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CariToLo XIV

LA CONCILIAZIONE EX ART. 6 D.LGS. 23/2015 TRA N
AUTONOMIA PRIVATA E INCENTIVI STATALI E

i

|

Maurizio Falsone

Sommario: 1. Lofferta di conciliazione, Ia legge delega 183/2014 ¢ le sue presunte
origini. — 2. La natura negoziale dell’offerta di conciliazione — 3. 1.’ambito sog-
gettivo di applicazione dell’art. 6 d.Igs. 23/2015. — 4. Segue. L’'ambito ogget-
tivo di applicazione dell’art. 6 d.1gs. 23/2015. — 5. Il termine entro cui offrire
I'importe ai senst defl’art. 6 d.lgs. 23/2013: ipotesi ricostruttive e auspicabili
correzioni del legislatore delegato. — 6. La promozione del tentativo di con-
ciliazione come presupposto per la formalizzazione dell’offerta conciliativa:
le sedi abilitate. — 7. La posizione del datore di lavoro che voglia avanzare
I'offerta di cui all’art. 6 d.1gs. 23/2015. — 8. Segue. La posizione del lavora-
tore che voglia valutare/accettare 1’offerta di cui all’art. 6 d.Igs. 23/2015. — 9,
Segue. La posizione dell’organo di conciliazione davanti a cui venga avanzata
{ed eventualmente accettata) 1’offerta ex art. 6 d.lgs. 23/2015. — 10. Gli effetti
della conciliazione ex art. 6 d.igs. 23/2015. — 11. La mancanza dei requisiti di
cui all’art. 6 d.1gs. 23/2015 e le sue conseguenze giuridiche.

1. 1’offerta di conciliazione, ia legge delega 183/2014 e le sue pre-
sunte origini

L’art. 6 d.lgs. 23/2015 delinea una nuova forma di risoluzione al-
ternativa della controversia innescata — anche solo potenzialmente —
dal recesso datoriale. In quanto strumento alternativo al processo, essa
¢ disciplinata allo scopo di essere preferita, almeno tendenzialmente,
all’alea, gia ridotta, dell’eventuale applicazione giudiziale del nuovo
regime sanzionatorio dei licenziamenti viziati, di cui agli artt. 2, 3 e 4
del medesimo decreto.

Questa nuova forma di risoluzione della controversia, oramai nota
come offerta di conciliazione, come si legge nella rubrica della dispo-
sizione, non & espressamente prevista nella legge delega 183/2014, ma

' V. SerziaLE, Le politiche del lavoro del Governo Renzi: il Jobs Act e la riforma
dei contratti e di altre discipline del rapporto di lavoro, m WP C.S.D.L.E. "Massimo
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& riconducibile al principio previsto all’art. 1 comma 7 lettere b), ove
si legge che il Governo ¢ delegato, fra le altre cose, a “promuovere...
il contratto a tempo indeterminato come forma comune di contratto di
lavoro rendendolo piti conveniente rispetto agli altri tipi di contraito in
termini di oneri divetti e indiretti”.

Tnfatti, il rischio del giudizio, da questa prospettiva, viene colto an-
che come un “onere indiretto” conseguente alla cessazione del rapporto
.di lavoro, sul presupposto implicito che quest’ultima possa realizzarsi
in modo traumatico e dare adito ad uno sgradito, lungo e costoso corso
giurisdizionale.

Potrebbe dirsi, inoltre, che la misura ha anche un intento di deflazio-
ne del carico giudiziario — fine invero non previsto dalla legge di delega.
Sembra eccessivo, invece, affermare che 1’art. 6 restituisce la sensa-
zione di una sostanziale diffidenza nei confronti della magistratura?,
diffidenza che, semmai, & rintracciabile negli artt. 2, 3 ¢ 4, laddove vie-
ne esattamente e preventivamente quantificata I’indennita conseguente
all’accertamento del vizio dell’atto di recesso, senza lasciare spazi di
valutazione al Giudice del lavoro adito.

Lo strumento, considerato innovativo?, richiama* — grosso modo
¢ con importanti divergenze che verranno via via segnalate — quello
predisposto in Germania con la c.d. “Legge Hartz IV”?, che ha modi-
ficato la legge tedesca del 25 agosto 1969 in materia di protezione dal
licenziamento®.

D'Aniona™ T, 2014, 233, F. CariNcy, Jobs Act, atto IL: la legge delega sul mercato del
lavoro, in Arg. Dir. Lav, 2015, 1, pag. 1 e segg.

2 F. PasqQuin, Jobs act e conciliazione: pochi, maledetii e subito...ma non per tufti,
in F. Carinc, M. Trrasoscul (a cura di), I decreti attuativi del Jobs Act: prima lettura e
interpretazioni, Modena, 2015, pag. 82.

? Come si legge nella relazione di accompagnamento allo schema di decreto attua-
tivo presentato alle Camere il 13 gennaio 2015.

4 P. Icumne, Storia segreta, articolo per arficolo, del contratio a futele crescenti,
www.pietroichino.it.

5 8i tratta della L. 24 dicembre 2003, entrata in vigore il 1° genmaio 2005, che in
questa sede viene citata secondo la traduzione italiana a cura di M. BorzaGa e G. BoLE-
co, consultabile in Riv It Dir. Lav, 2005, 111, pag. 93 ¢ segg.

¢ 11 § 1.a. della legge tedesca 15 agosto 1969 stabilisce che “se il datore di lavoro
licenzia per urgenii necessita aziendali...e il lavoratore nom propone, fine alla scadenza
del termine di [ire settimane/, ricorso per [ accertamento che il vapporto di lavoro non
st & risolto a seguito del licenziamenio, egli ha divitto, allo scadere del termine per 'im-
pugnazione del licenziamento stesso, a un’indennita. 1l diritto presuppone che il datore
di lavoro abbia indicato nella leitera di licenziamento che il licenziamento medesimo
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2. Lanatura negoziale dell’offerta di conciliazione

Prima di dare atto specificamente del congegno predisposto dal le-
gislatore ¢ opportuno prendere posizione a proposito della sua natura,
poiché da cid derivano interessanti conseguenze ricostruttive.

Bisogna cioé chiedersi se I’art. 6 d.lgs. 23/2015 offre un nuovo stru-
mento alternativo di risoluzione delle controversie ovvero se interviene
su modelli gia esistenti, rendendoli pili convenienti, ma a determinate
condizioni, attraverso il beneficio della esenzione dal pagamento dei
contributi e delle tasse’.

A questo proposito, bisogna subito sgombrare il campo da equivoci.

Quando si parla di strumenti alternativi di composizione delle con-
troversie si allude ai c.d. “equivalenti giurisdizionali”, attraverso i quali
1 soggetti privati rivendicano nei confronti dello Stato la loro sfera di li-
berta e di autonomia in materia di risoluzione di una lite privata®. Questi
strumenti sono, sostanzialmente, 1’arbitrato, [’arbitraggio, la transazio-
ne, i negozi di accertamento ¢ la conciliazione/mediazione®.

Nel caso che ci occupa, gli istituti da prendere in considerazione
sono la conciliazione — poiché ¢ previsto I’intervento di un mediatore
— ¢ la transazione, perch¢ il beneficio dell’esenzione dal pagamento di
contributi e tasse ¢ condizionato allo scambio fra offerta economica
(comma 1, primo periodo della disposizione) versus rinuncia all’impu-
gnazione del licenziamento (comma 1, secondo periodo della disposi-
zione).

La transazione, come € noto, “¢ il contratto col quale le parti, facen-
dosi reciproche concessioni, pongono fine a una lite gia incominciata o
prevengono una lite che puo sorgere tra loro” (art. 1965 cod.civ.); inve-
ce, la conciliazione, richiede si I’accordo delle parti, ma con la presenza
¢ P'mtervento sollecitatore di un terzo. Come ¢ stato correttamente os-

e dovuto a urgenti necessita aziendali e che il lavovatore, lasciato spivare il termine di
ricorso, puc richiedere lindennita”.

7 L’importo che il datore di lavoro pud offrire ai sensi dell’art. 6 d.lgs. 23/2013,
infatti, “ron costituisce reddito imponibile ai fini dell imposta sul reddite delle persone
Jisiche e non ¢ assoggettato a contribuzione previdenziale”. A tal proposito, L. Mariuc-
1, Jobs Act, brutti doni natalizi, in www.eguaglianzaeliberta.it, 26 dicembre 2014, ha
parlato di “de-tassazione del paternalismo”.

¥ Tradizionalmente, F. CARNELUTTL, [stituzioni di processo civile italiano, 1, Roma,
1956, pag. 60; pilt recentemente, E. Gasrierut ¢ FEP. Luiso (a cura di), 7 contradti di
composizione delle liti, Torino, 2005.

° Sulla fungibilita teorica dei termini conciliazione e mediazione, E. SiLvestry,
Conciliazione e mediazione, in Enc. Dir., 2007, pag. 277 e segg.

© Wolters Kluwer




310 PARTE II - FASE 2.1 - [L. CONTRATTO A TUTELE CRESCENTI

servato, inoltre, la transazione implica necessariamente 1 aliquid datum
e Valiquid retentum, invece la conciliazione pud essere perfezionata
anche con la rinuncia unilaterale alla propria pretesa o con il riconosci-
mento integrale ed unilaterale delle pretese altrui'®.

Cio detto, la lettera dell’art. 6 d.lgs. 23/2015 sembra di primo ac-
chito fare riferimento ad un nuovo tipo di conciliazione, laddove lascia
ferma la facoltd delle parti di addivenire “ad ogni altra modalita di
- conciliazione prevista dalla legge”.

Tuttavia, ad uno sguardo pil attento alla sostanza della norma, non
sfugge il fatto che il legislatore delegato ha semplicemente condizionato
I’accesso ad un particolare beneficio fiscale e contributo alla circostan-
za che le parti coinvolte nel rapporto di lavoro cessato g) si avvalgano
dello strumento alternativo della conciliazione, nelle forme gia previste
dall’ordinamento — la legge rinvia, infatti, all’art. 2113 comma 4 cod.civ.
¢ all’art. 76 d.1gs. 276/2003)"" — e b) si accordino nella forma particolare
della transazione, salve le ulteriori condizioni previste (su cui infra).

Inoltre, che non siamo di fronte ad una nuova tipologia di concilia-
zione ¢ confermato anche dal fatto che la necessaria sottoscrizione della
transazione siffatta in una delle classiche sedi assistite, rappresenta una
scelta discrezionale del legislatore e non vincolata dalla natura dei dinitti
coinvolti, poiché la rinuncia all’impugnazione del licenziamento, non

rientra fra gli atti dispositivi impugnabili ai sensi dell’art. 2113 cod.
civ., come ampiamente riconosciuto da dottrina e giurisprudenza 2, Né
puod desumersi dalla lettera dell’art. 6 d.1gs. 23/2015 che il lavorato-

¥ C. Punzl, Concilinzione e tentativo di conciliazione, in Enc. Dir, Apgiornamen-
to, IV, Milano 2000, pag. 328, che pone la conciliazione in una posizione intermedia fra
i poli rappresentati dalla transazione — autonomamente perfezionata dalle parti coinvol-
te — e 'arbitrato — in cui la decisione & deferita ad un terzo. St veda anche F. LaNcELLOT-
1, Conciliazione delle parti, in Enc. Dir, VI, 1961, pag. 398.

"' D. Pack, Arbitrato, Conciliazione, in (. Santoro-PAssARELL) (a cura di), Diritto e
processo del lavoro e della previdenza sociale. privato e pubblico, Torino, 2014, pag. 2855,

2 P. Avet, Garanzie dei diritti e stabilita del rapporta di lavore, Milano, 2013, pag.
43; Cass. 18 maro 2014, n. 6265, in Mass. Foro It., 2014, col, 210; Cass. 19 ottobre
2009, n. 22105, Mass. Foro It, 2009, col. 1287; Trib. Milano 9 gennaio 2013, Mass.
Giur. Lav, 2013, pag. 588, con nota di P. PoLLiang, contra, 8. Cluccroving, Rinunce
e transazioni, in G. SANTOro-PassareLL (a cura di), Diritto e processo del lnvoro e
delia previdenza sociale: privato e pubblico, cit., pag. 1541, secondo la quale “se si
instaura una controversia avente ad oggetto la legittimita del licenziamento intimato
al lavoratore, questi pud disporre del diritto all’ impugnozione tramite una rinunzia o
una transazione che, rientrando nell ‘art, 2113, sard invalida, avendo ad oggetto diritti
derivanti da norme inderogabil, salvo che non venga effettuata nelle forme previste
dail 'ultimo comma dell'art. 2113 c.c.”. Il discorso cambia, ovviamente, se la transazio-
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re 0ggi non possa pili rinunciare all’impugnazione del licenziamento
nell’ambito di una transazione non assistita, poiché si tratterebbe di una
conclusione eclatante che necessiterebbe di un sostegno normativo pilt
generale, pin chiaro ed esplicito.

Osservata in quest’ottica la novella appare meno dirompente di
quanto non sia stato, ad esempio, Part. 31 d.lgs. 183/2010, il quale,
invece, ha innovato pil in profondita il sistema degli strumenti di riso-
luzione alternativa delle controversie !,

Quanto si va dicendo, implica, per venire alle conseguenze della
ricostruzione teorica dell’istituto, che 1’art. 6 in esame non disegna una
nuova fattispecie legale che ricollega precisi effeiti giuridici al com-
pimento di una serie di meri atti, ma una fattispecie negoziale che si
realizza, evidentemente, mediante una trattativa fra parti private, ciogé
in uno scambio di proposte finalizzate ad un eventuale accordo e a cui
si applicano le disposizioni generali in materia di negozi giuridici'*,

L’unica peculiaritd sta nel fatto che, dafla sussistenza di determinati
requisiti della transazione sottoscritta in sede conciliativa, derivano dei
rilevanti vantaggi contributivi e fiscali di cui le parti, se vogliono, pos-
sono approfittare '’

ne coinvolge anche altri diritti indisponibiti derivanti da norme inderogabili di legge o
di contratto collettivo,

¥ M. Cwerit, Dal “collegato 2010 alle “manovre” dell’estate 2011 quali sce-
nari per la giustizia del lavoro?, in Riv. It. Dir Lav, 2011, 1, pag. 559; O. MazzoTTa,
P. Avpi (a cura di), H diritto del lavoro dopo il "collegato” (Legge 4 novembre 2010, n.
183), Montecastrilli, 2010.

" Il problema della natura legale o negoziale della fattispecie si era posto in refa-
zione alla legge tedesca Hartz del 24 dicembre 2003, la quale non ha previsto alcun con-
gegno conciliativo, ma solo un meccanismo automatico per cui, a fronte del verificarsi
delle condizioni previste — indicazione nella lettera di licenziamento che il medesimo
& dovuto per urgenti necessitd aziendali e decorso del termine di impugnazione del
recesso —, il lavoratore acquisisee il diritto a un’indennita (e non solo all’offerta di un
importo). Se nel sistema tedesco, possono nutrirsi dubbi sulla natura dell’istituto, non
sembrano sussistere le medesime perplessita nel caso dell’art. 6 d.lgs. 23/2015, che si
inserisce nell’ambito del sistema negoziale delle conciliazion; gia esistenti. Sulla situa-
zione tedesca si rinvia a M. Cokty, Lento ma inesorabile tramonto della siabilit reale?
Cualche riflessione italiana sulla riforma della disciplina dei licenziamenti in Germa-
nia, in Riv. It. Dir. Lav, 2005, 1, pag. 365 e segg., spec. pag. 388, pill recentemente S.
GRIveT-FeTA, I licenziamenti in Germania, in M, PepRAzZOL, (2 cura di), Le discipline
dei licenziamenti in Europa, Milano, 2014, pag. 93 e segg., spec. pag. 118,

'* Inrealta, ii beneficio davvero innovativo & rappresentato daila defiscalizzazione.
L’esenzione contributiva, infatti, viene gia riconosciuta quandeo il titolo del riconosci-

mento economico ¢, ad esempio, I'incentivo all’esodo (art, 12 lett. b) L. 153/1969 e
modifiche successive).
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E opportuno segnalare che esistono ricostruzioni parzialmente di-
verse, secondo cui quella predisposta dall’art. 6 rappresenterebbe “una
conciliazione senza trattativa”, in cui le parti dovrebbero accordarsi su
un importo i cui fattori di calcolo sono gia predisposti dal legislatore’®.
A chi scrive perd sembra che questa ipotesi ricostruttiva sia smentita
dalla eircostanza per cui il legislatore ammette che nella medesima sede
conciliativa possano essere pattuite ulteriori somme a chiusura di ogni
- altra pendenza derivante dal rapporto di lavoro, sancendo che ad esse si
applichi il regime fiscale ordinario.

Ma a prescindere da cid, la tesi della natura negoziale della fatti-
specie disegnata dall’art. 6 d.lgs. 23/2015, deriva proprio dal fatto che
il legislatore ha inteso riferirsi ad una modalitd di risoluzione di tipo
conciliativo che prevede si intervento di un organo mediatore, ma che
non pud mancare, come si & detto supra, di un seppur minimo spazio di
liberta contrattuaie, pena il suo stesso snaturamento.

3. L’ambito soggettive di applicazione dell’art. 6 d.lgs. 23/2015

Sotto il profilo soggettivo, I’ambito di applicazione dell’art. 6, corri-
sponde, alla lettera, a quello di cui all’art. 1 dello stesso decreto!”,

Dunque, il congegno predisposto dal legislatore al fine di evitare
il giudizio puo essere adoperato dalle parti interessate, nel caso di li-
cenziamento di un lavoratore @) che rivesta la qualifica di operaio, im-
piegato o quadro, ¢ b.1) che sia stato assunto con contratto di lavoro
subordinato a tempo indeterminato successivamente al 6 marzo 2015, o
b.2.) il cul contratto di apprendistato o a termine sia stato “convertito”
dopo la medesima data in contratto a tempo indeterminato o, ancora,
b.3.) 1l cui datore di lavoro abbia integrato il requisito occupazionale di
cui all’art. 18 1. 300/1970, in conseguenza di assunzioni a tempo inde-
terminato successive, ancora una volta, al 6 marzo 2015, data di entrata
m vigore del d.igs. 23/2015,

' R. Voza, “Gli fard un’offerta che non potra rifiutare”: ['irresistibile forza
deflattiva dell art. 6 d. Igs. n. 23/2015, in Lav. Giur., 2015, 8-9, pag, 778.

' A. Boscary, Il campo di applicazione del d.igs. 23/2015 e il nodo del pubblico
impiego, in Quest’Opera; M. L. Bucow, 7T decreto legisiativo n. 23 del 2015 ambito
applicativo e profili di compatibiliti costituzionale, in Lav. Grur, 20135, 7, pag. 661.
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Si presti attenzione al fatto che la legge non fornisce il nuovo stru-
mento conciliativo alle parti al cui rapporto di lavoro cessato sia appli-
cabile effettivamente il nuovo regime c.d. delle tutele crescenti.

Pertanto, le parti che, individualmente o collettivamente, abbiano
legittimamente derogato alla disciplina di cui agli artt. 2, 3 ¢ 4 d.1gs.
23/2015" prima del licenziamento, potranno comunque approfittare dei
benefici di cui all’art. 6 del decreto.

-Per lo stesso motivo, deve ammettersi ’applicabilita dello strumen-
to conciliativo in caso di licenziamento di un lavoratore in prova: infatti,
anche se durante tale periodo, non ¢ applicabile il regime c.d. delle
tutele crescenti, ove il lavoratore coinvolto rientri nell’ambito soggetti-
vo disegnato dall’art. 1 d.1gs. 23/2015, offerta di conciliazione di cui
all’art. 6 potra essere legittimamente proposta e accettata’®,

Come ¢ noto, nonostante la posizione pill volte espressa da espo-
nentt del Governo Renzi I ¢ da autorevole dottrina?®, non manca chi
affermi "applicabilita del nuovo regime sanzionatorio dei licenziamenti
illegittimi anche ai Javoratori pubblici, in ragione della mancanza di
una esclusione espressa e/o di una disciplina speciale?. L’art. 6 d.l-
gs. 23/2015 non offre spunti particolari a tal proposito® e, dunque, la

8 M. NovEeLLA, Derogabilita collettiva e individuale del regime d tulele crescenti,
in Quest’Opera. Non si pone invece un problema di derogabilita o non dell’art. 6, trat-
tandosi di uno strumento solo facoltativo.

' Non si capisce quindi perché la nota operativa dei Ministero del Lavoro del
22 luglio 2015 ha atfermato che la comunicazione agli enti ex art. 6, comma 3 d.lgs.
23/2015 a proposite deli’esito dell’offerta di conciliazione eventualmente avanzata non
debba essere effettuata “guando il rapporto di lavoro si risolve durante il periodo di
prova”. In tal modo, infatti, la pubblica amministrazione rinuncia a monitorare il dato
relativo alle conciliazioni stipulate ai sensi dell’art. 6 in commento fra datori di lavoro
e dipendenti in prova nonostante questi possano beneficiare del regime contributivo e
fiscale di esenzione.

2 F. Carincy, Un contratto alla ricerca di wna sua identita: il contratto a tempo
indeterminato a tutele crescenti (ai sensi della bozza del decreto legislativo 24 dicembre
2014), in F. Carnct, M. TrraBoscez (a cura di), T decreti attuativi del Jobs Act: prima
lettura e interpretazioni, Modena, 2015, pag. 65.

* L. Ouwvizry, Licenzicymenti oggettivi economici nel lavoro pubblico, in F. Ca-
RINCL, M. TrrABoscHr (a cura dij, 1 decreti atiuarivi del Jobs Act: prima lettura e infer-
pretazion, cit,, pag. 124; G. Mimmo, La disciplina del licenziamento nell ambito del
coniratto a tutele crescenti, in giustiziacivile.com, 24 aprile 2015.

% Contra A, GaRILLL, Nuova disciplinag det licenziamenii e tecniche di prevenzione
del conflitto, in Riv. It. Dir. Lav, 20135, 1, pag. 223 e segg., seconde cui lo strumento
conciliative si pene in insanabile contrasto con 1'art. 7 Cost. perché permetterebbe alla
P.A. di licenziare senza una previa valutazione della legittimita del recesso.
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questione della sua applicabilita ai rapporti di lavoro nell’ambito della
pubblica amministrazione dipende dalla soluzione data alla questione,
pill generale, dell’applicazione o meno dell’intero d.Igs. 23/2015 al set-
tore pubblico®.

4. Segue. L’ambito oggettivo di applicazione del’art. 6 d.Igs. 23/2015

11 congegno predisposto dall’art. 6 d.Igs. 23/2015 puo essere ado-
perato quando si sia verificato un licenziamento, non invece quando il
rapporto sia cessato per altre ragioni legittime - come, ad esempio, la
scadenza del termine apposto al contratto di lavoro, la risoluzione con-
sensuale, le dimissioni, ecc.

Cid detto, siccome Pofferta di conciliazione pud essere proposta
dall’ex datore di lavoro entro i termini di impugnazione stragiudiziale
del licenziamento, ¢ stato affermato che I’operativita del meccanismo
conciliativo facoltativo & da escludere ove il licenziamento sia stato
intimato in forma orale®, perché il termine decadenziale dei 60 giorni
di cui all’art. 6 1. 604/1966, come & noto, & inapplicabile®.

In realta, la disposizione legale non fa eccezioni quanto all’ambito
oggettivo di applicazione della nuova modalita conciliativa e, inoltre, il
limite temporale previsto per formulare 1’offerta corrisponde, per essere
precisi, al termine di impugnazione stragiudiziale del licenziamento,
senza distinguere fra termine decadenziale o di prescrizione. Per non
dire del fatto che il legislatore declina al plurale il riferimento all’istituto
del termine di impugnazione.

Dungue, tecnicamente, puo affermarsi che ’offerta di conciliazio-
ne, in caso di licenziamento orale, possa essere lanciata non oltre il ter-
mine prescrizionale quinquennale, entro cui possono essere fatti valere,
anche solo stragiudizialmente, 1 diritti conseguenti all’inefficacia del
recesso datoriale, e, in particolare, il diritto all’applicazione del regime
di cui all’art. 2 d.1gs. 23/2015,

Questa conclusione non deve ripugnare oltremodo, perché non &
detto che dia adito a delle conciliazioni inique, ciogé vantaggiose solo
per il datore di lavoro a fronte dei rilevanti rischi di causa evitati. Il la-

B A. Boscal, op. cif.

M R. Voza, op. uit. cit., pag. 778.

¥ Fra le piti recenti, Trib. Varese, 11 settembre 2013 in Banca Dati De Jure; Trib.
Milano 16 ottobre 2008, in Lav. Giur, 2009, 3, pag. 312.
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voratore, infatti, come si dird meglio infra, non solo (e non tanto) ha la
possibilita di rifiutare I’offerta — se & in condizioni economiche di farlo
—, ma pud anche domandare una somma ben pib alta di quella minima
prevista dall’art. 6 d.lgs. 23/2015, in cambio della sua rinuncia all’im-
pugnazione del licenziamento orale.

Ad ogni modo, ¢ difficile che le parti controvertano della natura ora-
le dell’atto di recesso direttamente nella sede assistita prevista dall’art. 6
d.lgs. 23/2015 e dunque la questione rischia di rimanere astratta.

E ben piu probabile, in concreto, che un recesso asseritamente ora-
le venga contestato in quanto presupponga altre questioni relative alla
qualificazione del rapporto o alla titolarita dello stesso, ciod nei casi in
cui il datore di lavoro abbia estromesso di fatto un lavoratore sul pre-
supposto che tale espulsione non possa essere qualificata alla stregua di
un licenziamento.

Non ¢ chiaro, di primo acchito, se in questi casi sia applicabile il
nuovo art. 6 d.Igs. 23/2015, tuttavia I’argomento dell’inapplicabilita del
termine di impugnazione stragiudiziale adoperato per il caso dei licen-
ziamentj orali cade perché I’art. 32, commi 3 e segg. 1. 183/2010 ¢ I’art,
28 d.Igs. 8172015 prevedono in questi casi piti complessi dei termini
di impugnazione stragiudiziale che renderebbero funzionante il nuovo
congegno conciliativo?,

Ora, ¢ possibile interpretare analogicamente il riferimento al termi-
ne per “!'impugnazione stragiudiziale del licenziamento” di cui all’art.
6 d.Igs. 23/2015, in modo da estendere ’applicazione dell’istituto anche
a questi casi di cessazione di fatto del rapporto di lavoro la cui quali-
ficazione alla stregua di licenziamento (illegittimo} o di estromissione
(legittima) dipende dalla risoluzione di altre questioni preliminari?

Al sensi dell’art. 12 delle preleggi, la legge deve essere interpretata
secondo il significato letterale delle parole — interpretazione letterale
— e secondo le intenzioni del legislatore — interpretazione storica e/o
sistematica.

* Ci si riferisce ovviamente al terntine di 60 giorni previsto per impugnare in
via stragiudiziale: a) “i ficenziamenti che presuppongono la risoluzione di questioni
relative alla qualificazione del rapporto di lavoro™, b} “il recesso del committente nei
rapporti di collaborazione coordinata e contimuativa, anche nella modalitd a progetto,
di cui all'articolo 409, numero 3), del cp.c.”, c) “ogni altro caso in cui, si chieda la
costituzione o l'accertamento di wn rapporto di lavore in capo a un soggerto diverse dal
titolare del contratto”, nonché al termine di 120 giomi previsto per impugnare in via
stragiudiziale o) “il controtio a tempo determinato”.
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L’interpretazione letterale, per un verso, induce ad escludere I’ap-
plicazione dell’istituto ai casi particolari di cui sopra sia perché la dispo-
sizione si riferisce, in limine, proprio ai casi di licenziamento, sia perché
I’effetto legale del perfezionamento della conciliazione & rappresentato
espressamente dall’estinzione del rapporto “alla data del licenziamen-
to” (comma 1, secondo periodo dell’art. 6 d.Igs. 23/2015). La disposi-
zione, quindi, non si riferisce mai, come pure avrebbe potuto, ad una piu
~ generica “cessazione del rapporto”™.

D’altro canto, in questi casi, & proprio il lavoratore — in sede di con-
testazione — a qualificare |’ estromissione come un licenziamento {ora-
le), ed & in risposta a questa pretesa qualificazione che il datore di lavoro
potrebbe ritenere di avanzare 1’offerta di cui all’art. 6 in commento.

Se, dunque, il riferimento al licenziamento viene inteso come quel
fatto che sia tale secondo la gualificazione che ne da Ja parte che lo ha
subito, 1a nuova disposizione potra risultare applicabile anche ai casi di
estromissione asseritamente illegittimi.

Linterpretazione sistematica, offre qualche spunto ulteriore. 11 le-
gislatore, infatti, ha inteso ammettere, se non favorire, la transazione
anche relativamente ad altre pendenze derivanti dal rapporto di lavoro
(comma 1, ultimo periodo dell’art. 6 d.1gs. 23/2015}, fra le quali non si
vede perché non vi possano essere anche quelle questioni presupposte
dalle quali dipende la legittimita o meno della estromissione di fatto del
dipendente™.

C’¢ solo una ipotesi, fra quelle di cui sopra, che sembra debba esse-
re esclusa dall’applicabiliti del nuovo congegno conciliativo. Si tratta
del caso in cui un lavoratore pretenda la costituzione o 'accertamento
di un rapporto di lavoro in capo a un soggetto diverso dal titolare del
contratto. In tale circostanza, infatti, il datore di lavoro effettivo che,
ricevuta I'impugnazione stragiudiziale, voglia eventualmente avanzarc
’offerta di cui all’art. 6 d.lgs. 23/2015, non sara poi in condizioni di
comunicare agli enti I”esito positivo o negativo della conciliazione, poi-
ché ai sensi dell’art. 6 comma 3 d.lgs. 23/20135 tale comunicazione puo
essere inviata solo dal datore di lavoro (formale) che abbia comunicato

¥ Se le cose stanne cosi, in sede cormettiva del decreto sarebbe opportuno che if
secondo periodo del primo comma dell’art. 6 d.1gs. 23/2015 sugli effetti della concilia-
zione facesse riferimento pitl genericamente alla data di cessazione del rapporto e non
alla data del licenziamento, che sembra imporre al datore di lavore un riconoscimernto
che pud ostacolare Iesito positive della transazione.
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Ia cessazione del rapporto di lavoro tramite il noto modelio UNILAV S,
Siccome la conciliazione di cui all’art. 6 d.1gs. 23/2105 ha un rilevante
costo pubblico e il legislatore, anche per questo, ha inteso imporre un
sistema di monitoraggio e valutazione impegnativo, pare pill coerente
escludere I’applicazione del nuovo istituto alla categoria di estromis-
sioni che presuppongono questioni relative alla titolarita del rapporto.

La conciliazione agevolata di cui all’art 6 in commento & applica-
bile anche al recesso datoriale intimato a conclusione di una procedura
per licenziamenti collettivi®, cosi come ¢ applicabile anche ai licenzia-
menti per motivi soggettivi ¢ a quelli nuili®®,

Si ¢ tentato di escludere dal campo di applicazione della nuova di-
sposizione, i licenziamenti nulli piu clamorosi, come quelli irrogati a
violazione della disciplina sulla genitorialita o sul matrimonio, in quan-
to il grave vizio sarebbe documentalmente accertabile3!.

Anche in questo caso, perd, non soccorre alcun dato di diritto posi-
tivo a corroborare la tesi.

Comunque, il rischio di un abuso dello strumento conciliative in casi
gravi e socialmente allarmanti, in concreto, non dovrebbe nemmeno por-
s1, per una banale considerazione pratica. Se il licenziamento & nullo per
tabulas, il lavoratore che abbia ancora intenzione di riprendere servizio
presso lo stesso datore di lavoro, non avra alcun interesse ad accetiare
Pofferta conciliativa, né potra essere “sedotto” da una proposta econo-
micamente alleftante, potendo contare su un corso giurisdizionale a lui
favorevole. Ove poi la lavoratrice o il lavoratore licenziato, non avesse
piu interesse della reintegrazione, potrd sempre controproporre € accet-
tare — come abbiamo detto a proposito del licenziamento orale e come si
ribadird infra — una offerta comprensiva sia della somma defiscalizzata,

# Nota operativa del Ministero del Lavoro del 27 maggio 2015 e del 22 luglio
2015.

¥ Non vi sono dati normativi che possano revocare in dubbio questa inchsione (G.
Ferraro, [ licenziamenti collettivi nel Jobs Act, in Riv. It. Dir Lav, 2015, 1, pag. 199),
tuitavia alcuni sostengono che ’applicazione, in questo caso, possa comportare una
violazione del principio giurisprudenziale eurounitario secondo cu le sanzioni previste
dall’ordinamento interno a garanzia di regole previste dall’UE, devono essere effettive,
proporzionali ¢ dissuasive (A. GakiLLy, op. cit., pagg. 228-229).

* A questo ultimo proposito, € stato detto che sarebbe piil ragionevole la disciplina
di cui alla legge sui licenziamenti tedeschi (su cui refro), che limita Iapplicazione di
uno strumento (parzialmente) simile, ai soli licenziamenti “per wgenti necessité azien-
dali” (A. GariLLL, op. cif, pag. 224),

' E. Massi, Contratto a tutele crescenti e risoluzione del rapporio di lavoro, in
Dir. Prat. Lav.,, 2015, inserto, 13, pag. XV.
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sia di un ulteriore indennizzo, presumibilmente lauto, a fronte della rinun-
cia ad adire il giudice con importanti prospettive di vittoria.

Tl discorso si fa pitt complesso nel caso di licenziamento discrimi-
natorio o ritorsivo2, notoriamente piu difficile da provare in giudizio.

Da un lato, & chiaro che sarebbe stato del tutto inutile espungere
espressamente questo tipo di licenziamento dall’art. 6 d.Igs. 23/2015,
poiché la sua natura illegittima non si palesa certamente con la moti-
vazione formalmente addotta dal datore di Javoro. Dall’altro, il lavo-
ratore, messo al corrente delle difficoltd e delle inevitabili lungaggini
processuali dovute alla inevitabile ¢ a volte dolorosa istruttoria, potreb-
be essere indotto ad accettare I"offerta di conciliazione che, anche se
rimpinguata dal datore di lavoro per favorire la transazione, potrebbe
permettere a quest’ultimo di eludere il regime punitivo che le direttive
dell’Unione Europea n. 2006/54, n. 2000/43 ¢ n. 2000/78* pretendono
essere effettivo, proporzionale e dissuasivo™.

In questo caso, peraltro, I’esigenza di deflazione della giurisdizione
si fa recessiva rispetto all’urgente bisogno del sistema di eliminare dalla
realta giuridica un atto unilaterale fondato su motivi illeciti particolar-
mente odiosi.

Comungue sia non sembrano prospettabili soluzioni esegetiche ade-
guate che non siano quelle, de jure condendo, demolitorie dell’intero
istituto in commento’, o finalizzate a favorire maggiormente la posi-
zione processuale di chi ritenga di essere stato vittima di una ritorsione
e/o di una discriminazione.

Il termine entro cui offrire Pimporto 2i sensi dell’art. 6 d.igs.
23/2015: ipotesi ricostruttive e auspicabili correzioni del legisia-
tore delegato

Salvo quanto & stato gia segnalato in precedenza, il termine di im-
pugnazione stragiudiziale del licenziamento entro cui il datore di lavoro

2 WL Biasy, [ licenziamento mullo: grimaldello o chiavistello del sistema "a tutele
crescenti”?, i Quest’Opera.

¥ A. GARILLL, op. cif., pag. 228.

 F. PerrONE, Questioni processuali atiorno al contratto a (utele crescenti, in
Quest’Opera.

3 S ricordi, a tal proposito, che entro un anno dall’entrata in vigore del decreto,
dungue entro il 7 marzo 2016, il Governo ¢ autorizzato ad emanare un ulteriore decreto
integrativo e/o correttivo ai sensi dell’aet. 1, comma 13 1. 183/2014.
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pud offrire I'importo di cui all’art. 6 d.gs. 23/2015 a fini conciliativi,
non pone, di per s¢, dei problemi interpretativi.

Basti dire che esso continua a decorrere ai fini dell’art. 6 in parola
anche se, in ipotesi, il lavoratore avesse gia esercitato il proprio diritto
di impugnare in via stragiudiziale il recesso datoriale.

Come ¢ stato notato™, inoltre, tale termine non permette al datore
di lavoro di temporeggiare per sapere con certezza se il licenziamento
sia stato impugnato o meno, in quanto 1’ex dipendente, entro il suddetto
termine, deve solo spedire la comunicazione di impugnazione stragiu-
diziale, ma non deve anche assicurarsi — non avendone il potere di fatto
— che la stessa giunga tempestivamente a destinazione?’.

Cio detto, perd, vengono al pettine dei nodi applicativi non indiffe-
renti, perché entro tale termine di impugnazione stragiudiziale il datore
di lavoro deve lanciare I'offerta in una delle sedi assistite autorizzate
dalla disposizione in commento. Cid vuol dire che non & sufficiente
formalizzare 1’istanza necessaria per provocare I'incontro delle parti
davanti al conciliatore prescelto, perché fra tale istanza e la data di con-
vocazione potrebbe senz’altro sopraggiungere il termine legale®®. N¢
assume rilievo la circostanza che in sede di provocazione del tentativo
di conciliazione si sia o non gia fatto riferimento espresso all’intenzione
di approfittare dei benefici dell’art. 6 d.lgs. 23/2015 o si sia formulata
per iscritto 1’offerta.

In pratica, ¢ fondamentale che il datore di lavoro provochi il tentati-
vo di conciliazione nel modo e nei tempi opportuni ad essere nelle con-
dizioni di formalizzare I’offerta al primo incontro convocato dall’orga-
no adito, senza che I’eventuale convocazione di successivi incontri per
coltivare le trattative e il perfezionamento dell’accordo oltre il termine
legale possano incidere sul diritto delle parti ad accedere ai benefici di
cui all’art. 6 d.1gs. 23/2015.

A questo proposito & stata fornita una interpretazione correttiva che,
coerentemente, si fonda sul medesimo principio stabilito dalle Sezioni
Unite defla Cassazione in materia di rispetio dei termini di decadenza e
secondo cui non si pud attribuire rilevanza agli ostacoli non imputabili
al soggetto che intende avvalersi di un diritto sottoposto a termine di de-

* F. Rossi, L'offerta di conciliazione prevista dall’art, 6 d. Igs. n, 23 del 2015, in
Lav. Giur., 2015, 8-9, pag. 784

7 Cass. S.U. 14 aprile 2010, n. 8830, in Quest. Lav, 2010, 0, pag. 11, con nota di
E. Tarqgumn,

# Salvo il caso che la legge non preveda 1a sospensione dei termini di decadenza a
partire dalla notifica dell’istanza all’organo di conciliazione, su cui par. 6.
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cadenza. Pertanto, sarebbe sufficiente, nonostante la lettera della legge,
aver comunicato al lavoratore I”offerta e aver inviato ad uno degli orga-
ni autorizzati I’istanza necessaria ad attivare il rispettivo procedimento
di assistenza ¢ mediazione®.

Questa lettura, di per sé, interessante, non ¢ risolutiva, perché la
legge stabilisce anche che entro 65 giorni dalla cessazione del rapporto
deve essere comunicata, nei modi che si preciseranno, non solo la cir-
costanza della proposta avanzata al lavoratore, ma anche la circostanza
della accettazione o meno della stessa, a pena di sanzione amministra-
tiva pecuniaria ai sensi dell’art. 6, comma 3 d.1gs. 23/2015 (su cul in-
fra). E, dunque, sconsigliabile temporeggiare prima di offrire I’importo
defiscalizzato al lavoratore licenziato e non si esclude che, in concreto,
molti datori di lavoro non saranno in grado di inviare la comunicazione
tempestivamente®.

Stando cosi le cose, & opportuno che il datore di lavoro propon-
ga la conciliazione ex art. 6 d.lgs. 23/2015 a ridosso del licenziamen-
to, in aitesa e nella speranza che la questione della tempistica venga
definitamente chiarita, possibilmente in sede di decretazione delegata
correttiva/integrativa®l, E chiaro, infatti, che le alternative per venire
fuori dall’empasse normativo attuale sono, de jure condendo, solo due:
o si rinuncia allo strumento della conciliazione, optando — come pure €
possibile — per il pit agile strumento della transazione privata, la quale
& nella piena disponibilitd delle parti oppure, e piu auspicabilmente,
si impone al datore di lavoro, che lo voglia, di formulare ’offerta di
conciliazione contestualmente al licenziamento e cioé nella medesima
comunicazione scritta di recesso dal contratto di lavoro®.

3 F. Rosst, ap. cif., pag. 786,

% Ove poi si acceda alla lesi sostenuta rerro, secondo cui I"offerta di conciliazione
& applicabile anche al caso dell’estromissione/licenziamento che presupponga la riso-
luzione della questione relativa alla legittimita del termine, si pone un problema ulte-
riore. In questo caso, infatti, il termine di impugnazione stragindiziale entro cui offtire
¥importo & pari a 120 giorni (art. 28 d.Igs. 81/2015) ¢ se le parti volessero approfittare
del piti ampio termine per approfondire gli scenari {ransattivi, ne scaturirebbe automa-
ticamente la violazione dell’art. 6 cornuma 3 d.lgs. 23/20135.

‘L §i segnala che, in caso di contestuale o ravvicinato avvio della procedura di cui
all’art. 6 d.lgs. 23/2015, e nelle more del procedimento finalizzato alla conciliazione,
& consigliabile che il lavoratore impugni ugualmente il licenziamento in via stragiudi-
ziale, per non risultare decaduio ove, successivamente, il tentativo di conciliazione non
andasse a buon fine.

2 Come previsto, ad esempio, nella legge tedesca in materia di tutela dai licenzia-
menti, 5u CU Fetro.
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Ad ogni modo, la mancata comunicazione del datore di lavoro agh
enti circa Pesito dell’offerta di conciliazione ai sensi dell’art, 6 comma
3 d.Igs. 23/2015 non produce alcun effetto invalidante della conciliazio-
ne e non incide sul regime fiscale di esenzione previsto dalla disposizio-
ne. Del resto, in questo caso, ["unica sanzione prevista € quella classica
commuinata per le omissioni delle comunicazioni agli enti a proposito
delle altre vicende del rapporto di lavoro. Trattasi, infatti, di una sanzio-
ne amministrativa pecuniaria da 250,00 euro a 1.500,00 euro per ogni
lavoratore, ai sensi dell’art. 19 d.lgs. 276/2003.

6. La promozione del tentativo di conciliazione come presupposto
per la formalizzazione del¥’ offerta conciliativa: le sedi abilitate

Che la c.d. offerta di conciliazione non rappresenti un nuovo mo-
dello di riscluzione delle controversie & confermato dalla mancanza di
una disciplina procedimentale e dal mero rinvio alle sedi conciliative
£ia esistenti.

1l datore di lavoro che voglia beneficiare del nuovo istituto, quindi,
deve avviare il tentativo di conciliazione successivamente al licenzia-
mento e secondo le procedure previste per ogni sede abilitata.

Esse sono quelle previste: a) all’art. 185 cod.proc.civ.; b) agli artt.
410 e 411 cod.proc.civ.; ¢) all’art. 412-ter cod.proc.civ.; d) all’art.
412-quater cod.proc.civ.; e) all’art. 76 d.lgs. 276/2003.

Lart. 185 cod.proc.civ. disciplina il tentativo di conciliazione in
sede di giudizio e, dunque, implica che la causa relativa al licenziamento
sia stata gia incardinata entro il termine di impugnazione stragiudiziale.

Pit precisamente, entro tale termine, ¢ necessario che la difesa del
lavoratore depositi il ricorso, che il giudice sia designato e fissi I'udien-
za, che il ricorrente notifichi I'atto introduttivo e il decreto di fissazione
dell>udienza al datore di lavoro e che quest’ultimo si costituisca.

Anche considerato che ai licenziamenti di cui al d.1gs. 23/2015 non
si applica il “Rito Fornero”*, & ben difficile che entro il termine di
impugnazione stragiudiziale si completi un tale ifer procedurale, anche
ove fosse il datore di lavoro ad agire in giudizio con domanda di accer-
tamento negativo*.

. PERRONE, op. cit.
* Una domanda di mero accertamento presenta il requisito necessario dell’inte-
resse ad agire quando contenga Iaffermazione, oltre che del diritto di cui chiede Pac-
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Comungque, ammesso che il termine non sia ancora decorso, le parti
costituite devono, sempre ex art. 185 cod.proc.civ., fare anche istanza
congiunta per permettere al Giudice di fissare la loro comparizione €
provocare la conciliazione, eventualmente anticipando [*udienza gia fis-
sata per la discussione della causa®. L'istanza, sul piano formale, non
potra che avere ad oggetto la richiesta di voler tentare la conciliazione
con la “mediazione” del giudice ed ¢ possibile, ma non necessario, che
nell’istanza si faccia riferimento all’intenzione di avvalersi dell’art. 6
d.lgs. 23/2015.

Gli artt. 410 e 411 cod.proc.civ. rinviano, come & noto, alla sede
conciliativa costituita nell’ambito delie Direzioni Territoriali del Lavo-
ro (DTL). Il procedimento ivi previsto & chiaramente compatibile con il
congegno messo appunto dal legislatore delegato ed ¢ presumibile che
in questa sede gli accordi ex art. 6 d.1gs. 23/2015 abbiano an discreto
successo. Secondo le suddette disposizione del codice di rito, il tenta-
tivo di conciliazione davanti alla commissione della DTL puo essere
promosso da chi intende proporre in giudizio una domanda relativa ai
rapporti di cui all’art. 409 cod.proc.civ., ma ¢ pacifico che anche il da-
tore di lavoro possa promuove la conciliazione in DTL non tanto ¢ non
solo perché lo prevede oggi espressamente I'art. 6 d.lgs. 23/2015, ma
anche perché in seguito ad un licenziamento, come si & visto, anche il
datore di lavoro, in astratto, pud proporre una domanda di accertamento
negativo dell’illegittimita del recesso.

Comunicata Ja richiesta di espletamento del tentativo di concilia-
zione entro i termini, sia alla DTL che alla controparte, il termine di
decadenza che grava sul lavoratore per I'impugnazione stragiudiziale si
sospende per 'intero periodo del tentativo e per i 20 giorni successivi
alla sua conclusione. Cid vuol dire che anche il termine entro cui lancia-
re Uofferta ai sensi dellart. 6 d.]gs. 23/2015 davanti alla Commissione
adita & posticipato di un numero di giomi pari al periodo di sospensione.

certamento, anche di una sua contestazione, che deve assumere un sufficiente grado di
consistenza ¢ serietd (C. MawnorioL, Diritto processuale civile, Torino, 2013, I tomo,
cap. 11, § 15; pitt ampiamente, C. CARIGUIA, Profili generali delle azioni di accertamen-
to negative, Torino, 2013; con riguardo al “Rito Fornero”, M. Biasi, “Rifo Fornero”,
azione di accertamento datoviale della legittimita del recesso e molto piit: parola alle
Sezioni Unite, in Arg. Dir. Lav,, 2014, 3, pag. 715 e segg.).

45 1] discorso non cambia ove il giudice fissi I'udienza di discussione entro il ter-
mine di decadenza, perché in tal caso I'istanza congiunta potra essere formalizzata in
tale sede.
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Dunque, il datore di lavoro, in tal caso, non rischia di essere messo in
condizioni di avanzare I’offerta oltre i termini di legge.

Inoltre, a norma dell’art. 410 comma 6 cod.proc.civ., ’istanza co-
municata non deve contenere alcuna proposta transattiva, ma solo I"jn-
dicazione delie pretese, della generalitd delle parti ¢ della descrizione
dei fatti, Pertanto, il datore di lavoro, nella formulazione dell’istanza,
puo ritenersi libero di specificare o meno ’intenzione di offrire una
somma a titolo transattivo, secondo il quantum ¢ il guomodo stabiliti
dalla disposizione in commento. I’offerta, infatti, come abbiamo visto,
non deve perfezionarsi in fase di promozione del tentativo della con-
ciliazione, ma al momento in cui questo viene effettivamente esperito
davanti all’organo adito. Stesso discorso pud farsi per la parte che riceve
la comunicazione di promozione del tentativo conciliativo: essa non
dovra prendere necessariamente posizione a proposito dell’intenzione
di avvalersi dell’art. 6 d.1gs. 23/2015 in sede di deposito della propria
memoria ex art. 411, comma 7 cod.proc.civ. e potra attendere ’esperi-
mento effettivo della conciliazione, per decidere di accettare o meno la
somma offerta ai sensi della disposizione in commento o rilanciare con
una controproposta.

¢) L'art. 412-ter cod.proc.civ. stabilisce che “la conciliazione e I'ar-
bitrato, nelle materie di cui all'articolo 409, possono essere svolfi al-
tresi presso le sedi e con le modalita previste dai contratti collettivi sot-
toscritti dalle associazioni sindacali maggiormente rappresentative”. B
chiaro che il rinvio a tale disposizione non pud essere esteso, per la sua
particolare natura, allo strumento dell’arbitrato, se non nella misura in
cul il procedimento che lo regola non ammetta anche 1a conciliazione.
Per il resto, non pud che rinviarsi alle norme procedimenti dei contratti
collettivi e auspicare che questi ultimi adattino le loro sedi conciliative
al nuovo strumento introdotto dal legislatore delegato.

Un’altra sede abilitata ad assistere le parti che vogliano conciliare ai
sensi dell’art. 6 d.Igs. 23/2015, & il collegio di conciliazione e arbitrato
irrituale di cui all’art. 412-guater cod.proc.civ.

Tuttavia, i tempi necessari a costituire il collegio degli arbitri e a
depositare il ricorso (comma 3), la memoria (comma 5), la memoria di
replica ¢ la controreplica (comma 6), in mancanza di una disposizione
di sospensione dei termini di decadenza come quella prevista dallart.
410 cod.proc.civ., rende del tutto inutilizzabile 1’istituto al caso de quo.

Infine, le parti possono beneficiare deghi effetti dell’art. 6 d.1gs.
23/2015 ove transigano davanti ad una commissione di certificazione.
Con questa disposizione, le commissioni di certificazione non acquisi-
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scono una nuova funzione poiché, come & noto, 'ipotesi della certifica-
Zione delle rinunzie e transazioni “a conferma della volonta abdicativa
o transattiva delle parti” era gia prevista dall’art. 82 d.lgs. 276/2003.
Siccome, per regolare tale tipologia di certificazione, "art. 82 comma
1-bis rinvia, in quanto compatibili, alle procedure previste dagli artt. 73
¢ segg. dello stesso d.1gs. 276/2003 & a queste che il datore di lavoro
‘deve fare riferimento per provocare 1a conciliazione ai sensi dell’art. 6
d.Jgs 23/2015. Listanza scritta per avviare la procedura di certificazio-
ne deve, pertanto, essere presentata, entro i termini di legge, aila com-
missione competente per territorio ai sensi dell’art. 77 d.lgs. 276/2003.
Inoltre, essa deve essere presentata da entrambe le parti (art. 78 comma
1 d.Jgs. 276/2003) € non solo dal datore di lavoro che intenda lanciare
1’ offerta. Cid implica che vi sia gid un accordo fra gli interessati, quanto
meno sulla volonta di tentare la conciliazione.

1e parti, ancora, devono prestare attenzione ad inoltrare la domanda
non oltre il 30° giorno dalla comunicazione del licenziamento, poiché il
procedimento di certificazione potra concludersi entro 30 giomni, inteso
peraltro quale termine meramente ordinatorio, a decorrere dalla conse-
gna dell’istanza (art. 78 comma 2 lett. b d.lgs. 276/2003), dunque, in
mancanza di questa cautela, le parti rischierebbero di perfezionare la
conciliazione oltre il termine di impugnazione stragiudiziale previsto
dalla legge, perdendo la possibilita di accedere ai benefici di cui all’art.
6 d.lgs. 23/2015.

L’istanza, in questo caso, € opporiuno che contenga gia il riferi-
mento all’intenzione delle parti di avvalersi degli effetti di cui all’art. 6
d.lgs. 23/2015, poiché la Commissione di Certificazione, nell’eventua-
le aito finale di certificazione della transazione, & tenuta a menzionare
esplicitamente gli effetti in relazione ai quali le parti hanno richiesto il
provvedimento (art. 78 cormma 2 lett. d) d.igs. 276/2003). La Commis-
sione, ricevuta |’istanza congiunta, deve comunicare alla DTL I"inizio
del procedimento che, a sua volta, inoltra la comunicazione alle autorita
pubbliche nei confronti delle quali I"atto di certificazione € destinato a
produrre effetti, affinché queste ultime, eventualmente, presentino os-
servazioni (art. 78 comma 2 lett. a) d.lgs. 276/2003).

Sembra che, nel caso che c¢i occupa, ove potenzialmente le parti
potranno beneficiare dell’art. 6 dlgs. 23/2015 — in quanto si da atto
dell’irrogazione del licenziamento e della non decorrenza del termine di
impugnazione stragindiziale — la DTL debba inoltrare la comunicazione
all’INPS e all’Agenzia delle Entrate, poiché I'eventuale certificazione
della transazione permette alle parti di beneficiare del regime contribu-
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tivo e fiscale di favore, che rappresenta il nocciolo del nuovo istituto.
Allri aspetti del procedimento di certificazione sono determinati daj re-
golamenti delle commissioni di certificazione e non & da escludere che
gl stessi possano essere ritoccati proprio in funzione di disciplinare
questo tipo di certificazione.

Inoltre, siccome la Commissione di Certificazione puo essere adita
per esprimere il tentativo di conciliazione di cui all’art. 410 cod.proc,
civ. (art. 31, comma 13 [. 183/2010), le parti interessate potranno fare ri-
ferimento, non alla procedura della certificazione, ma alle regole proce-
durali della disposizione del codice di rito e potranno quindi beneficiare,
anche 1n questa sede, della sospensione dei termini per I'impugnazione
del recesso” (e quindi per la formulazione dell’offerta).

7. La posizione del datore di lavero che voglia avanzare 'offerta
di cui all’art. 6 d.lgs. 23/2015

Provocato Iincontro delle parti davanti ad una delle sedi assistite,
il datore di lavoro, che potrebbe anche non aver gia formalizzato tale
intenzione, deve formulare tempestivamente I’offerta, ossia, per dirla
con un linguaggio civilistico piti preciso e concreto, deve rivolgere
una proposta finalizzata alla risoluzione della controversia potenziale
o attuale.

Ovviamente, il datore di lavoro & libero di formulare la proposta che
ritiene pill congrua, come & confermato dalla stessa lettera della disposi-
zione in commento, secondo cui resta ferma “/g possibilita per le parti
di avvenire a ogni altra modalita di conciliazione prevista dalla legge”.

Tuttavia, se il datore di lavoro vuole approfittare della previsione
di cui all’art. 6 d.Igs. 23/2015, deve formulare, nella sede assistita in-
vocata, una proposta che abbia due requisiti particolari: uno relativo al
quantum e uno relativo al guomodo.

L’offerta, infatti, deve essere di ammontare pari a una mensilita del-
la retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR per ogni anno di
servizio, in misura comuneque non inferiore a 2 e non superiore a 18
mensilitd*. Se il datore di lavoro non raggiunge i requisiti dimensio-

% Per coerenza con le altre disposizioni che stabiliscono e modalita di calcolo
delle indennita, si ritiene che la retribuzione di riferimento sia Uultima retribuzione dj
riferimento per il calcole del TFR, anche se la disposizione differisce sul punto dagli
articoli che disciplinano il regime sanzionatario.,
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nali/occupazionali di cui all’art. 18 1. 300/1970, importo offerto deve
essere dimezzato e non deve essere superiore alle sei mensilitd, ai sensi
dell’art. 9 d.1gs. 23/2015, che richiama espressamente Iimporto dell’of-
ferta di cui all’art. 6 d.lgs. 23/2015 e non solo le indenmita di cui agli
artt. 3 e 4 del medesimo provvedimento. Si presti mente al faito che,
mentre le frazioni di mese pari o superiori a 15 giomni si computano
come mese intero, le frazioni di anno vanno considerate proporzional-
mente nel calcolo complessivo dell’importo offerto®’.

Quanto alle modalita di erogazione della somma proposta, il datore
di lavoro deve offrirne la consegna immediata mediante assegno circo-
lare®.

Dalla lettera della legge sembra emergere che la consegna dell’as-
segno debba verificarsi davanti alla sede assistita prescelta®. Infatti, il
secondo periodo del primo comma dell’art. 6 d.1gs. 23/2015 fa scaturire
gli effetti del perfezionamento della transazione, non, come di regola,
dall’accettazione dell’offerta, ma dall’accettazione dell’assegno.

La formulazione sul punto & ambigua. Se il legislatore avesse volu-
to, come sembra, imporre la consegna immediata dell’assegno circola-
re, avrebbe fatto meglio a individuare il momento del perfezionamento
della transazione nella consegna o ricevuta del titolo di pagamento e
non nell’accettazione dell’assegno, la quale ha un preciso significato

giuridico che prescinde da qualunque esecuzione dell’accordo. Ove il
legislatore, invece, non avesse inieso imporre la consegna immediata
dell’assegno circolare, avrebbe dovuto far scaturire gli effetti dell’ac-

7 Nel sistema tedesco, 'importo che, presenti le condizioni di legge, il lavoratore
ha diritto a ricevere dal datore di lavoro & pari a meta di una retribuzione mensile per
ogni anno di esistenza del rapporto, salvo I’arrotondamento all’anno intero per il pe-
riodo ultra-semestrale. Non & invece previsto un “riproporzionamento” delle frazioni di
anno. La retribuzione mensile di riferimento & quelia spettante al lavoratore in ragione
del normale orario di lavoro svolto nel mese nel quale il rapporto di lavoro si risolve,
sia in denaro che in natura. Non & previsto, infine, un dimezzamento dell’indennita in
ragione della dimensione occupazione det datore di lavoro, ma ’istitute nel suo com-
plesso non si applica alle imprese e amministrazioni in cui vengono occupati 10 o meno
di 10 lavoratori, salvi i lavoratori assunti prima del 31 dicembre 2003, ai quali, quindi,
indennits, se del caso, spetta (§ 23 1. 25 agosto 1969).

% Critico sul punto P. Icuivo, Storia segreta, articolo per articolo, del contratio a
tutele crescenti, www.pietroichino.it, cit., che considererebbe ammissibili anche altre
forme di pagamento, come il bonifico bancario.

9 A GarnLl, Nuova discipling det licenziomenti e tecniche di prevenzione del
conflitto, cit., pag. 233.
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cordo dall’accettazione dell’offerta o proposta e non dall’accettazione
defl’assegno.

Come che sia, 1 requisiti indicati dalia disposizione in commento
sono da considerarsi come necessari ¢ sufficienti ad accedere al bene-
ficio fiscale e contributivo. Cio significa che se viene offerto un impor-
to minore di quello calcolabile secondo i criteri di cui all’art, 6 d.1gs.
23/2015, oppure se 'importo, di qualunque entita, viene offerto per il
tramite di modalita di pagamento diverse dall’assegno circolare, 1’ac-
cordo conciliativo potra perfezionarsi comunque, ma senza che le parti
possano accedere ai suddetti benefici.

Nulla, inoltre, impedisce di accedere al beneficio fiscale e contribu-
tivo in presenza di una offerta di conciliazione pill strutturata che pre-
veda I’erogazione di un importo maggiore di quello calcolabile ai sensi
dell’art. 6 d.Igs. 23/2015. In tal caso, comungue, I’fmporto minimo per
accedere al benefici, deve sempre essere crogata tramite consegna im-
mediata dell’assegno circolare, mentre I'importo ulteriore pud essere
erogato anche in modalita diverse, secondo il libero accordo delle parti.
L’ultimo periodo del primo comma dell’art. 6 d.lgs. 23/2015 da prova
di quanto si va dicendo.

Stando cosi le cose, ¢ altamente probabile che, in pratica, i datori
di lavoro propongano offerte pari ad un importo maggiore di quello
minimo prescritto dalla legge, in quanto all’offerta minima pud seguire
la sola rinuncia all’impugnazione del recesso, sempre che vi sia accet-
tazione dell’assegno. Ma I'interesse datoriale alla conciliazione, il pit
delle volte, & soddisfatto a fronte di una rinuncia c.d. tombale, ed & nor-
male che il lavoratore sia eventualmente disposto ad estendere gli effetti
della propria rinuncia solo in cambio di un riconoscimento economico
maggiore,

In quest’ottica, la scelta del legislatore di condizionare il beneficio
di cui all’art. 6 d.1gs. 23/2015 alla provocazione di una conciliazione in
sede assistita, rappresenta non un aggravio burocratico inutile € contro-
producente in quanto riferibile alla rinuncia ad un diritto gia disponibile,
come ¢ stato forse un po” sbrigativamente osservato®, ma una solleci-
tazione, invero nemmeno cosi implicita®, a concordare una transazione

*® P. Icnino, Storia segreta, articolo per articolo, def contratto a tutele crescenti,
www.pietroichino.it, cit.

°! 8i noti, infatti, che I"ultimo periodo del prime comma dell’art. 6 d.1gs. 23/2015
disciplina il caso del riconoscimento di somme ulteriori “a chinsura di ogni altra pen-
denza” ¢ non, pill genericamente, a chiusura di alfre pendenze. Questa scelta termino-
i logica non ha effetti normativi specifici, ma sembra svelare il movente del legislatore
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che copra tutte le vicende del rapporto di lavoro intercorso ¢ non solo
il suo atto finale. Transazione che, in tal caso, deve necessariamente
perfezionarsi nella sede assistita adita, in quanto inciderebbe con tuita
probabilita su diritti dei lavoratori che rientrano nell’ambito di applica-
zione dell’art. 2113 cod.civ.

. 8. Segue. La posizione del lavoratore che voglia valutare/accettare
Pofferta di cui all’art. 6 d.1gs. 23/2015

Si & sin qui considerato il tentativo di conciliazione dali’angolo
visuale del datore di lavoro.

Venendo alla posizione del lavoratore licenziato che intenda par-
tecipare al tentativo di conciliazione tempestivamente provocato,
questi, davanti all’organo di conciliazione adito, ha la facolta di ri-
fiutare ’offerta e/o formulare una controproposta che pud consistere
sia nella rinuncia all’impugnazione del licenziamento a fronte di una
somma pinl alta di quella minima prevista dall’art. 6 d.lgs. 23/2015
— o di quella maggiore gia offerta dal datore di lavoro — sia nella
rinuncia ad avanzare anche altre pretese o ogni pretesa riferibile al
rapporto, sempre a fronte di un importo pi lauto.

In questa fase del tentativo di conciliazione, infatti, 1'interesse
del lavoratore ad approfittare della defiscalizzazione della somma
offerta potrebbe non essere cosi pressante. Si pensi al caso di un
licenziamento che presenti dei vizi facilmente documentabili in giu-
dizio e/o particolarmente gravi, rispetto ai quali I"incentivo pubblico
offerto potrebbe avere meno appeal di quanto potrebbe essere otte-
nuto tramite una sentenza giudiziale.

Ove la controproposta del lavoratore venga accettata dal datore
di lavoro, la transazione puo dirsi perfezionata e le parti potranno
accedere al beneficio retributivo e contributo, prestando attenzione a
realizzare davanti al conciliatore la consegna di un assegno circolare
pari almeno all’importo minimo previsto dall’art. 6 d.lgs. 23/2015.

Secondo parte della dottrina, il lavoratore ha un’altra possibilita:
egli cioé potrebbe non aderire ad una proposta transattiva pin lauta
economicamente ¢/o che risolva altre pendenze potenziali ed avere
comunque il diritto di concludere 1’accordo, rinunciando all’impu-

descritto nel testo: favorire accordi tombali nell’ambito di una conciliazione facilitata
dal regime fiscale e contributivo di favore.
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gnazione del licenziamento e incassando I"assegno circolare offer-
t0”%; secondo una simile prospettazione, I’offerta del datore di lavo-
ro dovrebbe intendersi irrevocabile®®, almeno nella sua componente
economica minima necessaria ad accedere al beneficio di cuj all’art.
6 d.Igs. 23/2015.

La tesi non ¢ condivisibile per una serie di ragioni. I irrevocabi-
lita dell’offerta rappresenta un effetto particolare che dovrebbe sca-
turire da una espressa volonta del legislatore delegato, oppure dalle
regole civilistiche che disciplinano la formazione dell’accordo delle
parti (artt. 1326 ¢ segg. cod.civ.).

Il legislatore delegato non ha previsto alcunché in tema di irre-
vocabilita deil’offerta ed, anzi, ha accuratamente adoperato una ter-
minologia chiaramente riferibile agli istituti di diritto comune — con- '
ciliazione, offerta, consegna, accettazione, rinuncia —, che lasciano '
supporre il rinvio implicito alle norme del codice civile .

Secondo queste ultime, I’offerta contrattuale deve essere com-
siderata irrevocabile solo quando essa ha ad oggetto obbligazioni
a carico del solo proponente (art. 1333 cod.civ.). Nel nostro caso,
invece, la proposta finalizzata ad accedere al miglior trattamento
fiscale ¢ contributivo, deve avere per oggetto un do u# des, poiché la
i legge impone I'effetto automatico della rinuncia all’impugnazione
| del licenziamento al momento dell’accettazione dell’assegno circo-

lare, che & poi la condizione per cui lo Stato riconosce ’incentivo
; fiscale e contributivo.
';: La proposta, inoltre, pu¢ essere considerata irrevocabile, solo se
; cosi ¢ espressamente stabilito dallo stesso proponente (art. 1329 cod.
civ.)*. In tutti gli altri casi, la proposta pud essere revocata fino a
che non vi sia stata I"accettazione dell’alira parte, che perfeziona il
negozio. Cid detto, in mancanza di nuove e diverse indicazioni nor-
mative, € solo il datore di lavoro che pud decidere se lanciare un’of-

# NETWORK DI “STUDI LEGALI-LAVORO”, In F. ScareziLl, M. Fezzi (2 cura di), / gua-
derni di Wikilabour — Guida al Jobs Act 2, Milano, 2015, pag. 67.

A, Garw, Nuova discipling dei licenziamenti e tecniche di prevenzione del
conflitto, cit., pag. 231.

* Laquestione deve essere affrontata sia che la fattispecie sia congiderata di natura
negoziale, come nel presente scritto, sia che venga intesa quale fattispecie legale.

* In questo caso & indispensabile che 1’offerta presenti un termine finale di ef-
ficacia, alirimenti difetterebbe un presupposto legale essenziale della imrevocabilitd e
ta proposta sard valida ed efficace come proposta semplice: Cass. 2 ottobre 2014, n.
20853, in Mass. Foro It., 2014, col. 729.
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ferta transattiva di natura irrevocabile e, in mancanza, la stessa deve
essere considerata revocabile fino al perfezionamento del contratto.

9, Segue. La posizione dell’organo di conciliazione davanti a cui
venga avanzata (ed eventualmente accettata) Pofferta ex art. 6
d.kgs. 23/2015

Veniamo ora a considerare la posizione del soggetto terzo chiamato
ad assistere le parti che tentano la conciliazione e che debba predisporre
il verbale dell’intervenuta transazione ai sensi dell’art. 6 d.1gs. 23/2015.

Il conciliatore adito, come abbiamo visto, pud essere un organo pub-
blico di tipo amministrativo (la DTL o le commissioni di certificazione
istituite presso enti pubblici autorizzati ex art. 76 d.Igs. 276/2003), o di
tipo giurisdizionale (il giudice del lavoro), o, ancora, un organo privato
(la commissione sindacale, il collegio di conciliazione e arbitrario irri-
tuale o, infine, le altre commissioni di certificazione).

1t compito del conciliatore, quale che sia la sua natura, & quello
di esprimere il consilium finalizzato alla risoluzione della controversia
e ad evitare I’intervento decisorio di un terzo (arbitro o giudice). Per
essere utile alle parti, il consilium deve essere espresso re cognita: “il

conciliatore deve pertanto conoscere le contrapposte posizioni delle
parti, deve avere a disposizione e deve esaminare preventivamente gli

elementi fondamentali sui quali la controversia poggia”™.

Questo assunto non pud essere smentito dal fatto che in certe circo-
stanze la fase di cognizione del mediatore sia estremamente superficia-
le: cio, infatti, accade (o dovrebbe accadere) solo quando gli interessi in
gioco non giustificano un inutile approfondimento che avrebbe risvolti
burocratici, in certi casi anche rilevanti.

Per quel che interessa in questa sede, quindi, il conciliatore puo
proporre alle parti che non abbiano ancora espresso tale intenzione, di
approfittare dell’art. 6 d.1gs. 23/2015, ove vi siano le condizioni legali
gia descritte, perché cid puo facilitare la risoluzione della controversia.

Oppure, se, come & pitl probabile, I'ex datore di lavoro ha avanzato
un’offerta ai sensi della disposizione in commento e 'ex dipendente
ha domandato il riconoscimento di un importo maggiore, il compito

58 C. Punzi, Conciliazione e tentativo di conciliazione, in Enc, Dir, Aggiomamen-
to, I'V, Milano 2000, pagg. 338-339.
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del conciliatore ¢ quello di approfondire ’oggetto del contendere e di
individuare proposte di mediazione.

Ma, ecco I’aspetto interessante, ¢ ben possibile che davanti all’orga-
no di conciliazione le parti discutano dell’entita dell’importo soggetto ai
benefici fiscali e contributivi di cui all’art. 6 d.lgs. 23/2015. Quest’ulti-
mo infatti, anche ove rappresenti solo una parte dell’importo comples-
sivo offerto, deve essere esattamente individuato affinché entrambi gli
interessati siano edotti dei costi complessivi dell’accordo e quindi anche
delle conseguenze fiscali e contributive della transazione.

In questo caso ¢ possibile ed auspicabile che I’organo conciliatore
domandi la documentazione utile a verificare la correttezza dei calcoli
effettuati ex art. 6 d.lgs. 23/2015 ¢ visioni il contratto di assunzione e
I’ultima busta paga.

Cio, si presti attenzione, non al fine di indicare la soluzione “giu-
sta” o rispettosa della disposizione in commento, ma solo allo scopo di
raccogliere gli strumenti utili a favorire la transazione ¢ la risoluzione
della controversia. Il conciliatore, infatti, ¢ completamente svincola-
to dall’obbligo di attuare la legge o di favorire un accordo equo: egli
deve solo considerare la convenienza economica delle parti a chiudere
una pendenza ed accertarsi della loro libera e cosciente volontd. N&,
d’altra parte, I’art. 6 d.lgs. 23/2015 impone all’organo di conciliazione
di svolgere una funzione di controllo a tutela dell’interesse pubblico
al rispetto della legge, né gli fornisce gli strumenti e i poteri per farlo
efficacemente.

Ove poi le parti negassero di fornire la documentazione richiesta,
I’organo adito potra negare la verbalizzazione richiesta, necessaria per
accedere al beneficio.

A quest’ultimo proposito, perd, & opportuno fare delle precisazioni,
distinguendo fra organi di conciliazione pubblici e privati.

I primi, infatti, potrebbero ritenere legittimo, s¢ non doveroso, il
loro rifiute a “consacrare™ una conciliazione in caso di palese iniguita
del suo contenuto o in caso di contenuto illecito a norma degli artt.
1343 e 1344 cod.civ.”. Nel caso di specie, questa eventualitd assume
un certo rilievo e andrebbe approfondita, perché dall’accordo ex art. 6
d.lgs. 23/20135 scaturisce una spesa pubblica, nella forma della rinuncia
dello Stato ad ottenere introiti di natura contributiva e fiscale, di cui si
potrebbe abusare in bucna o in mala fede.

T F. LanceLLotts, Conciliazione delle parti, in Enc. Dir, VIII, 1961, pag. 401,
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D’altronde, cid & quanto gid puod capitare, ad esempio in sede di
conciliazione giudiziale, nei casi in cui il giudice ritenga che il titolo
per cui viene riconosciuto un importo non corrisponda a nessuna delle
pretese vantate in giudizio e sia solo finalizzato ad eludere la legge™.

Questa ipotesi ricostruttiva — in aggiunta a quanto detto supra in
riferimento agli organi di qualunque natura — potrebbe indurre le sedi
pubbliche coinvolte a domandare la documentazione utile ad accertare

. le condizioni dell’accordo o, quanto meno, a precisare nel verbale di
conciliazione che le parti si assumono la responsabilitd dei calcoli fatti
ai fini della individuazione dell’importo di cui all’art. 6 d.Igs. 23/2015¢
dell’applicazione del corretto regime fiscale e contributivo®.

Se quanto si va dicendo & vero, in realtd, anche gli organi di conci-
liazione di natura privata dovrebbero scrollarsi qualunque responsabi-
lita in ordine all’importo calcolato dalle parti ai sensi dell’art. 6 d.1gs.
23/2015 ¢ potrebbero condizionare la “consacrazione” dell’accordo
conciliativo alla possibilitd di consultare la documentazione utile ad
accertare la correttezza degli importi calcolati e offerti.

Se, infatti, gli organi pubblici possono direttamente eccepire la do-
verosita di tutelare gli interessi pubblici, gli organi privatt hanno ’inte-
resse a non essere sospettati quali favoreggiatori di operazioni contrat-
tuali finalizzate alla frode della legge. Nel caso che ci occupa, questo
rischio non & irrilevante, perché le parti che tentano la conciliazione ex
art. 6 d.Igs. 23/2015 hanno un potenziale interesse comune ad avvan-
taggiarsi di un regime fiscale non dovuto per importi maggiori di quelli
autorizzati.

Precisato cio, gli organi di conciliazione devono procedere alla ste-
sura di un verbale nel quale dare atto, eventualmente, del perfeziona-
mento dell’accordo. Nel farlo, devono, se del caso, evidenziare la sus-
sistenza dei requisiti richiesti dall’art. 6 d.lgs. 23/2015 per accedere ai

% &i pensi al riconoscimento di un importo a titolo risarcitorio in mancanza di
qualunque pretesa riferibile a danni subiti dalla parte, o ancora alla possibile strumenta-
lizzazione dei regimi agevolati, come quello per Iincentive all’esodo, su cui ¢ difficile
che si formi giurisprudenza.

* F interessante segnalare che in passato proprie in materia di lavoro & stato af-
fermato da aleuni che il Giudice deve arrivare ad impedire la formazione della conci-
liazione, quando questa condurrebbe a risultati incongrui e perturbatori, rispetto ai fini
dell’ordine giuridice (E. TiLocca, Il negozio di disposizione del debitore d'opera, in Riv
Dir Civ, 1936, pagg. 93-94; contra, G. Pavanin, Conciliazione e limiti della procura
alle liti nelle controversie di lavoro, in AAVV,, Scritti giuridici in memoria di P. Cala-
mandrei, 11, Padova, 1958, pag. 546).
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benefici fiscali e contributivi, nei limiti dei loro poteri e della cognizione
della fattispecie concreta.

In particolare, se possibile, dovra darsi atto della data di assunzione
e di recesso accertate o dichiarate dalle parti, sotto la loro responsabi-
lita, nonché dell’ammontare della retribuzione erogata in costanza di
rapporto ¢ dell’importo complessivo riconosciuto (anche questi sotto
la responsabilita delle parti, salvo accertamento diretto dell’organo di
conciliazione). Infine, dovra darsi atto della consegna dell’assegno cir-
colare.

La rinuncia del lavoratore all’impugnazione del licenziamento po-
tra eventualmente essere omessa, perché rappresenta un effetto legale
del passaggio nel possesso del titolo di pagamento®.

Ove, invece, la transazione abbia ad oggetto anche diritti indisponi-
bili del lavoratore, la rinuncia dovra necessariamente risultare dal ver-
bale di conciliazione, E probabile e, anzi, consigliabile che il verbale
indichi espressamente il fatto che le parti abbiano inteso beneficiare del
regime di cui all’art. 6 d.lgs. 23/2015, ma, a stretto rigore, in mancanza
di qualunque indicazione, le parti avranno comunque diritto alla decon-
tribuzione e alla defiscalizzazione in presenza dei requisiti legali.

10. Gli effetti della conciliazione ex art. 6 d.lgs. 23/2015

Il secondo periodo del primo comma dell’art. 6 d.dgs. 23/2015, oltre
ad individuare il momento di perfezionamento dell’accordo®’, ne stabi-
lisce ghi effetti legali, come abbiamo gia visto. Si tratta, ciog, di effetti
che prescindono, in astratto, da una espressa volonta delle parti € che
derivano dal fatto che 1’organo di conciliazione adito abbia verbalizzato
la sussistenza dei requisiti richiesti dall’art. 6 d.lgs. 23/2105 per accede-
re ai benefici fiscali e contributivi.

11 primo di tali effetti & “I"estinzione del rapporto alla data del Ii-
cenziamento™,

Questa previsione pud apparire inutile, perché con il licenziamento
impugnabile (o impugnato) il rapporto di lavoro & gia cessato. Tuttavia,
la previsione pud avere un suo significato normativo, nella misura in cui
I’offerta di conciliazione ex art. 6 d.1gs. 23/2015 pud essere applicata

P

® F. Rossy, op. cit., pag. 787.
& Cio¢ quello della accettazione dell’assegno che sarebbe stato meglio definire
consegna o ricezione dell’assegno.

© Wolters Kluwer




334 PARTE 11 - FASE 2.1 - TL CONTRATTO A TUTELE CRESCENTI

anche in caso di licenziamento nullo o inefficace che, giuridicamen-
te, non produce effetti e rispetto al quale, infatti, il giudice si limita
ad emettere, eventualmente, una sentenza di natura acceriativa {art. 2,
comma 1 d.lgs. 23/2015)%.

Con la conciliazione dunque, il licenziamento asseritamente nulto o
inefficace ¢ 1 cui effetti sono quindi oggetto di contestazione, estingue in-
discutibilmente ¢ a posteriori il rapporto di lavoro, ma con effetti ex func.

Il secondo degli effetti previsti dalla legge € “la rinuncia alla im-
pugnazione del licenziamento anche qualora il lavoratore ['abbia gia
proposta’.

Sotto questo aspetto, come € stato gia segnalato, si puo solo precisa-
re che Peffetto della rinuncia all’impugnazione dipende dalla consegna
dell’assegno circolare davanti ali’organo di conciliazione, € non da una
rinuncia del lavoratore espressamente verbalizzata nella medesima sede
assistita, che pure puo risultare a verbale e che, lo siticordi, avrebbe po-
tuto anche essere concordata in sede privata fra le parti, non rientrando
fra i casi di disposizione di diritti di cui all’art. 2113 cod.civ.

Secondo alcuni, perd, 1a scelta del lavoratore di esprimere la volonta
di rinuncia davanti alla sede assistita, non solo attraverso la ricevuta
dell’assegno, produce Deffetto di impedire al lavoratore di impugnare
successivamente il licenziamento sul presupposto di aver ricevuto una
somma, ai sensi dell’art. 6 d.1gs. 23/2015, pit bassa di quella prevista
nella stessa disposizione® (su cui infra).

In verita, a chi scrive sembra che questo ulteriore effetto possa di-
pendere solo dalla libera scelta delle parti, quanto menc auspicabile, di
riconoscere espressamente e a verbale la correttezza dell’importo of-
ferto a titolo transattivo defiscalizzato, mentre 1a verbalizzazione della
rinuncia espressa non aggiunge e non toglie nulla al valore (automatica-
mente ablativo) della ricezione dell’assegno circolare offerto.

E scontato, infine, che a seguito della conciliazione il titolo della
risoluzione del rapporto non muta, pertanto al lavoratore licenziamento
che abbia accettato I’offerta di conciliazione spetta la NASpI®.

Invece, ove si ammetta, 1’esperibilita della conciliazione ex art. 6
d.lgs. 23/2015 anche nej casi di licenziamento/estromissione che pre-
suppongono altre questioni relative al rapporto di lavoro, la questione
diventa piti complessa.

52 M. Biasi, ap. cit.

% F. Rossl, op. cit., pag. 787.
# Interpello 24 aprile 2015, n. 13 del Ministero del lavoro.
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Perun verso, infatti, in simili ipotesi, manca 1a prova documentale del-
la disoccupazione involontaria, in quanto non ¢’¢ un atto di recesso, men-
tre esiste un contraito a termine o un contratto di collaborazione coordina-
ta ¢ continuativa di discussa legittimita che giustificano la cessazione del
rapporto. Per un altro verso, perd, la conciliazione ex art. 6 d.lgs. 23/2015
potrebbe implicitamente valere come un riconoscimento reciproco della
qualifica dell’estromissione dal contesto lavorativo alla stregua di licenzia-
mento — a fronte, ovviamente, deila rinuncia ad impugnarlo.

Come che stiano le cose, nei casi dubbi, & opportuno che in sede di
conciliazione le parti diano atto della sussistenza di un recesso datoriale
oramai inoppugnabile dal quale I'INPS possa dedurre la sussistenza del
requisito della disoccupazione involontaria ai sensi del d.lgs. 22/2015.

11. La mancanza dei requisiti di cui all’art. 6 d.1gs. 23/2015 e le sue
conseguenze giuridiche

Raggiunto I’accordo transattivo ai sensi dell’art. 6 d.1gs. 23/2015, le
parti dispongono di un verbale sottoscritto da un organo di conciliazio-
ne autorizzato che rappresenta, sotto il profilo fiscale e contributivo, il
titolo indispensabile per giustificare il regime di esonero fiscale € con-
tributivo applicato.

E opportuno, a questo punto, interpretare la disposizione in com-
mento sotto il profilo della sua eventuale violazione, la quale pud con-
sistere in via esemplificativa in uno o pil dei seguenti casi: 1) con-
ciliazione formalizzata oltre il termine di impugnazione stragiudiziale
del licenziamento; 2) transazione sottoscritta privatamente; 3) manca-
ta consegna ¢/0 verbalizzazione della consegna dell’assegno circolare
davanti all’organo di conciliazione; 4) riconoscimento di una somma
inferiore a quella prevista dalla disposizione in commento; 5) assog-
gettamento al regime di esenzione di una somma maggiore di quella
prevista dall’art. 6 d.1gs. 23/2015.

Cid detto, le parti interessate a contestare la violazione della di-
sposizione in commento sono il lavoratore, I'INPS e I’Agenzia delle
Entrate. Il primo, perché potrebbe accampare vizi del procedimento di
conciliazione al fine di “riacquistare” il diritto di impugnare il licen-
ziamento; i due enti, perché potrebbero contestare un uso fraudolento
della disciplina di esenzione dal pagamento di tributi e contributi, al
fine di incassare le somme dovute in base all’applicazioni di altri regimi
contributivi e fiscali meno favorevoli di quello di cui all’art. 6 d.lgs.

© Woiters Kluwer




3136 PARTE I - FASE 2.1 - IL CONTRATTO A TUTELE CRESCENTI

23/2015. 1l datore di lavoro, invece, non dovrebbe avere interesse ad
eccepire alcunché.

Premesso che sugli aspetti patologici della disciplina in commento
& opportuno attendere la formazione delle prassi e osservare la casistica
reale, si pud procedere immaginando le ipotesi meno inconsuete.

Se la transazione si perfeziona in sede privata, ovvero se la conci-
liazione in sede assistita viene formalizzata oltre il termine per I'im-
pugnazione stragiundiziale del licenziamento, oppure senza prova della
consegna contestuale dell’assegno circolare, 1’operazione contrattuale
rimane valida sotto il profilo civilistico e, dunque, Ia transazione impe-
disce I'impugnazione del licenziamento, ma I'INPS e I’Agenzia delle
Entrate avranno interesse ad applicare il regime fiscale e contributivo
ordinario, o meglio, quello applicabile alla luce del tenore dell’accordo
sottoscritto. Pertanto, in sede di ispezione ¢ controllo potranno compor-
tarsi di conseguenza.

Se poi I'accordo risulta viziato sotto altri aspetti che prescindono
dai requisiti richiesti dall’art. 6 d.1gs. 23/2015, il lavoratore potra impu-
gnarlo secondo la disciplina di diritto comune applicabile alla transa-
zione e alle conciliazioni sottoscritte in sede assistita, liberandosi cosl
dal vincolo posto alla soddisfazione dei diritti cui ha, in ipotesi, illegit-
timamente abdicato.

Ove poi alla rinuncia all’impugnazione del licenziamento si aggiun-
gano rinunce su diritti indisponibili, a queste ultime si applicheranno le
regole comuni per cui, I’eventuale abdicazione in sede privata o 'even-
tuale mancanza, ad esempio, di una assistenza sindacale effettiva®, sara
impugnabile ai sensi deli’art. 2113 cod.civ.

In questo caso, perd, la possibilita di distinguere fra la transazione
ex art. 6 d.lgs. 23/2015 e gli accordi transattivi contestuali e riferibili
ad altre rinunce e, di conseguenza, la possibilitd di circoscrivere il vi-
zio alla sola parte relativa ai diritti indisponibili, dipende dalla fattura
dell’accordo e del verbale di conciliazione®.

Problemi piu delicati si pongono ove la somma riconosciuta al lavorato-
re ai sensi della disposizione in commento risulti essere pili bassa o pili alta
di quella risultante da una corretta applicazione dell’art. 6 d.lgs. 23/20135.

% Da ultimo, Cass. 23 ottobre 2013, n. 24024, in Rep. Foro It., Lavoro (rapporto),
2013, n. 1430; Trib. Arezzo 17 gennaio 2014, in Nuova Proc. Civ, 2014, 3, pag. 138.

% Da valutare a tal proposito, e solo a titolo esemplificativo, I’applicabilita in que-
sti casi della disciplina dell’art. 1419 cod.civ., sulla nuliitd parziale, e dell’art. 1424 cod.
civ., sulla conversione del contraito nullo, che non & possibile approfondire in questa
sede.
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A questo proposito deve segnalarsi, i primis, che I'individuazione
della somuma esatta non ¢ sempre un importo certo ed oggettivo, come
dimostra la cospicua giurisprudenza in materia di retribuzione di rife-
rimento per il calcolo del TFR, che rappresenta la base di misurazione
dell’offerta ex art. 6 d.lgs. 23/2015%,

Deve pertanto ritenersi che lievi incongruenze non possano incide-
re sulla validita e sugli effetti dell’accordo, dovendosi presumere che
le parti abbiano concordato di aderire ad una specifica interpretazione
della nozione di retribuzione ai fini del calcolo del TFR.

Ove, invece, la differenza sia cospicua, bisogna distinguere il caso
della differenza per difetto da quello della differenza per eccesso.

11 caso della differenza per eccesso sembra essere regolato dall’art.
6, comma I, ultimo periodo d.lgs. 23/2015, laddove si afferma che le
eventuali ulteriori somme pattuite nella stessa sede conciliativa a chiu-
sura di ogni altra pendenza sono soggette al regime fiscale ordinario,
Ove gli enti interessati ritengano, nell’ambito evidentemente di un’atti-
vitd ispettiva o di controllo, che la somma offerta sia ben al di sopra di
quella calcolabile ai sensi della disposizione in esame, potranno agire di
conseguenza e il datore di lavore e/o il lavoratore sollecitati al ravvedi-
mento, potranno resistere secondo la disciplina legale dell’opposizione
alle pretese creditorie dell’INPS e/o dell’Agenzia delle Entrate, docu-
mentando la correttezza del calcolo. Non ha importanza, a tal proposito,
il fatto che la somma ulteriore sia stata riconosciuta o0 meno a fronte di
rinunce ulteriori, ovvero se 1'importo complessivo maggiore & dipeso
dalla scelta di considerare anche annualita di rapporto di lavoro di fatto
non regolare, se ovviamente di ¢id non si dia espressamente atto, come
¢ decisamente improbabile.

Se, infine, risulta che I"importo offerto sia errato in difetto, il lavo-
ratore rischia di risultare danneggiato due volte. Infaiti, € ben possibile
che la rinuncia all’impugnazione del licenziamento risulti comungue va-
lida, salvi i vizi di diritto comune che prescindono dalla novita dell’art.
6 d.lgs. 23/2015, e che I’ Agenzia delle Entrata pretenda 1’applicazione
del regime fiscale ordinario per mancanza della sussistenza di uno dei
requisiti fondamentali di cui alla disposizione in commento. '

§ Cass. 16 ottobre 2014, n. 21928, in Mass. Foro It, 2014, col. 763; Cass. 21
luglio 2014, n. 16391, in Mass. Foro I, 2014, col. 647; Cass. 1 ottobre 2012, n. 16636,
in Riv. Crit. Dir. Lav., 2012, 4, pag. 1035, con nota di A, BERETTA.
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