento emesso dal Giudice su istanza della parte interessata, ai sensi dell’articolo 825 cpc. 

Pure in questo caso, il lodo è impugnabile ai sensi dell’articolo 808-ter ed in deroga all’articolo 829, commi IV e V, sempre se previsto nel mandato per la risoluzione arbitrale della controversia.

In pratica, anche per questo tipo di lodo sono previste la stessa efficacia del precedente e le stesse condizioni di impugnabilità, permanendo quindi i medesimi dubbi.

Vengono poi stabiliti il compenso spettante ai componenti del collegio, in misura percentuale sul valore della lite, e le regole per la ripartizione, prevedendo addirittura l’anticipo del versamento e specificando che il pagamento debba avvenire mediante assegni circolari.

La previsione, su cui non è possibile soffermarsi, meriterebbe attenta considerazione, così come la prevista applicazione al pubblico impiego, con abrogazione delle diverse disposizioni di cui al Testo Unico.

Rinviando per la complessità delle problematiche connesse, l’altra innovazione che desta forti preoccupazioni riguarda le modalità di deferimento agli arbitri delle controversie di lavoro.

Sul punto, il comma 9 dell’art. 31 prevede che, nelle materie di cui all’articolo 409 cpc, le parti, quindi il lavoratore e il datore di lavoro, possano pattuire clausole compromissorie di cui all’articolo 808 cpc, che rinviano alle modalità di espletamento dell’arbitrato di cui agli articoli 412 e 412-quater. 

Ciò, tuttavia, è possibile solo ove sia previsto da accordi interconfederali o contratti collettivi di lavoro stipulati dalle organizzazioni dei datori di lavoro e dei lavoratori comparativamente più rappresentative sul piano nazionale e la clausola compromissoria resta invalida se non è certificata dagli organi di cui all’articolo 76 del DLgs 276/03, che avranno il compito di accertare l’effettiva volontà delle parti di devolvere agli arbitri le controversie che dovessero sorgere dal rapporto di lavoro. 

Orbene, se questo impianto poteva rassicurare qualcuno o vanificare le attese di altri, a seconda del punto di vista contrattuale, stante la diffusa ritrosia a dar vita alle commissioni di conciliazione, il legislatore della novella ha davvero spiazzato tutti, con una previsione destinata a fare discutere a lungo e per vari aspetti.

E’ previsto, infatti, che, in caso di mancata stipulazione degli accordi interconfederali o dei contratti collettivi, trascorsi dodici mesi dall’entrata in vigore della  legge, il Ministro del Lavoro e delle politiche sociali definisca con proprio decreto le modalità di attuazione e di piena operatività delle disposizioni.

Insomma, attendiamoci modelli di clausole compromissorie definite in sede ministeriale ed in via sussidiaria, perché altrimenti, senza un’apposita previsione collettiva, le clausole compromissorie non si potranno validamente inserire nei contratti individuali.

Quel che resta da capire è se ciò che si chiede ai contratti collettivi  è la previsione di una clausola compromissoria da recepire per relationem nel contratto individuale, oppure la sola previsione della possibilità di inserire clausole compromissorie, senza vincolare le parti a contenuti specifici sulla tipologia di arbitrato, la sede, la composizione del collegio, la procedura e l’eventuale concessione del potere di decidere secondo equità. 

La prima ipotesi sembra avvalorata dall'atteggiamento del Governo e delle parti sociali che hanno aderito alla dichiarazione di intenti, perché, se hanno inteso esplicitare la volontà di escludere la materia dei licenziamenti dall’arbitrato secondo equità, evidentemente pensano che le future clausole dei contratti collettivi saranno vincolanti anche nella definizione dei limiti del giudizio arbitrale. 

La questione non è semplice, perché si tratta di un limite previsto solo per la clausola compromissoria, non per il compromesso che intervenga a lite insorta, e perché la lettera della legge non permette di escludere che l'eventuale volontà “certificata” delle parti possa addirittura estendere i limiti dell'arbitrato oltre quelli fissati dal contratto collettivo, specie se quest'ultimo non vietasse esplicitamente la devoluzione di determinate controversie, ovvero la possibilità del giudizio equitativo. 

E' assai probabile, dunque, che i contratti collettivi non conterranno previsioni generali sull'arbitrato secondo equità, ma lasceranno alle parti la possibilità di chiederlo. 

Dovrebbe, tuttavia, essere sempre ammessa la possibilità di escludere il giudizio di equità, pur se previsto dalla contrattazione collettiva, perché la soluzione contraria comporterebbe un’inammissibile compromissione del diritto alla tutela giurisdizionale, riconosciuto dalla Costituzione e dai Trattati dell'Unione Europea.

Riguardo alla possibilità di adire l'autorità giudiziaria, riservando ogni giudizio sulla legittimità costituzionale della previsione, di cui si è già autorevolmente dubitato sotto più profili, (cfr. Ferraiuoli), sembra si debba concludere per la sua radicale esclusione, in tutti i casi in cui il lavoratore abbia accettato la clausola arbitrale. 

La volontà del legislatore, per come si è condensata nella norma e nonostante i successivi ridimensionamenti della CISL e del Ministro Sacconi, pare essere proprio questa e se sia legittima o meno si vedrà!

Sulla impugnabilità del lodo, come detto, la norma è portatrice di una certa confusione in ordine all’impugnazione per nullità, prevista dall'art. 829 c.p.c. ed all'azione di annullamento, di cui all'art. 808 ter. 

Appare ragionevole affermare che siano esperibili tutte le forme di impugnazione di cui al Capo V del Titolo VIII, cioè per nullità, opposizione di terzo e revocazione, e che il richiamo alle cause di annullabilità di cui all'art. 808 ter sia solamente aggiuntivo. 

L’aspetto più grave, comunque, concerne l’impugnabilità del lodo per violazione di norme di diritto attinenti al merito della controversia, che potrà essere esclusa dalla volontà delle parti che chiedano all'arbitro una decisione secondo equità, che gli attribuisca il potere di sostituire integralmente l'applicazione delle norme a tutela del lavoratore, anche quelle contro i licenziamenti illegittimi. 

Con il solo limite dei principi generali dell'ordinamento, rispetto ai quali, tutto sta a capire quali siano e che portata abbiano!

Per adesso, basterà osservare che tra i principi generali dovrebbero rientrare tutti i principi  di rango costituzionale, quelli derivanti dai Trattati dell'Unione Europea e non solo quelli giurisdizionali generali (giusto processo, motivazione del provvedimenti ecc.), ma anche quelli processuali (principio della domanda, principio dispositivo, libera valutazione delle prove, corrispondenza tra chiesto e pronunciato) e soprattutto i principi generali in materia di lavoro che si desumono dalla Costituzione, dalle convenzioni internazionali cui aderisce l'Italia (OIL), dal codice civile, dalla legislazione speciale, dal diritto statutario e contrattuale collettivo, dal diritto regolamentare dell'impresa e dagli usi aziendali, dunque, certamente, il principio del favor prestatoris; il principio della giusta retribuzione, il principio dell'inderogabilità dei diritti a tutela dell'integrità fisica, psichica e della situazione economica del lavoratore subordinato; il principio della motivazione di ogni licenziamento individuale e quello della nullità dei licenziamenti contra legem.
Un’ultima considerazione, sull’assenza di qualsiasi riferimento alla disponibilità dei diritti oggetto di contestazione, attraverso cui si manifesta una presa d’atto dei tanti ambiti di indisponibilità nella materia del lavoro, in cui non c’è spazio per l'equità sostitutiva, perché i diritti indisponibili sono limite invalicabile per qualsiasi giudizio arbitrale, non solo per quello equitativo, e tanto più per questo tipo di arbitrato, che il legislatore definisce irrituale e convenzionale e che, dunque, fonda sulla sola volontà delle parti. 

In conclusione, la novella realizza un cambiamento radicale nella disciplina dell'arbitrato in materia di lavoro ed uno stravolgimento dei principi fin’ora seguiti nella tutela giurisdizionale, a cominciare dal principio del favor lavoratoris, secondo cui il lavoratore è parte debole di un rapporto contrattuale sbilanciato e deve trovare nella legislazione il sostegno necessario ad attenuare lo squilibrio. 

Il che vale tanto per il diritto sostanziale che per quello processuale ed è questa, probabilmente, la consapevolezza che, più del disfavore per la giustizia privata, aveva tenuto l'arbitrato ai margini della giustizia del lavoro, trattandosi di un istituto tipicamente deputato a regolare rapporti privatistici inter pares e non certo un settore delicato ed a forte rilevanza pubblicistica qual’è il diritto del lavoro.

Il vero punto dolente, dunque, sta nel  rischio di subire limitazioni di fatto alla possibilità di adire il giudice, perché al di là dei dubbi, pur legittimi, sulla reale indipendenza e competenza degli arbitri e sui costi della giustizia privata, quel che desta vero allarme è la volontà di sottrarre i rapporti di lavoro alla disciplina pubblicistica ed al relativo controllo giurisdizionale, affermando una parità delle parti assolutamente falsa, come ben sa chiunque abbia impattato la giustizia del lavoro. 

E per coprire questa falsità, non basta la foglia di fico della certificazione, perché l'idea che l'assistenza sindacale sia sufficiente a riequilibrare i rapporti di forza individuali è illusoria e tanto più lo è l'idea che questo riequilibrio possa attuarsi non già in costanza di rapporto, ma addirittura al momento dell'assunzione!

Chiunque capisce che un lavoratore che sta per essere assunto non può porre condizioni: o accetta il contratto che gli viene proposto o non avrà il lavoro. Ed accetterà anche l'arbitrato secondo equità.

A domanda, il Ministro Sacconi ha risposto che “il lavoratore non è un minus habens” ed è in grado di capire cosa firma (Il Mattino, 4 marzo 2010). 

E’ vero, i lavoratori sanno perfettamente cosa firmano, anche senza commissioni arbitrali di professori universitari dedite a dar loro le spiegazioni del caso.

Capiscono che firmeranno un contratto capestro, che li costringerà ad affidarsi ad arbitri che non sono giudici e che potrebbero anche non applicare la legge, ma se vorranno lavorare dovranno firmare!
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