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sione (Trib. Benevento 26 settembre 2005) [1160].

Direttiva n. 2001/23/CE — Art. 1 — Trasferimento d’impresa — Mantenimento dei
diritti dei lavoratori — Ambito di applicazione (C. Giust. 15 dicembre 2005, cause
riunite C-232/04 e C-233/04, Nurten Giiney-Gorres e Gul Demir c. Securicor A-
viation (Germany) Ltd e Kotter Aviation Security Gmbh & Co. KG, con nota di R.
GAROFALO) [1234].

Trasferimento d’imprese — Direttiva n. 77/187/CEE — Salvaguardia dei diritti dei
lavoratori — Contratto collettivo applicabile al cedente ed al lavoratore al momento
del trasferimento (C. Giust. 9 marzo 2006 in causa C-499/04, Hans Werhof c. Fre-
eway traffic Gmbh & Co. KG, con nota di R. CosIo) [1229].



1l rinnovamento delle relazioni industriali tra
proposte di riforma e bilateralismo

Perché e come decentrare la struttura della contrattazione in Italia

Paolo Sestito

Sommario: 1. Premessa. — 2. La fragilita degli attuali assetti del sistema contrattuale. — 3. Perché un
sistema piu decentrato. — 4. Come arrivare ad un sistema decentrato.

1. La questione della struttura della contrattazione — del peso relativo del livello
nazionale e di quello aziendale — & un eterno tormentone del dibattito sindacale
italiano. A guardar bene, le odierne pulsioni e ripulse non sono diverse da quelle
di cinquant’anni fa. Cosi parte del movimento sindacale ¢ attratta dal decen-
tramento — come occasione di rafforzamento della propria funzione di agente
contrattuale dei lavoratori, meglio tenendo conto delle multiformi e variegate
domande ed opportunita che i diversi mercati locali del lavoro e le diverse
situazioni aziendali possono offrire — ed altra parte & timorosa perché teme ne
possa discendere un indebolimento della sua funzione di rappresentante dell’in-
tera classe lavoratrice, anche per via delle difficolta di “entrare” nelle picco-
lissime imprese italiane. Specularmente, dal lato datoriale, le richieste di fles-
sibilita — e quindi di variegatezza delle condizioni contrattuali, sul territorio e tra
aziende — si contrappongono ai timori di abbandonare uno status quo in cui
comunque i “padroncini” — asse portante della struttura produttiva italiana —
gradiscono I’assenza del sindacato in azienda e le grandi imprese comunque san-
no di esser loro a determinare i contenuti dei contratti collettivi nazionali.

Non voglio perd qui ripercorrere queste non nuove posizioni, cercando di capirne
le origini, anche storiche: del resto non ho particolari competenze nel fare cio,
ché non sono uno storico. Tanto meno intendo perorarne una da un punto di vista
politico-istituzionale, che anche non mi compete. Intendo piuttosto brevemente
evidenziare come gli assetti disegnati nel 1992-93 non garantiscano un equilibrio
stabile a fronte di quelle opposte pulsioni, per poi discutere vantaggi e svantaggi
di un maggior decentramento del sistema. Tutto cio mi servira come premessa ad
una discussione piu puntuale delle strade e delle proposte oggi dibattute per
pervenire ad un maggior decentramento.

* Paolo Sestito ¢ Condirettore della Banca d’Italia. Le opinioni qui espresse sono esclusivamente
personali e non coinvolgono Uistituzione di appartenenza dell’Autore. Il presente contributo riproduce il
testo della relazione presentata dall’Autore al convegno Riformare le relazioni industriali? Luci e ombre
del caso italiano, Modena 23-24 febbraio 2006.
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2. Gli accordi di politica dei redditi del 1992-93 furono segnati da una buona
dose di provvisorieta e di emergenzialita. Non si tratta di connotati necessa-
riamente negativi. Vi ¢ del resto ampia evidenza del contributo positivo che essi
hanno dato nell’evitare un avvitamento della crisi di fiducia del sistema Italia e
nel consentire una riduzione dell’inflazione ('). Per molti versi essi hanno testi-
moniato come gli assetti italiani delle relazioni industriali, per quanto spesso
disordinati e conflittuali, sappiano reagire di fronte alle grandi emergenze.

Al di la della formale provvisorieta iniziale — ché si rimandava ad un successivo
accordo poi mai raggiunto — quegli accordi mantenevano un ruolo di pivot al
contratto collettivo nazionale di lavoro (Ccnl), ridimensionandolo pero quantita-
tivamente e “proceduralizzandolo”, perché si immaginava che 1’inflazione pro-
grammata facesse da ancora al sistema — di fatto uno strumento di coordinamento
— e che la distribuzione degli incrementi di produttivita avvenisse essenzialmente
al livello decentrato — in una logica partecipativa e non “confrontazionista”. Al di
la della confusione spesso generatasi in merito al trattamento dell’inflazione —
che a dieci anni dall’abolizione delle indicizzazioni automatiche ¢ alle volte fonte
di problemi (*) — quella scelta mediana, di mantenimento d’un ruolo di pivot ma
ridimensionato del Ccnl, non appare un equilibrio duraturo. Da un lato non si
capisce infatti come possano essere distribuiti, a regime, i guadagni di produt-
tivita — che negli anni trascorsi sono stati piuttosto contenuti se non nulli ma che
a regime si spera siano piu consistenti — in quelle situazioni in cui non vi & con-
trattazione aziendale. Dall’altro, & improbabile che una piu significativa esten-
sione della contrattazione aziendale possa aversi fintantoché il Ccnl rimanga un
pavimento immodificabile e relativamente elevato. Paradossalmente, interpretan-
do alla lettera il modello previsto dagli accordi del 1992-93 si genererebbero
sistematici e crescenti differenziali salariali tra aziende con e senza contrattazione
aziendale, differenziali in quanto tali non sostenibili in un mercato integrato.
All’atto pratico, la natura partecipativa della contrattazione aziendale effetti-
vamente esistente ¢ poi tutta da dimostrare, perché spesso tale qualificazione &
esclusivamente di facciata.

Cosi il Cenl finisce col configurarsi come un improprio salario minimo, impro-
prio perché definito a livello settoriale anziché intercategoriale e soprattutto
perché troppo dettagliato e pervasivo nelle materie trattate e troppo elevato nei
livelli — ché esso si ragguaglia al 65-75 per cento del salario medio effettivo,
laddove nei Paesi dove un salario minimo di legge esiste ci si situa tra il 35 e il
55 per cento — al tempo stesso mancando di quell’effettivita insita in una norma

() Mi limito a segnalare in proposito un mio vecchio lavoro econometrico: S. FABIANI, A. LOCARNO, G.
ONETO, P. SESTITO, Risultati e problemi di un quinquennio di politica dei redditi: una prima valutazione
quantitativa, Banca d’Italia, Roma, Temi di discussione, 1998.

(® Le ricorrenti polemiche sull’inflazione effettiva e sulla (spesso scarsamente credibile) inflazione
programmata, dimostrano come non sia ben chiaro che ormai per I’Italia I’ancora nominale ¢ nella poli-
tica monetaria europea, non nelle vicende passate dei prezzi interni; la cadenza biennale della contrat-
tazione — ed i ritardi nei rinnovi che a volte (soprattutto nel comparto pubblico) si vengono a determinare
— comportano poi il rischio di disallineamenti tra settori (a seconda del momento in cui ciascuno chiude il
contratto) e lunghe inerzie negli effetti degli shock inflazionistici.
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di legge (ché I’enforcement deriva piu da una legislazione di sostegno che da
vincoli normativi veri e propri (°).

Se il sistema ha finora retto — quantomeno, nel settore privato — & per via dell’ac-
cettazione diffusa dell’obiettivo di moderazione salariale — come mezzo per
acquistare maggiori margini di crescita dell’occupazione — e della ridotta dimen-
sione dei guadagni di produttivita da distribuire. Vi sono pero tensioni. Vi & cosi
chi propone di replicare scorciatoie del passato, con il ritorno ad una qualche
forma di indicizzazione per evitare la conflittualita dei rinnovi biennali (la stessa
motivazione degli accordi Lama-Agnelli sulla scala mobile negli anni Settanta).
Vi e chi rinnega la fase di moderazione salariale e, ripescando la tesi del salario
come variabile indipendente e trascurando la deludente performance della pro-
duttivita, propugna una stagione di spinte salariali.

Un’opzione minimale, di fronte a queste tensioni, ¢ quella di mantenere lo status
quo, evitando di aprire discussioni “pericolose”. Le tensioni e pulsioni ora de-
scritte pero confermano come il sistema disegnato nel 1992-93 non sia un
equilibrio stabile, mantenibile a lungo. Ed i segnali non sono solo nelle dichia-
razioni di questo o quel leader ma nei dati oggettivi, perché ad esempio sempre
piu ragguardevoli e diffusi sono i ritardi temporali in fase di rinnovo dei contratti.

3. La letteratura economica ha discusso delle implicazioni della struttura della
contrattazione soprattutto sulla base dello schema di Calmfors e Driffill. Senza
entrare nei dettagli — di quello schema, dei suoi antecedenti e dei suoi sviluppi
successivi — ’idea fondamentale e che la situazione peggiore sia quella d’una
contrattazione centralizzata ma settoriale, con agenti contrattuali troppo piccoli
per internalizzare gli effetti delle proprie scelte, troppo grandi per sentire la
disciplina imposta dal mercato del prodotto alla singola impresa.

Di per sé questo ragionamento non implica pero che una contrattazione decentra-
ta sia da preferirsi: anche un sistema accentrato e fortemente coordinato — un
regime c.d. corporatista — potrebbe ben funzionare, consentendo utili scambi con-
certativi. Quanto avvenuto negli anni Novanta del secolo scorso ¢ del resto un
vivido esempio di tutto cio. Inoltre, la questione cruciale non & tanto quella del
livello della contrattazione, quanto le modalita operative e la consistenza di quel-
le forze che consentano, ad un estremo, di porre in essere utili scambi concertati-
vi, all’altro estremo, di disciplinare i comportamenti utilitaristici di corto respiro.
Questa precisazione, apparentemente banale, ¢ importante. Concertare a livello
nazionale — con tutti i costi anche procedurali che tali pratiche comportano — non
ha granché senso se non si ha qualcosa da scambiare e se questi scambi non sono

(®) T contratti collettivi di lavoro non valgono erga omnes ma sono indirettamente sostenuti dalla legi-
slazione ed adoperati come riferimento dalla magistratura ove questa debba intervenire in caso di con-
troversia. Cid ne rafforza il ruolo in assenza di contrattazione aziendale (nelle imprese molto piccole) e
rende al tempo stesso immodificabile il contratto nazionale da parte della contrattazione decentrata,
perché comunque diviene facile opporsi ad una diversa modulazione dello scambio lavoro-salario defi-
nita a livello decentrato: una singola organizzazione sindacale contraria (che viene cosi ad acquisire una
sorta di diritto di veto) o anche singoli (gruppi di) lavoratori possono infatti facilmente adire le vie legali
contro qualsivoglia deroga al Ccnl, anche qualora la rimodulazione dello stesso non avvenga (global-
mente) in pejus per i lavoratori.
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rilevanti ed in grado di innescare derive positive (0 quantomeno prevenire derive
negative). Specularmente, la contrattazione di livello aziendale tra un monopo-
lista ed un sindacato aziendale difficilmente puo far ottenere risultati positivi alla
collettivita: privi di remore, magari ideologiche o legate all’inserimento organico
del sindacato aziendale in un pit ampio movimento sindacale, inefficienze e alti
salari saranno tollerati dall’azienda che potra applicare prezzi elevati (a discapito
pero dei salari reali della generalita dei lavoratori).

Discutere, qui ed ora, di vantaggi e svantaggi della struttura della contrattazione
non puo quindi prescindere da considerazioni attinenti altri campi che diretta-
mente nulla hanno a che fare con le relazioni industriali. Se e solo se si intende
perseguire una linea di rafforzamento dei processi di liberalizzazione dei mercati
del prodotto vi sono vantaggi dall’avere una struttura contrattuale piu decentrata
(*). La tesi di una preferibilita di assetti piu decentrati riposa percid in maniera
pregnante sull’ipotesi che un po’ si debba — per via dei vincoli derivanti dai pro-
cessi di globalizzazione e dalle previsioni comunitarie — ed un po’ si voglia — per
via dei guadagni, anche occupazionali, che ne possono discendere — procedere
lungo una strada di liberalizzazione.

Essa riposa anche sull’assunto che la funzione di ancoraggio delle grandezze no-
minali dell’economia non ¢ pil esercitata a livello nazionale, per cui ha meno
senso adoperare 1’inflazione programmata a livello nazionale in tal senso. L’as-
senza di una banca centrale nazionale riduce la possibilita di scambi virtuosi, di
tipo macroeconomico, da realizzare tra autorita di politica economica nazionale e
parti sociali (°). Cid che quindi era essenziale dieci anni fa, al fine di evitare un
avvitamento del cambio della lira, € oggi meno rilevante, perché non vi & pill un
cambio della moneta nazionale da mantenere.

Beninteso, cio non significa che I’evoluzione dei salari nominali non sia rilevan-
te, perché anzi ’assenza di un cambio della lira tramuta immediatamente una
maggiore inflazione interna in una perdita di competitivita e cio € quanto, nono-
stante il perdurare d’una certa moderazione salariale, ¢ puntualmente avvenuto
nei passati anni. Inoltre, altri scambi concertativi a livello centrale ben potrebbero
essere prefigurati con utilita per il Paese, ad esempio tra moderazione salariale e
riduzione degli oneri fiscali e contributivi sul lavoro. Nel prossimo paragrafo si
immaginera anzi proprio uno scenario di tale tipo, auspicando uno “scambio” tra
maggiore decentramento della contrattazione — con accettazione di differenziali
retributivi potenzialmente pii ampi e piu variabili — e sostegno fiscale ai redditi

() Se viceversa ci si dovesse rassegnare ad avere, come troppo spesso ancora accade in taluni servizi,
interventi del bilancio pubblico che ex-post ripianino i deficit di aziende concessionarie di servizio in un
regime di protezione dalla concorrenza, meglio sarebbe, quanto meno come second best, decentrare il
meno possibile la contrattazione: meglio sarebbe che le danze venissero condotte sin da subito dal gover-
no nazionale poi chiamato a pagare il conto, si da mettere in campo altri elementi al tavolo delle trattative
e da dialogare, preferibilmente, con le grandi organizzazioni sindacali generaliste, non con tanti sindaca-
tini corporativi e irresponsabili.

(*) Implicitamente si assume anche che scambi concertativi a livello di area euro, al di la dei loro intrin-
seci meriti e demeriti (ché a quel livello sarebbe alquanto elevata la disomogeneita di situazioni sul terri-
torio, che comunque & sempre stato un inconveniente d’un sistema centralizzato anche in Italia, per via
del ritardo endemico delle Regioni del Mezzogiorno), non siano fattibili per via delle differenti tradizioni
e strutture organizzative nazionali.
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da lavoro piu bassi. Pur tuttavia, gli scambi in questione non si configurano come
costruzione di un sistema proceduralizzato di contrattazione in cui un qualche
tasso di inflazione programmato a livello nazionale possa utilmente fare da an-
cora del sistema. Molto spesso, inoltre, le azioni e le misure da concertare e che
potrebbero aiutare una ripresa dell’economia nazionale sono processi di riforma e
non singole misure una tantum. La concertazione ha piu natura triangolare, tra
governo e parti sociali, che di sistema di contrattazione centralizzato. Per molti
versi si qualifica pitl nei termini di un buon clima di relazioni industriali che
funga da viatico a quelle misure che come contrattazione dettagliata. Ciascuno
deve in altri termini comunque fare il proprio mestiere ed, in particolare, il
governo e le pubbliche amministrazioni non possono abdicare al proprio ruolo e
limitarsi a recepire quanto emerga dal tavolo di confronto tra le parti sociali.
Questo si configura pil come cornice per la condivisione delle riforme e per
I’ascolto delle istanze dei diversi attori che come centro decisionale.

A queste considerazioni di carattere generale, credo se ne debbano aggiungere
altre tre, piu specifiche e puntuali.

Un primo elemento, fortemente sottolineato nel piu recente dibattito italiano e
comunque insito nel concetto secondo cui buone relazioni industriali, di tipo
partecipativo, possono essere un importante fattore di vantaggio competitivo e
quello in base al quale una contrattazione decentrata che non parta dal Cenl per
aggiungere, ma anche per rimodulare (derogando da previsioni salariali, di inqua-
dramento e cosi via, troppo spesso lontane e incongrue per la specifica realta a-
ziendale), potrebbe facilitare intese “produttivistiche”, oltre ad un miglior soddi-
sfacimento delle esigenze dei lavoratori. In altri termini, una contrattazione il cui
baricentro sia piu locale ed aziendale favorirebbe lo sviluppo d’un clima coope-
rativo e la reciproca disponibilita ad investire sul futuro di lavoratori e manage-
ment (°). Confesso di non ritenere cosi importanti le intese produttivistiche “loca-
1i” di tale tipo come fattori di accrescimento della produttivita, quella produttivita
che da svariati anni ormai ristagna nel nostro Paese. Anche gli esempi in negativo
che spesso vengono in proposito evidenziati — si pensi ai trasporti, in cui relazioni
industriali conflittuali creano disservizi e inefficienze endemiche — mi pare che
ricordino I’importanza del clima di relazioni industriali ma non necessariamente
che questo possa migliorare sol perché la contrattazione viene effettuata a livello
aziendale (7). Nella letteratura teorica vi sono anzi modelli in cui proprio la con-
trattazione aziendale, per via della minaccia in essa insita che ex-post i lavoratori

(®) Nella visione di Pietro Ichino (cfr. P. ICHINO, A che cosa serve il sindacato?, Mondadori, Milano,
2005), il punto rilevante non & tanto il livello della contrattazione quanto la possibilita di intese, plau-
sibilmente piu probabili in azienda che ad un livello piu elevato, in cui lavoratori ed impresa sono in
partnerships, con un salario mediamente pili alto ma maggiormente variabile. L’aspetto positivo non ri-
siederebbe tra I’altro nel mero accrescersi di peso di questo tipo di intese, quanto nel consentirle ove i
lavoratori (e I'impresa) le trovino profittevoli.

(") La questione forse rilevante nelle situazioni di conflittualita endemica ora descritte & il fatto che
management e sindacato aziendale, anziché confrontarsi anche aspramente facendo ciascuno il proprio
mestiere, finiscono spesso col convergere nel cercare di ottenere maggiori risorse dal governo, il cui
punto di vista & troppo lontano e troppo distorto da meccanismi e logiche politiche. Il risultato, para-
dossale, & che decentrare a soggetti poco responsabili — nel senso che poi ad intervenire ¢ la finanza
pubblica — aggrava i mali e non li risolve (cfr. supra).
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si approprino dei benefici di determinate innovazioni, riduca la propensione a
porre in essere queste ultime. Credo percio si debba distinguere tra opportuna ri-
cerca di un clima di relazioni industriali pit favorevole e meno adversarial — a
tutti i livelli e non esclusivamente a livello aziendale, dove pure spesso tali atti-
tudini si sono gia da tempo sviluppate — e decentramento della contrattazione
come sistematico fattore di innovazione del sistema produttivo italiano.

Piu rilevante, e piu attinente al decentramento della contrattazione, mi pare la
questione della presenza di una struttura economica che ¢ in Italia fortemente
differenziata sul territorio. La presenza di un differenziale salariale nell’economia
regolare pil in linea con il divario di produttivita tra le diverse aree aiuterebbe il
Mezzogiorno. Il divario di produttivita — ascrivibile ad un complesso di fattori ed
eliminabile solo gradualmente e nell’ambito di un processo di catching-up da ri-
avviare — oggi € solo parzialmente riflesso nei salari; scarsa occupazione e scarsa
produttivita spiegano cosi, in senso contabile, meta ciascuno del divario di pro-
dotto per abitante tra le due macroaree del Paese. Una struttura contrattuale
decentrata consentirebbe di riportare in linea le due variabili, non per il tramite di
sotterfugi poco efficienti e neppure nell’ambito dell’economia sommersa; un fe-
nomeno, quest’ultimo, che nel Mezzogiorno si estende ben al di la di quell’area
di evasione contributiva e fiscale che sarebbe di per s¢ endemica nel settore dei
servizi a piu diretto beneficio del consumatore finale e organizzati su scala limi-
tata. Anche quelle intese produttivistiche prima discusse, pur da non enfatizzare
piu di tanto, & proprio nel Mezzogiorno che sarebbero tra I’altro essenziali per
favorire il catching-up dell’area, favorendovi la localizzazione e lo sviluppo di
siti produttivi d’avanguardia.

A ben vedere, un maggior decentramento sarebbe anche utile nel comparto pub-
blico (*). Qui, I'inadeguatezza delle relazioni industriali deriva sostanzialmente
dall’inesistenza d’una “politica del personale” da parte datoriale, che al tavolo
contrattuale non esprime particolari obiettivi organizzativi (connessi con il reclu-
tamento del personale, la motivazione e I’incentivazione dello stesso e cosi via).
Questa assenza ¢ rafforzata dalla struttura fortemente centralizzata della contrat-
tazione, in cui I’attore che davvero conta ¢ il governo nazionale, troppo distante
da quelle esigenze e che interviene percio sulla base di logiche politiche generali,
di ricerca del consenso o di puro risparmio di spesa hic et nunc. Non a caso ne &
derivata una sorta di ciclo elettorale dei salari nel pubblico impiego, ché i cordoni
della borsa vengono allargati in prossimita di scadenze elettorali per poi essere
indiscriminatamente ristretti a fronte delle difficolta dei conti pubblici. I nodo
fondamentale di nuovo perdo non e tanto nel decentramento in quanto tale. In
assenza di una chiara definizione di un hard budget constraint, il decentramento
avrebbe anzi un impatto deleterio e non a caso, negli ultimi anni, & proprio negli
enti locali e subnazionali che i salari hanno registrato le dinamiche piu sostenute,
senza alcuno speculare miglioramento qualitativo della compagine lavorativa e
della performance di questa. Il decentramento dovrebbe consentire di meglio

(*) A favore d’un decentramento nel comparto pubblico militano anche esigenze di coerenza complessiva,
si da evitare quegli effetti emulativi e di spiazzamento del mercato del lavoro privato insiti nell’assenza
di differenziali salariali territoriali da parte del principale datore di lavoro.
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recepire le esigenze organizzative differenziate dei singoli enti ed organizzazioni-
agenzie del comparto pubblico, superando la logica dello status uniforme del
funzionario pubblico. Prima del decentramento contrattuale, si dovrebbe percio
definire una politica del personale decentrata. Negli ultimi dieci/quindici anni la
mera “contrattualizzazione” del lavoro pubblico ha invece accentuato il ritrarsi
dei dirigenti pubblici da una funzione essenziale del management, I’esser con-
troparte dei propri dipendenti, e consegnato le politiche del personale pubblico
alle organizzazioni sindacali (che ovviamente fanno un altro mestiere).

4. Avendo argomentato come un sistema decentrato di contrattazione sia oggi
preferibile, vi € da chiedersi come perseguire un simile obiettivo. Discutere delle
diverse opzioni non puo peraltro prescindere dalle ragioni in base alle quali si &
prima argomentato a favore d’un sistema piu decentrato. Se il punto rilevante
fosse il decentramento al fine di rafforzare la capacita del movimento sindacale
di agire, in loco, come agente contrattuale dei lavoratori — una istanza perfet-
tamente legittima e, come detto all’inizio, con una lunga tradizione — pressoché
qualsiasi opzione potrebbe fare al caso. Il discorso pero cambia se — oltre a tener
doverosamente conto delle altrettanto importanti e tradizionali differenti istanze
presenti nel movimento sindacale, di tutela dei lavoratori piut deboli — il decen-
tramento viene ricercato non di per s€ ma per i motivi prima esposti.

In via generale, quattro grandi opzioni alternative sono oggi possibili. In alcuni
casi si tratta di opzioni esplicitamente discusse, alle volte addirittura gia in parte
percorse; in altri casi si tratta di possibilita esistenti e poco dibattute. E pero im-
portante esaminarle brevemente tutte per capirne vantaggi e svantaggi specifici.
La prima opzione ¢ quella di favorire, a mezzo di sgravi e facilitazioni fiscali e
contributive, la contrattazione aziendale, specie sotto la forma di meccanismi di
gain sharing. E un’opzione gia in parte percorsa, perché gia oggi una parte, sia
pur ridotta, della retribuzione viene esonerata dalla contribuzione se formalmente
posta in essere sotto forma di meccanismi di gain sharing. L’evidenza dispo-
nibile ci dice che la natura di gain sharing di tali componenti della retribuzione &
piuttosto dubbia e che tali elementi del salario sono piu diffusi tra i lavoratori ad
alto reddito. In sostanza, insistere ulteriormente su questa strada, al di la degli
oneri per il bilancio pubblico (e per la coerenza del sistema pensionistico, un
argomento su cui non si pud pero qui entrare nei dettagli), rischia di avere forti
connotati regressivi, da un punto di vista distributivo, e comunque difficilmente
contribuirebbe al diffondersi di intese produttivistiche e di gain sharing.

Una seconda opzione & quella di puntare sul comparto pubblico. Si & detto che un
decentramento contrattuale nel settore pubblico sarebbe comunque necessario,
per evitare incoerenze rispetto ad un ipotetica contrattazione piul decentrata nel
comparto privato, e intrinsecamente utile perché congruente con modelli orga-
nizzativi piu duttili e variabili, innovativi rispetto alle rigide categorizzazioni
tradizionali del pubblico impiego. Allora, si potrebbe pensare, perché non partire
proprio dal pubblico impiego. Non mi risulta che qualcuno lo abbia proposto.
Anzi, il Libro Bianco prodotto dal governo nell’autunno del 2001, per molti versi
accusato di temerarieta (e oggettivamente prodromico, pur se per via di scelte
politiche non ascrivibili al documento in quanto tale od ai suoi Autori, di una sta-
gione di sommovimenti nel confronto politico-sindacale) esprimeva una notevole
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cautela in proposito. Penso che quella cautela fosse corretta, perché un decen-
tramento irresponsabile — ovverosia un decentramento in cui in realta a pagare
alla fine sia sempre il governo centrale — sarebbe alquanto deleterio nei risultati
della contrattazione e nelle modalita della stessa. L’esempio forse pitt lampante
di tutto cio, piu che nel prima citato andamento in media leggermente piu soste-
nuto delle retribuzioni degli enti locali, ¢ forse nelle vicende contrattuali nel com-
parto dei trasporti pubblici locali, dove si sono raggiunte vette elevatissime di
conflittualita.

Una terza via, oggi molto dibattuta anche grazie ad un agile volume di Pietro
Ichino, ¢ quella dell’opting out, ovverosia d’un depotenziamento del Ccnl che
perderebbe la sua natura inderogabile. In sostanza si tratterebbe di favorire una
sorta di competizione tra organizzazioni sindacali, rimuovendo le restrizioni alla
inderogabilita del Cenl, si da consentire intese, in primis di livello aziendale in
senso proprio, che rimodulino il Cenl, non necessariamente in meglio o in peg-
gio, bensi nel senso di prevedere un’articolazione diversa delle sue molteplici
componenti, ad esempio aumentando la quota di salario variabile o prevedendo
un periodo iniziale di salario piu contenuto a fronte di specifici investimenti. Co-
rollario essenziale di questa opzione ¢ quello di definire le regole della com-
petizione tra organizzazioni sindacali, nel senso di stabilire chi possa contrattare
a nome dei lavoratori di un determinato sito produttivo laddove non tutte le
organizzazioni sindacali firmatarie del Ccnl concordino sulla sua rimodulazione:
la verifica dei consensi andrebbe in questa prospettiva attuata si democratica-
mente, ma in una logica “maggioritaria” e non di mera registrazione dei consensi
esistenti (in termini di iscritti o di affiliazione ideale). Le diverse organizzazioni
sindacali dovrebbero infatti competere non tanto giocando al rialzo nelle richieste
da formulare alla controparte, senza pero poi assumersi 1’onere di “governare” e
portare a compimento quelle richieste. Piuttosto, esse dovrebbero competere nel
definire proposte interessanti per (la maggioranza de) i lavoratori ed al tempo
stesso tali da condurre ad un’intesa con la controparte (°). Cid che convince poco
di questa opzione ¢ il suo focus essenzialmente aziendale; non si interverrebbe
invece altrettanto facilmente sugli aspetti territoriali, a livello territoriale essendo
anche piu difficile risolvere i problemi di identificazione e misurazione della rap-
presentanza sindacale, che sono un corollario essenziale di questa direttrice. Cio
rappresenta un limite se si ritiene poco rilevante il vantaggio discendente da quel-
le intese “produttivistiche” prima discusse — in cui cioe la rimodulazione del Cenl
consenta quei proficui scambi tra le parti oggi impediti da un Cenl lontano dalle
realta aziendali. Né va sottovalutato il rischio che la competizione tra sindacati,
quali che possano essere i suoi vantaggi a lungo andare nel selezionare un sinda-
calismo “moderno”, possa nel frattempo condurre ad un inasprimento della con-
flittualita.

(°) Non basterebbe quindi la mera estensione al comparto privato delle norme attualmente vigenti nel
comparto pubblico, ove si fotografano i consensi “ideali” ed una soglia di sbarramento, definita congiun-
tamente sulla base degli iscritti e dei voti periodicamente riportati, per scremare le organizzazioni meno
rappresentative e la cui attivita € di mero disturbo ai soggetti maggiori.
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A parere di chi scrive, sarebbe piuttosto preferibile addivenire ad un’intesa nazio-
nale che esplicitamente trasformi gli attuali Cenl in una cornice leggera, signifi-
cativamente pil ridotta in termini di livelli salariali. Si tratterebbe di fissare una
sorta di salario minimo intercategoriale e poche regole normative contrattuali,
eventualmente differenziate tra settori e comparti. Si aprirebbero cosi spazi alla
contrattazione integrativa decentrata (la cui presenza sia eventualmente, ed entro
certi limiti, favorita dalla normativa). Un realistico corollario di quest’ultima di-
rettrice potrebbe essere 1’introduzione, concordata tra governo e parti sociali, di
schemi di sostegno fiscale e contributivo a favore dei bassi salari. Si noti che la
finalita essenziale di questi ultimi ¢ lo stimolo dell’occupazione regolare delle
categorie piu deboli ('°). La loro introduzione perdo verrebbe anche incontro al
rischio di riduzione delle tutele per i soggetti pilt deboli eventualmente derivanti
dal ridimensionamento degli attuali Ccnl. Questa direttrice consentirebbe percio
di intervenire anche sugli aspetti territoriali, modificando la condizione di status
quo dell’economia regolare ed abbastanza facilmente consentendo lo sviluppo,
nelle piccole imprese in cui la contrattazione aziendale sia poco realistica, di con-
tratti d’area. Né andrebbe considerato un costo aggiuntivo 1’eventuale uso di ri-
sorse pubbliche al fine di facilitare il passaggio ad un sistema contrattuale piu
decentrato, ché il sostegno dei redditi netti da lavoro delle figure a piu basso
salario — di fatto concentrate nel Mezzogiorno — sarebbe per molti versi un indi-
rizzo comunque auspicabile.

Perché e come decentrare la struttura della contrattazione in Italia — Riassunto. Rilevate le
spinte contrapposte dal lato del movimento sindacale e dal lato dei datori di lavoro in tema di
decentramento contrattuale, I’A. esamina gli assetti disegnati nel 1992-93 ed evidenzia come tali
spinte, incidendo su di essi, non garantiscano un equilibrio stabile. Sintetizzato, quindi, il quadro
teorico di riferimento relativamente alle implicazioni possibili della struttura della contrattazione e
illustrati vantaggi e svantaggi di un sistema decentrato, I’A. perviene alla conclusione che un
sistema decentrato di contrattazione risulti attualmente preferibile. A fronte dell’analisi condotta,
pertanto, I’A. svolge le proprie considerazioni conclusive con riferimento alle proposte formulate
per perseguire ’obiettivo di un sistema contrattuale maggiormente decentrato.

Why and how to decentralise bargaining in Italy (Article in Italian) — Summary. This paper
examines the opposing requirements of the trade-union movement on the one hand and the
employers on the other in relation to decentralised bargaining in Italy, providing an overview of
the bargaining procedures laid down in 1992-93, and underlining the fact that within this frame-
work the pressures exerted by the two sides give rise to instability. After outlining the theoretical
frame of reference concerning bargaining structures, and the advantages and disadvantages of
collective bargaining, the author comes to the conclusion that a system of decentralised bargaining
is to be preferred. On the basis of the analysis provided, the author examines proposals for
achieving the objective of a more decentralised bargaining system.

(*°) Si noti che laddove I’uso di risorse pubbliche qui immaginato avverrebbe a favore (dell’occupazione)
di gruppi socio-demografici ed aree territoriali a basso salario, gli interventi di decontribuzione della con-
trattazione di secondo livello prima discussi ed in parte gia oggi esistenti favorirebbero gruppi e situa-
zioni ad alti salari.



Che cosa non funziona nella centralizzazione del nostro sistema
della contrattazione collettiva

Pietro Ichino

Sommario: 1. 11 ruolo del sindacato e gli ostacoli del sistema italiano di relazioni industriali — 2. La
derogabilita del contratto collettivo nazionale: le opportunita a livello aziendale. — 3. Segue: le
opportunita a livello regionale o di zona. — 4. Riflessioni conclusive.

1. Alla domanda che ho posto come titolo del mio ultimo libro — A che cosa serve
il sindacato? (') — si pud rispondere che il sindacato serve di fatto a molte cose,
alcune buone, altre no. Nel nostro contesto attuale, secondo quanto sostengo, la
funzione pill importante e insostituibile che il sindacato puo svolgere € questa:
esso puo costituire I’intelligenza collettiva che consente ai lavoratori di valutare
la qualita della controparte (la sua competenza tecnica, la sua affidabilita sul
piano dell’etica industriale e la sua disponibilita a condividere fino in fondo le
informazioni di cui dispone), consente di valutare il progetto che essa propone e,
se la valutazione € positiva, consente di scommettere su quel progetto, negozian-
do le condizioni della sua attuazione e la spartizione dei frutti della scommessa,
se e quando essa sara stata vinta. Questo € quello che il sindacato confederale ha
fatto in Italia nel 1992 e nel 1993, quando ha valutato positivamente il progetto
propostogli dal Governo per portare il Paese a entrare con i primi nel sistema
dell’euro; questo & quello che il sindacato confederale fa quotidianamente in mol-
te aziende piccole, medie, ma talora anche grandi (a Melfi nel 1990, per esempio,
o all’ Alitalia prima dell’ultima gravissima crisi).

Questo, pero, € anche quello che talvolta in Italia non & possibile fare, a causa di
due ostacoli istituzionali che lo impediscono. Il primo & costituito dal ricorrente
dissenso tra i sindacati maggiori. Nel nostro regime attuale di “diritto sindacale
transitorio”, in assenza di un criterio generale di selezione del possibile agente
negoziale, gli atti di autonomia collettiva piul impegnativi e innovativi sono pos-
sibili da parte di qualsiasi sindacato solo in linea teorica, ma di fatto non lo sono

* Pietro Ichino é Professore ordinario di Diritto del lavoro presso I’ Universita degli Studi di Milano. Il
presente contributo riproduce il testo della relazione presentata dall’A. al convegno Progettare il futuro
delle relazioni industriali. Le buone relazioni industriali per la competitivita e lo sviluppo, Modena, 17-
18 marzo 2006.

(') Si vedano gli interventi di G.P. CELLA, M. RUSCIANO, M. MARTONE, P. SESTITO, C.F. CANAPA, V.
FEDELIL, G. CAZZOLA, M.R. IORIO, C. STUMPO, in q. Rivista, 2006, n. 3.
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se non sono condivisi almeno dai tre sindacati confederali maggiori (qualcuno lo
considera un bene, in quanto cio costituisce uno stimolo all’unita sindacale; ma
in molte situazioni — oggi troppe, a mio avviso — questo porta a una sostanziale
paralisi o comunque all’impossibilita di sperimentare soluzioni innovative). Il se-
condo ostacolo istituzionale € costituito dalle disposizioni sparse — in primis I’ar-
ticolo 36 dello Statuto dei lavoratori — che in vario modo attribuiscono di fatto
una inderogabilita erga omnes all’intero complesso di disposizioni contenute nel
contratto collettivo nazionale anche in materia di inquadramento professionale,
mansioni e orario di lavoro, cosi impedendo la “scommessa” al livello aziendale
su qualsiasi progetto che comporti la sperimentazione di un modello di orga-
nizzazione del lavoro e/o di struttura della retribuzione diverso da quello scelto
dall’autonomia collettiva al livello centrale.

2. Nel libro propongo 1’esempio del progetto della Nissan, che nel 2000 cercava
un sito nell’area dell’euro dove insediare stabilimento per la produzione di un suo
nuovo modello; e osservo che quel progetto non avrebbe comunque potuto essere
sperimentato in Italia, per la sua incompatibilita con il modello di organizzazione
del lavoro e di struttura della retribuzione definito dal contratto collettivo dei me-
talmeccanici. Cio che la Nissan proponeva, e che la stessa impresa giapponese
aveva realizzato da piu di un decennio a Sunderland, nell’Inghilterra settentrio-
nale, non era affatto una riduzione degli standard di trattamento dei lavoratori: gli
staff manufacturers di Sunderland erano allora e sono tuttora pagati mediamente
piu del doppio dei metalmeccanici italiani. Cio che la Nissan proponeva era in-
nanzitutto uno stabilimento organizzato secondo i canoni della c.d. lean produc-
tion, radicalmente incompatibili con il sistema dell’inquadramento unico minu-
ziosamente definito dal Ccnl del settore metalmeccanico italiano (rimasto uguale
a se stesso, per questo aspetto, negli ultimi 35 anni); in secondo luogo la Nissan
proponeva una struttura della retribuzione nella quale la parte fissa era inferiore
rispetto ai minimi tabellari di quel nostro contratto nazionale, per lasciare piu
largo spazio a una parte di retribuzione suscettibile di variare in relazione alle
performance aziendali e di reparto; suscettibile di variare, altresi, in funzione del
rating individuale, determinato mediante una particolare procedura tendente a
valorizzare al massimo la professionalita di ciascun lavoratore e la qualita della
sua prestazione (valutate I’'una e 1’altra secondo parametri diversi, ma non certo
in sé “peggiori”, rispetto a quelli fissati, ancora una volta, dal nostro Ccnl).
Niente a che vedere, dunque, con il lavoro “usa e getta” o con i bad jobs cui soli-
tamente ci riferiamo quando parliamo di lavoro “sotto-standard”: puntare sul pro-
getto della Nissan avrebbe, si, comportato un contratto aziendale in deroga rispet-
to al contratto nazionale di settore, ma una deroga mirata a sperimentare una
innovazione organizzativa che da piu di un decennio stava dando oltre Manica
risultati ottimi sul piano del trattamento dei lavoratori.

I critici di questa mia tesi mi rimproverano di ipotizzare un regime nel quale sia
consentito all’autonomia collettiva di derogare, al livello aziendale o regionale,
rispetto allo standard retributivo fissato col minimo tabellare nazionale, che corri-
sponderebbe sostanzialmente a una soglia di poverta. Essi non si chiedono come
possa accadere che nel mondo intero centinaia di milioni di lavoratori stiano me-
glio rispetto ai lavoratori italiani, in termini di retribuzione oraria, ferie e altri
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aspetti del trattamento, pur praticando modelli di organizzazione del lavoro e di
struttura delle retribuzioni che in Italia sarebbero considerati come altrettante
“deroghe in peius” ai nostri contratti collettivi.

L’innovazione costituisce il fattore essenziale di aumento della produttivita del
lavoro e quindi della sua redditivita per chi lo svolge. E innovazione non signi-
fica soltanto nuove macchine, ma anche nuove professionalita, nuove strutture di
impresa, nuove forme di organizzazione del lavoro, nuovi sistemi retributivi, che
talvolta sono incompatibili con i modelli definiti dai nostri contratti collettivi na-
zionali. Per questo aspetto il contratto dei metalmeccanici ¢ fermo alla prima me-
ta degli anni Settanta, cioe a quando non esistevano ancora né i personal compu-
ter né Internet; ma se pure il suo contenuto in materia di organizzazione del lavo-
ro fosse maggiormente sensibile al trascorrere del tempo, esso non potrebbe mai
— con i suoi rinnovi triennali o quadriennali e con il suo applicarsi a una grande
varieta di settori, dalla meccanica tradizionale all’aerospaziale, dalle fonderie alle
case di software — essere sufficientemente pronto ad adattarsi alle infinite possi-
bili innovazioni nell’organizzazione del lavoro, che oggi si presentano nel pano-
rama internazionale con un ritmo sempre piu intenso. In molti casi — quello della
lean production € solo uno dei pill macroscopici — la sperimentazione richiede-
rebbe una possibilita di deroga al modello organizzativo previsto dal contratto
nazionale, che oggi &, se non vietata, certo fortemente penalizzata nel nostro ordi-
namento.

La difficolta di discostarsi dal modello fissato dal contratto nazionale, che carat-
terizza in concreto il nostro sistema di relazioni industriali, costituisce una delle
cause dell’incapacita del nostro Paese di intercettare gli investimenti nel mercato
globale dei capitali. Non la sola causa, certo: essa si aggiunge al difetto diffuso
delle nostre civic attitudes, al difetto delle infrastrutture, al maggior costo dei ser-
vizi alle imprese, al cattivo funzionamento dell’amministrazione pubblica; ma,
poiché oggi siamo il fanalino di coda in Europa per capacita di attirare gli inve-
stimenti stranieri, non possiamo permetterci di non agire su tutti i fattori di debo-
lezza del nostro sistema, quindi anche su quello di cui stiamo qui discutendo.

3. L’inderogabilita di fatto degli standard fissati dal contratto collettivo nazionale
non pone problemi seri soltanto nella fascia alta del tessuto produttivo (quella
dove il modello di organizzazione del lavoro definito dal contratto collettivo puo
costituire ostacolo all’innovazione), bensi anche nella fascia bassa; e in partico-
lare nel Sud del Paese, dove le aziende non reggono il costo degli standard fissati
al livello nazionale. E del tutto legittimo scegliere la strategia fondata sulla cen-
tralizzazione rigida della contrattazione collettiva; ma se si sceglie questa strada
occorre seguirla con rigore fino in fondo. Cio che in Italia oggi non si fa e forse
non ¢ neppure possibile fare.

La logica della strategia centralistica — che nella seconda meta del secolo scorso
ha caratterizzato esperienze molto importanti e positive, come quella svedese e
quella tedesco-occidentale — consiste in questo: fissato uno standard minimo na-
zionale di trattamento, se ne impone il rispetto rigoroso a tutti, accettando che
questo porti alla chiusura delle aziende meno produttive, incapaci di reggerne il
carico, e che i loro dipendenti, debitamente accompagnati da servizi efficienti di
assistenza nel mercato, migrino verso le aziende piu produttive; cio fara si che il
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lavoro di questi ultimi venga meglio valorizzato e che essi conseguano uno
standard di trattamento migliore.

Applicare col necessario rigore questa strategia in Italia, oggi, significherebbe
sopprimere almeno un terzo dei posti di lavoro del Sud e far si che i lavoratori
interessati migrino verso aziende del Centro-Nord. Poiché in realta non accettia-
mo questa conseguenza, noi tolleriamo di fatto che lo standard nazionale venga
largamente disapplicato, ci rassegniamo all’esistenza di un vasto settore di eco-
nomia sommersa. E non si dica che questa tolleranza ¢ dovuta a incapacita dei
servizi di polizia di stanare le imprese inadempienti. Qualche tempo fa, in un in-
contro con una commissione di inchiesta sulla criminalita organizzata e I’econo-
mia illegale il prefetto di Reggio Calabria ebbe a dire che sarebbe molto facile
individuare e reprimere il lavoro nero confrontando i tabulati dei consumi elettri-
ci, o anche soltanto le pagine gialle del telefono, con i tabulati dell’Inps e dell’E-
rario; se non lo si fa & solo perché si preferisce non farlo, per non provocare scon-
quassi sul piano politico e su quello sociale. Questo significa, in altre parole, che,
a torto o a ragione, riteniamo la strategia della contrattazione centralizzata non
suscettibile di essere perseguita fino in fondo; e scegliamo di tollerare la peggiore
delle deroghe al contratto collettivo nazionale e alla legge stessa: il lavoro nero,
diffusamente governato dalla mafia e dalla camorra.

Delle due I’una, dunque: o decidiamo senza por tempo in mezzo di compiere 1’o-
perazione indicata dal prefetto di Reggio Calabria, oppure consentiamo che gli
standard negoziati al livello nazionale vengano adattati dalla contrattazione re-
gionale al fine di renderne davvero esigibile il rispetto, nel quadro di una politica
in cui la carota della riduzione del costo del lavoro si coniughi con la minaccia
effettiva del bastone delle sanzioni (quel bastone che oggi noi consideriamo inve-
ce eccessivo usare). Sara deroga in peius, certo, ma almeno non sara una deroga
decisa unilateralmente dalla parte peggiore degli imprenditori e dalle cosche,
bensi una deroga governata dalla contrattazione collettiva alla luce del sole, ma-
gari nel quadro di una concertazione tripartita volta al ripristino della legalita e
allo sviluppo del Mezzogiorno, nella quale i pubblici poteri si impegnino a fare la
loro parte sul piano della polizia economica e del miglioramento delle infra-
strutture, con la prospettiva di un graduale riallineamento futuro degli standard
regionali a quello nazionale.

All’incirca gli stessi problemi si pongono anche in Germania, dove, come da noi,
il sistema della contrattazione collettiva & per sua tradizione fortemente centraliz-
zato. Ma il sistema tedesco, a differenza del nostro, reagisce, si muove alla ricer-
ca di nuovi assetti. Dagli anni Novanta, ormai, nella R.F.T. accade con frequenza
sempre maggiore — nonostante 1’apparente divieto posto da una legge sulle rela-
zioni sindacali del 1972 — che un accordo aziendale deroghi agli standard di cate-
goria in materia di retribuzione o di orario, per adattarli a circostanze particolari
che lo richiedono; o addirittura che siano i contratti collettivi di categoria a de-
mandare alla contrattazione aziendale questa facolta con clausole “di apertura”, o
“di uscita”. Poiché sulla validita di queste pattuizioni si sono registrati orien-
tamenti contrastanti dei giudici del lavoro, ultimamente i cristiano-democratici e i
liberal-democratici hanno presentato in Parlamento due disegni di legge tendenti
ad ampliare gli spazi nei quali la contrattazione aziendale puo derogare a quella
di categoria. Da oltre un decennio, poi, la differenziazione degli standard tra
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Ovest ed Est ex-comunista € praticata sulla base di una precisa scelta compiuta
dal sindacato al livello nazionale, in funzione dello sviluppo delle zone piu arre-
trate. Rispetto alla Germania, I’Italia avrebbe un vantaggio: da noi la legge sulla
contrattazione collettiva, pur prevista dalla Costituzione, non € mai stata emana-
ta; I’assetto attuale del sistema della contrattazione € sancito da un accordo col-
lettivo, il “protocollo Giugni” del 1993, che sindacati e imprenditori potrebbero
cambiare in tutto o in parte senza chiedere il permesso né ai giudici né al legi-
slatore, aprendo nuovi e piu sicuri spazi per una differenziazione regionale transi-
toria degli standard in funzione dello sviluppo del Mezzogiorno.

Contro questa prospettiva viene spesso agitato lo slogan “no alle gabbie salaria-
li”. Ma le “gabbie salariali” abolite alla fine degli anni Sessanta erano tutta un’al-
tra cosa: allora erano i contratti nazionali a fissare i minimi tabellari differenziati
per 14 “zone” del Paese, dando per scontata e non superabile I’inferiorita econo-
mica del Mezzogiorno; cio di cui oggi si deve discutere € invece la possibilita di
una deroga regionale allo standard nazionale finalizzata al ripristino della legalita
e a un graduale riallineamento nell’arco di un certo numero di anni. Non una
“gabbia” contrattuale, bensi, proprio al contrario, un modo efficace per uscire
dalla gabbia attuale dell’illegalita diffusa e dell’ineffettivita della contrattazione
collettiva.

Un’altra obiezione che viene mossa a questa proposta ¢ che a) i salari contrattuali
nel Mezzogiorno sono gia oggi mediamente inferiori a quelli del Centro-Nord per
effetto dell’assenza della contrattazione di secondo livello; e che comunque b)
non basterebbe neppure una riduzione del 20 o del 30 per cento dei minimi attuali
per indurre I’economia sommersa a riemergere. E facile replicare che: a) per un
verso, anche nel Centro-Nord la contrattazione di secondo livello copre soltanto
una parte del tessuto produttivo, per altro verso al Sud il costo della vita ¢ me-
diamente inferiore rispetto al Centro-Nord; b) una riduzione del 20 o del 30 per
cento dei minimi attuali non basterebbe certo per indurre I’economia sommersa a
riemergere in un quadro come 1’attuale di sostanziale rinuncia degli organi ispet-
tivi ad agire incisivamente, ma se quella riduzione fosse accompagnata dal prean-
nuncio della relativamente facile operazione di “setaccio” di cui parlava il pre-
fetto di Reggio Calabria, I’uso congiunto del bastone e della carota sarebbe pro-
babilmente molto efficace. D’altra parte, se fossimo convinti che anche una ridu-
zione del 30 per cento, combinata con ’attivazione di quel severo setaccio, pro-
durrebbe una perdita eccessiva di posti di lavoro, se cioe ritenessimo che doves-
sero essere lasciate in vita anche aziende incapaci di sopravvivere rispettando
uno standard cosi ridotto, logica vorrebbe che disponessimo una riduzione ancora
maggiore.

Se vogliamo voltar pagina, comunque, non basta un mutamento nella cultura do-
minante del nostro movimento sindacale: occorre anche una cornice di regole
chiare sulla contrattazione collettiva e la rappresentanza sindacale, che consenta
di compiere una scelta di questo genere anche al livello di un’intera regione e —
perché no? — anche nonostante I’eventuale dissenso di una parte del movimento
sindacale, se minoritaria. Questo, oggi, ¢ possibile solo in linea teorica: sul piano
pratico, proprio 1’assenza di quella cornice rende quella scelta impraticabile, op-
pure praticabile soltanto in via eccezionale, col consenso di tutti, in zone circo-
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scritte e con gli alti costi di transazione propri dei “patti territoriali” o dei
“contratti d’area”.

4. Quello che propongo non ¢ affatto di fare a meno del contratto nazionale, e
neppure di ridurre gli standard di trattamento che esso garantisce per lasciare
maggiore spazio alla contrattazione di secondo livello. Propongo soltanto di con-
sentire che — al livello regionale, di zona o aziendale — un sindacato serio, radi-
cato almeno in un certo numero di regioni e sorretto dalla maggioranza dei lavo-
ratori interessati possa negoziare anche in deroga al contratto nazionale. In questo
modo, nei due terzi del nostro tessuto produttivo che attualmente non conoscono
la contrattazione di secondo livello il contratto nazionale conserverebbe per inte-
ro la sua attuale funzione ed efficacia, come rete di sicurezza nazionale; ma il
sindacato non precluderebbe a se stesso I’abilitazione a compiere in periferia le
scelte alternative che le circostanze possono richiedere.

Un assetto di questo genere, certo, presuppone un sistema che consenta, nel caso
di dissenso insanabile tra sindacati, la selezione della coalizione abilitata a nego-
ziare anche in deroga al contratto nazionale. Questa € una parte essenziale della
cornice di regole necessaria. E qui si puo prospettare ogni genere di “filtro”, dal
piu blando al piu severo. Quello del radicamento dell’agente negoziale in un nu-
mero minimo di regioni a me sembra, per un verso, costituire una garanzia suffi-
ciente contro il rischio del sindacato aziendalista, per altro verso un vincolo
compatibile con un possibile pluralismo di strategie sindacali per lo sviluppo del
Mezzogiorno e la lotta al lavoro nero: nella nuova cornice di regole mi sembra
opportuno consentire che, se le confederazioni maggiori manterranno la propria
attuale scelta contraria alla differenziazione degli standard, esse si trovino a do-
versi confrontare con un nuovo sindacalismo del Sud portatore di una strategia
diversa. Se invece non si vuole consentire questo possibile confronto, bastera
stabilire un filtro piu restrittivo, fino al limite estremo dell’imposizione del nulla-
osta centrale per la deroga in periferia (¢ la scelta compiuta nel maggio scorso in
sede di rinnovo del contratto nazionale per il settore chimico; dove non ¢, peral-
tro, prevista la possibilita di deroga periferica negoziata da una parte soltanto
delle associazioni firmatarie del contratto nazionale). Ma il negare in radice la
possibilita stessa della deroga mi sembra una scelta che puo essere compiuta sol-
tanto da un sindacato che ha paura anche di se stesso: un sindacato che, quindi,
rinuncia a svolgere in periferia il ruolo di intelligenza collettiva dei lavoratori, di
cui ho detto all’inizio.

Su di un punto concordo con i miei critici. La derogabilita del contratto collettivo
nazionale non consente soltanto alle articolazioni periferiche del sindacato con-
federale di adattare intelligentemente gli standard in relazione a circostanze o
progetti particolari: consente anche lo sviluppo di un sindacalismo ispirato a idee
e modelli radicalmente diversi rispetto a quelli coltivati dal sindacato confederale
cosi come noi oggi lo conosciamo. Capisco che questa prospettiva non piaccia
per nulla alla dirigenza attuale delle nostre confederazioni maggiori; ma ritengo
anche che il pluralismo sindacale garantito dal primo comma dell’articolo 39 del-
la Costituzione non possa considerarsi compiutamente attuato se alle idee e mo-
delli diversi non si da lo spazio necessario perché possano effettivamente compe-
tere tra loro. E credo che le stesse nostre confederazioni maggiori avrebbero mol-
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to da guadagnare dallo stimolo al rinnovamento che per esse deriverebbe dalla
possibilita di questa competizione.

Che cosa non funziona nella centralizzazione del nostro sistema della contrattazione col-
lettiva. — Riassunto. L’A., identificata la funzione fondamentale del sindacato quale I’intelligenza
collettiva che consente ai lavoratori di valutare la qualita della controparte in relazione al pro-
getto che propone, alle condizioni per realizzarlo e alla ripartizione dei frutti della «scommessa»
comune, rileva come il sindacato italiano, nel rivestire a pieno tale ruolo, incontri due ostacoli
istituzionali: il ricorrente dissenso tra i sindacati maggiori in un contesto in cui manca un criterio
generale di selezione del possibile agente negoziale, le disposizioni che attribuiscono di fatto una
inderogabilita erga omnes al complesso intero delle disposizioni contenute nel contratto collettivo
nazionale. L’A., privilegiando nell’analisi questo secondo profilo, lo esplicita con riferimento alle
opportunita che, in mancanza, potrebbero essere realizzate a livello di contrattazione aziendale,
sul piano della innovazione organizzativa e quindi della produttivita del lavoro, della redditivita
per chi lo esegue e quale fattore necessario per attrarre investimenti nel mercato globale dei ca-
pitali, e a livello di contrattazione territoriale con particolare riferimento alla situazione del Mez-
zogiorno e del lavoro nero. L’A sottolinea come un assetto quale quello prospettato presuppone, in
caso di dissenso tra sindacati, un sistema di selezione della coalizione abilitata a negoziare in
deroga al contratto nazionale e rileva, in conclusione, come la derogabilita del contratto collettivo
nazionale consentirebbe, coerentemente, tuttavia, con il modello di pluralismo sindacale garantito
dall’art. 39,comma 1, Cost., lo sviluppo di un sindacalismo ispirato a idee e modelli diversi da
quelli tradizionali delle confederazioni maggiori le quali potrebbero pero trovare in questo
fenomeno un possibile fattore di rinnovamento.

The prospects for decentralised collective bargaining: moving beyond the obstacles in the
Italian industrial relations system (Article in Italian) — Summary. This paper argues that the
fundamental role of the trade union is to act as the collective consciousness to enable employees to
assess the response of employers to their proposals, and notes that in performing this function
Italian trade unions have to deal with two institutional obstacles: the recurrent lack of consensus
between the leading trade unions in a context in which there is no general criterion for the selec-
tion of the bargaining agent, and the provisions that assign an inderogable erga omnes or exten-
sion role to national collective agreements. The author places particular emphasis on this erga
omnes role, and argues that its removal would make it possible to strengthen company-level collec-
tive bargaining, resulting in organisational innovation and an increase in labour productivity and
profitability, considered to be essential for attracting investment in global capital markets. In addi-
tion this would strengthen territorial bargaining, with particular reference to the Mezzogiorno and
black market labour. The author underlines the fact that a scenario of this kind, in the event of
disagreement between the unions, there would be a need for a system for selecting the union(s)
entitled to act as the bargaining agent in derogation of the national agreement. Finally, the author
points out that providing for derogation from the national collective agreement would make it pos-
sible, in compliance with the principle of trade union pluralism laid down by Article 39(1) of the
Italian Constitution, to develop a trade union movement inspired by ideas and models distinct from
those traditionally adopted by the major confederations, which would benefit from the renewal
arising from such a reform.



La riforma degli assetti contrattuali e
la tutela del potere d’acquisto dei salari.
Spunti di riflessione per un dibattito sempre aperto

Alessandro Brignone

Sommario: 1. Posizione del problema. — 2. La riforma della contrattazione e la difesa del potere
d’acquisto dei salari: il tema nella posizione delle parti sociali e della dottrina. — 3. In par-
ticolare: il recupero del potere d’acquisto dei salari; le proposte avanzate dalla dottrina. — 4.
Appunti per la riforma degli assetti contrattuali e per 1’adozione di misure strutturali di in-
cremento del potere d’acquisto delle retribuzioni: la riforma degli assetti contrattuali. — 5.
Segue: le misure per I’'incremento del potere d’acquisto delle retribuzioni. — 5.1. Interventi
contributivi sul costo del lavoro e misure retributive accessorie. — 5.2. Interventi fiscali sul
costo del lavoro. — 6. Alcune considerazioni conclusive.

1. La discussione sul tema della tutela del potere di acquisto dei salari dei lavo-
ratori dipendenti, dopo una quiescenza durata alcuni anni, € ripresa con rinnovato
vigore, almeno a partire dall’estate del 2004. Essa, tuttavia, si ¢ arricchita di un
profilo a lungo trascurato, almeno da parte di alcuni osservatori, relativo alla
necessita di coniugare la distribuzione di un maggior reddito ai lavoratori con la
riforma degli assetti della contrattazione collettiva.

Per fare ordine, o almeno tentare di farlo, nella vasta congerie di proposte, di idee
o di semplici suggestioni che si sono moltiplicate nel corso dell’ultimo anno, puo
essere utile riprendere 1’analisi della questione della riforma degli assetti contrat-
tuali e, pill in generale, della riforma delle relazioni industriali, svolgendo alcune
riflessioni, sia sui termini del dibattito, che in una chiave prospettica e di pro-
posta (1.

In particolare, puo essere utile verificare: a) se e come il modello di contrat-
tazione collettiva scaturente dal Protocollo del 23 luglio 1993 sulla politica dei
redditi e dell’occupazione, sugli assetti contrattuali, sulle politiche del lavoro e

* Alessandro Brignone é Professore a contratto di Diritto del lavoro presso I’Universita di Siena.

(') Un ampio dibattito sul tema oggetto di questo contributo si & svolto di recente nell’ambito del
Convegno dal titolo Riformare le relazioni industriali? Luci e ombre del caso italiano, organizzato il 23
e 24 febbraio presso I’Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia dalla Fondazione Marco Biagi e
da Adapt — Associazione per gli studi internazionali e comparati sul diritto del lavoro e delle relazioni
industriali. Vedi i contributi di P. SESTITO, Perché e come decentrare la struttura della contrattazione in
Italia, e di M. MAGNANI, La rappresentanza degli attori sindacali: serve una legge? Spunti di rifles-
sione, raccolti in g. Fascicolo, in questa sezione.
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sul sostegno al sistema produttivo, sia (o sia considerato) ancora idoneo al rag-
giungimento degli obiettivi per i quali era stato preordinato; cosi come puo essere
utile verificare: b) se sussistano le condizioni, non tanto economiche, quanto
politico-sindacali, per un pit ampio riconoscimento ai lavoratori di quote di red-
dito collegate a parametri di produttivita o redditivita concordate in un secondo
livello di negoziazione collettiva.

Ma sembra utile anche accertare: c) se possano essere congegnati strumenti che,
al di 1a della riforma della struttura della contrattazione, consentano un aumento
netto del potere d’acquisto dei lavoratori, senza un incremento dei costi per le
imprese.

2. Sul primo tema, conviene preliminarmente ricordare che, alla data in cui si
scrive, non esistono proposte organiche e formali, né da parte sindacale né da
parte delle organizzazioni datoriali, compresa Confindustria (%), rivolte alle con-
troparti, per una riforma del secondo capitolo del Protocollo citato, dedicato agli
assetti della contrattazione collettiva (ma non vi sono proposte formali neppure
per il primo capitolo, ossia quello ove ¢ stabilita la regola dell’aggancio al tasso
di inflazione programmata per I’adeguamento delle retribuzioni).

Le organizzazioni sindacali, con toni e contenuti diversi, hanno sostenuto, con
enfasi crescente dal 2002 e fino ai primi mesi del 2006, la necessita di rivedere il
Protocollo del 1993 a causa dell’incapacita delle regole in esso stabilite di
garantire una dinamica delle retribuzioni dei lavoratori dipendenti pari a quella
dell’inflazione reale, con I’esito di un assottigliamento progressivo del potere
d’acquisto delle retribuzioni stesse (°).

In estrema sintesi e trascurando alcune sfumature interne alle medesime Confede-
razioni maggiori, sembra di poter affermare che, mentre la Cgil appare propensa
ad una riforma interna del Protocollo, con ritocchi limitati al parametro di ag-
giornamento delle retribuzioni (e con abbandono, quindi, del tasso di inflazione
programmata a favore di un tasso di inflazione atteso, tendenziale o concertato),
Cisl e Uil abbiano accolto la diversa posizione di considerare sostanzialmente
superata I’esperienza del Protocollo stesso e puntino all’affermazione di un mag-
gior ruolo della contrattazione territoriale per la distribuzione di quote di retri-
buzione collegate alla produttivita.

Anche Cgil, d’altra parte, ha piu volte ribadito di recente la propria intenzione di
studiare regole che consentano, in ogni caso, la distribuzione di quote reddito
collegate al parametro della produttivita, ma senza optare risolutamente per una
specifica soluzione (*).

(®) Quella che viene attualmente definita la proposta Confindustria consiste in un paio di spunti sul tema
della riforma degli assetti contrattuali, contenuti in un documento, assai articolato, dedicato piu in gene-
rale ai temi economici emergenti nella attuale difficile stagione.

(*) Le proposte della Cgil, come & detto alla nota seguente, della Cisl e della Uil sono state presentate in
occasione dei rispettivi ultimi Congressi: i testi possono essere letti in Boll. Adapt, 2006, n. 10, su Rifor-
mare le relazioni industriali? Luci e ombre del caso italiano. 11 Bollettino Adapt pud essere consultato
sul sito del Centro Studi Internazionali e Comparati “Marco Biagi”, www.csmb.unimo.it.

(*) In occasione del XV Congresso, nella Tesi congressuale n. 8, relativa alle Politiche contrattuali, la
Cgil ha ribadito, da un lato, la propria opinione circa la centralita del contratto nazionale e, dall’altro, che
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Per quanto riguarda il fronte imprenditoriale, da un lato non pud che osservarsi
una imbarazzata latitanza delle organizzazioni diverse da Confindustria, mentre
quest’ultima, attraverso dichiarazioni di suoi esponenti di vertice, ha reiterata-
mente riconosciuto che esiste un problema retributivo in Italia, ma che esso deve
essere risolto senza cesure con 1’attuale assetto delle regole sulla contrattazione
collettiva, cui si riconosce il merito di aver consentito di traghettare I’economia
del Paese da una inflazione a due numeri agli attuali tassi, sostanzialmente in
linea con la media europea (°). Una sola significativa eccezione ¢ data dal recente
accordo nel settore artigiano, per il quale si & congegnato un sistema negoziale
che affida alla contrattazione territoriale un ruolo centrale su temi rilevanti come
quelli della distribuzione di quote di produttivita e del recupero dei differenziali
di inflazione (°). Ma si tratta di un sistema fortemente condizionato dalla struttura
dimensionale di un settore dove abbondano le imprese individuali e senza dipen-
denti.

La letteratura sui temi della contrattazione collettiva, dei suoi assetti, delle esi-
genze di riforma, nonché — ancor prima — sul suo inquadramento giuridico e, in-
vece, sconfinata. Alcuni importanti contributi sono poi giunti anche da documenti
di sintesi e di proposta, predisposti su iniziativa di governi che si sono succeduti
negli ultimi anni (si allude alla relazione finale della cd. Commissione Giugni,
sui primi anni di esperienza del Protocollo del 1993 (7), e al Libro Bianco del
2001 (®).

In estrema sintesi, le conclusioni cui si € giunti, per la parte propositiva, possono
essere cosi schematizzate:

- Ipotesi conservativa tradizionale: discende dai risultati della Commissione Giu-
gni, appena richiamata. Essa prevede: la conferma dei due livelli negoziali (na-
zionale di categoria e aziendale/territoriale); I’estensione della contrattazione ter-
ritoriale a livelli anche (parzialmente) estranei alla tradizione sindacale italiana
(regionale, provinciale, di distretto); il rafforzamento della differenziazione fun-
zionale del contratto di secondo livello (con intervento su orari, inquadramento,
flessibilita organizzativa, ecc.) e la previsione in esso di erogazioni retributive
per obiettivi; la previsione, infine, delle cd. clausole di uscita, per la deroga ad
opera dei contratti di secondo livello, di norme di rango nazionale, entro limiti da
esse stesse stabiliti.

- 1l Libro Bianco del 2001: si tratta del manifesto programmatico in materia di
lavoro del Governo Berlusconi. Redatto da un gruppo di lavoro coordinato da

la contrattazione debba essere “estesa e riqualificata”, anche a livello territoriale, laddove non giunga o
non riesca a giungere quella aziendale.

(’) L’ex Presidente della Confindustria Luigi Abete, in un intervento svolto nell’ambito della Consulta
dei presidenti dell’ottobre 2006, ma anche in altre occasioni, ha sostenuto risolutamente — alla luce delle
proposte avanzate in quel momento — la sua contrarieta ad interventi sul Protocollo del 1993.

() Accordo 14 febbraio 2006, che attua una precedente intesa del 2004, firmato da Confartigianato, Cna,
Claai, Casartigiani e Cgil, Cisl e Uil. Su questa intesa, si veda A. TAMPIERI, Accordo nel settore artigia-
no per assetti contrattuali ed enti bilaterali, in GLav, 2006, n. 9, 96.

() Il documento finale della Commissione pub essere letto in Boll. Adapt, 2006, n. 10, cit.

() 1l Libro Bianco del Ministero del lavoro si trova sul sito del Centro Studi Internazionali e Comparati
“Marco Biagi”, www.csmb.unimo.it., in indice A-Z, voce Riforma Biagi.
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Marco Biagi, esso propone 1’assegnazione al contratto nazionale della natura di
accordo quadro con funzione, per gli aspetti retributivi, di salvaguardia del pote-
re d’acquisto e di fissazione di standard minimi comuni, con effetti su una quota
del salario assai ridotta rispetto al totale attuale (il 50-60 per cento); la previsione
di una durata diversa dall’attuale (doppia, ossia quattro anni?); la sottrazione a
tale livello della possibilita di aumentare i minimi in funzione della produttivita
di settore; la prefigurazione di un ruolo eventualmente sostitutivo della contratta-
zione nazionale per quella regionale; il rafforzamento della contrattazione decen-
trata per rendere piu flessibile la struttura della retribuzione, senza effetti di
sommatoria con quella nazionale; I’impossibilita per la contrattazione decentrata
di prevedere minimi inferiori a quelli stabiliti a livello nazionale; in sostanza, la
previsione di un unico contratto che fissa la retribuzione, in alternativa quello
nazionale o quello decentrato; a cio si aggiunga la previsione della derogabilita
individuale delle norme di legge o di contratto collettivo, sia pur in presenza di
condizioni predeterminate;

- Ipotesi della integrazione decentrata ex post: ¢ stata sostenuta da istanze cate-
goriali di parte sindacale e da alcuni autorevoli scrittori (°). La proposta, che ha
numerose varianti, prevede, nel suo nucleo essenziale, il depotenziamento della
contrattazione nazionale attraverso 1’abolizione del rinnovo economico biennale
e la sua sostituzione con un meccanismo di adeguamento delle retribuzioni a
posteriori, da parte del contratto aziendale, in linea di principio, o da parte del
contratto nazionale o territoriale, in assenza del primo. In queste seconde ipotesi
(adeguamento ex post ad opera del contratto nazionale o, meglio, territoriale),
sarebbe di competenza dei rispettivi momenti di intervento della contrattazione la
definizione di adeguamenti retributivi fondati su incrementi medi di produttivita
calcolati a livello territoriale. Il meccanismo, ¢ utile ripeterlo, si applicherebbe ai
soli lavoratori non interessati dagli incrementi pattuiti in sede di contrattazione
aziendale.

3. Alcuni tra i piu autorevoli economisti, unitamente alle proposte sulla riforma
degli assetti della contrattazione collettiva, hanno, poi, espresso opinioni in or-
dine alle misure che possono essere assunte per il recupero di potere d’acquisto
dei salari o, comunque, per I’aumento del reddito dei lavoratori dipendenti. Senza
pretese di esaustivita, esse possono essere sintetizzate come segue:

- previsione di sgravi fiscali e contributivi sui salari piu bassi, per stimolare la
domanda e I’offerta e per favorire un clima di maggior fiducia ('°);

- fiscalizzazione di oneri sociali progressiva in funzione del livello dei salari, con
copertura ottenuta aumentando il prelievo sulle rendite finanziarie, e distribu-
zione ai lavoratori delle risorse cosi liberate ('');

() L. BELLARDI, Le relazioni industriali in transizione: nodi critici e ipotesi di riforma, in q. Rivista,
2003, n. 3, 362.

(**) T. BOERL, Incrementi possibili nelle aziende esportatrici, in Il Sole 24 Ore, 11 settembre 2004.

('") P. ONOFRI, E ora di differenziare linflazione programmata, in Il Sole 24 Ore, 11 settembre 2004. 11
disegno di legge finanziaria per il 2007 ha previsto un aumento significativo dell’aliquota impositiva
sulle rendite finanziarie, per sostenere i costi della riduzione del cuneo fiscale.
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- diminuzione netta del prelievo fiscale sui redditi pit bassi, pur scontando
I’incertezza dell’esito favorevole dell’operazione sulla propensione al consumo
delle famiglie ('%);

- restituzione del fiscal drag e fiscalizzazione degli oneri sociali per i redditi piu
bassi ().

Unanimemente, poi, vi € un richiamo alla necessita di prevedere forme di retri-
buzione (variabile) collegata agli incrementi di produttivita (aziendale e talvolta
territoriale), sia pur con I’avvertenza che essi sembrano da anni latitare nel nostro
Paese.

Piu prudente, salvo quale eccezione, appare la dottrina giuslavorista, che — tutta-
via — ha ampiamente e da tempo riconosciuto, sulla scorta della messe di ricerche
che hanno indagato negli anni I’andamento, la qualita e la quantita della contrat-
tazione decentrata, che le misure previste dalla legislazione nazionale per incenti-
vare forme di retribuzione variabili sono modeste e inefficaci ('*), e che, in ogni
caso, la quota di retribuzione distribuita dai contratti di secondo livello, con 1’ov-
via eccezione dei settori che si fondano tradizionalmente su di essa, &€ — di solito —
estremamente limitata.

L’eccezione di cui si diceva poco sopra & costituita dalla proposta di chi, con un
approccio anche provocatorio, ha sostenuto la necessita di superare il principio
dell’inderogabilita del contratto collettivo nazionale, con conferimento alla con-
trattazione decentrata della prerogativa di adattare la disciplina dei rapporti di
lavoro anche al contesto economico e sociale del territorio, sia per consentire alle
imprese di avvicinarsi progressivamente agli standard fissati dal contratto nazio-
nale, uscendo dal sommerso, sia — ed ¢ il profilo di maggior interesse — per con-
sentire I’avvio di nuove attivita produttive ('%).

4. All’attuale assetto della contrattazione collettiva e al meccanismo di adegua-
mento delle retribuzioni prefigurati dal Protocollo del 1993 — fondato sul parame-
tro dell’inflazione programmata — si contesta, come si € accennato sopra, ’inca-
pacita di superare la stagione dell’emergenza — in cui, al contrario, essi si rivela-
rono decisivi, per una esigenza inderogabile di moderazione salariale volta a
contrastare la fluviale inflazione di quegli anni — e di consentire, nell’attuale fase,
alla dinamica di crescita del costo della vita di essere accompagnata da un pari
incremento dei redditi dei lavoratori dipendenti o ad essi equiparati.

(**) L. PAGANETTO, Gli aumenti non bastano a rilanciare la domanda, in Il Sole 24 Ore, 11 settembre
2004. Ancora il disegno di legge finanziaria per il 2007, nel ripartire tra imprese e lavoratori i benefici
della diminuzione del c.d. cuneo fiscale, ha previsto a favore di questi ultimi proprio una diminuzione
dell’imposta sul reddito delle persone fisiche.

() C. DELL’ARINGA, Piii occupazione e lotta al “terziario protetto”, in Il Sole 24 Ore, 11 settembre
2004.

(") L. ZOPPOLL, La struttura della contrattazione collettiva: aspetti definitori e teorici, profili storici e
questioni di macroregolazione, in Atti del Seminario di Pontignano, 1998. V. anche, ID., La ricerca di un
nuovo equilibrio tra contrattazione nazionale e contrattazione integrativa, in Aran Newsletter, 2002, n.
6. Cfr. anche L. BELLARDI, op. cit.

(**) P. ICHINO, A che cosa serve il sindacato, Mondadori, Milano, 2006.
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Per ovviare a tale situazione, come si & visto, le proposte avanzate in questi ultimi
anni si muovono in due direzioni opposte ('°): da un lato, vi & I’istanza (o, piu
semplicemente, la proposta) di riformare la struttura della contrattazione asse-
gnando maggior ruolo concorrente (ma senza duplicazioni) alla contrattazione
decentrata, in particolare di livello territoriale, e affidando ad essa il ruolo di di-
stribuire gli incrementi collegati alla produttivita; dall’altro vi & la proposta di
semplificare la struttura della contrattazione, assegnando ad un unico livello, ten-
denzialmente decentrato, il ruolo di stabilire la retribuzione e riconoscendo al
contratto nazionale una semplice funzione di garanzia di livelli minimi di tratta-
mento economico, inferiori a quelli attualmente di sua pertinenza (si tratta, osser-
vata da un punto di vista diverso, della proposta contenuta nel Libro Bianco del
Ministero del lavoro del 2001, di cui si ¢ dato sinteticamente conto poco sopra).
Mentre non sembra vi siano le condizioni per dar seguito alla seconda opzione,
maggiori spazi di manovra offrono le ipotesi conservative, che si muovono cioe
nell’ambito della traccia contenuta nel Protocollo del 1993. Rinunziando, almeno
in questa sede, al sostegno argomentativo di quanto segue, una riforma del Pro-
tocollo, puo essere affrontata — ad avviso di chi scrive — ipotizzando:

- la sostituzione del tasso di inflazione programmata con il tasso di inflazione
attesa (o tendenziale); esso, che in linea di principio pud essere pari al tasso di
inflazione programmata — se indicato in termini realistici — consentirebbe di
adeguare le retribuzioni tenendo conto, in sede di aspettativa, non della sola pro-
grammazione delle azioni di politica economica da parte del Governo ma anche
di una serie di indici macroeconomici eteronomi; nel caso vi fossero le condi-
zioni sindacali, il fasso di inflazione potrebbe essere concertato in un accordo tri-
laterale da concludere ogni anno in occasione della sessione primaverile di con-
fronto che prelude alla predisposizione del documento di programmazione eco-
nomica e finanziaria, che dovrebbe recepirlo senza modifiche;

- ’applicazione puntuale del criterio della comparazione del tasso di inflazione
atteso (o, secondo I’attuale terminologia, programmato) con l’inflazione reale
intervenuta nel periodo precedente e la previsione di correttivi, in aumento o
diminuzione, collegati oggettivamente all’andamento economico del settore di
riferimento (fatturato, redditivita), all’inflazione importata, ecc.;

- I’incentivazione della contrattazione di secondo livello, mediante il riconosci-
mento alle erogazioni collegate ai risultati dell’impresa (o su base territoriale) di
uno speciale regime di incentivazione, in termini di esenzione contributiva e fi-
scale (si veda il paragrafo seguente) applicabile sull’intera somma corrisposta ai
lavoratori (e, quindi, superando gli attuali limiti previsti dalla legge);

- la previsione, in caso di accoglimento dell’ipotesi di cui al punto precedente, di
un meccanismo sperimentale di adesione volontaria delle imprese a forme di con-
trattazione territoriale, anche sub o sovra provinciale, che prevedano eventuali
incrementi retributivi fondati su parametri locali di redditivita (e non solo di pro-

(**) Come si vedra, si tratta sempre di ipotesi che incidono sulla struttura della negoziazione ma anche sul
connesso, spinosissimo, tema della rappresentanza degli attori sindacali.
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duttivita) per settore economico, negoziati annualmente dalle associazioni territo-
riali aderenti alle confederazioni comparativamente pill rappresentative.

Questo schema consente, da un lato, di non smarrire 1’esperienza positiva della
definizione previsionale del tasso di inflazione cui agganciare 1’adeguamento
delle retribuzioni ai fini della tutela del loro potere d’acquisto (con anche un ri-
torno allo spirito del Protocollo stesso, nella parte in cui si prevede 1’applicazione
del principio della comparazione tra inflazione prevista e inflazione reale) e,
dall’altro, di incentivare assai maggiormente di quanto accaduto finora, la con-
trattazione volta alla redistribuzione di una quota parte dei risultati dell’ impresa.
Al tempo stesso, attraverso 1’adesione delle imprese — su base volontaria, poiché
alternative non sono neppure concepibili — al contratto territoriale si puo ottenere
un effetto redistributivo anche nelle realta di piccole e medie dimensioni senza
contrattazione aziendale, cui si ricollega un pacchetto di agevolazioni e incentivi
che rende appetibile lo scambio.

5. Accanto e in collegamento ai ritocchi alle regole sulla contrattazione (ma, a
dire il vero, anche a prescindere da tali ritocchi), € possibile congegnare alcune
misure aventi effetti sul potere d’acquisto delle retribuzioni dei lavoratori dipen-
denti, ben pil incisive dei modesti esiti derivanti dagli interventi sull’Irpef adot-
tati dal Governo in carica e da quello precedente. Esse potrebbero intervenire sul
c.d. cuneo fiscale nonché sul costo del lavoro, ma nel secondo caso limitatamente
alle somme erogate in conseguenza degli accordi di secondo livello.

Anche in questo caso, si rinvia ad altra sede, per ovvi motivi di spazio in relazio-
ne allo scopo della presente nota, I’inquadramento giuridico degli istituti propo-
sti.

5.1. Per quanto riguarda le misure sul costo del lavoro o misure accessorie, in
estrema sintesi, si potrebbe prevedere quanto segue:

- superamento, come sopra accennato, dell’attuale sistema di agevolazione con-
tributiva delle quote di retribuzione erogate a seguito degli accordi di secondo
livello e previsione dell’applicabilita di una aliquota agevolata su una quota mag-
giore di retribuzione rispetto all’attuale (3 per cento) o, in alternativa, la totale
decontribuzione delle relative somme fino ad un limite prestabilito;

- corresponsione ai lavoratori che frequentano corsi di formazione concordati
con le organizzazioni sindacali anche a livello territoriale e anche al di fuori del
sistema dei fondi interprofessionali, di somme pari alla retribuzione minima, a ti-
tolo di indennita esente da contribuzione e imposizione fiscale, in aggiunta alla
normale retribuzione; 1’onere potrebbe essere interamente detratto dal datore di
lavoro dal contributo obbligatorio per il finanziamento dei fondi interprofessio-
nali o dal contributo da destinare all’Inps in caso di mancata adesione ai fondi
stessi.

5.2. Gli interventi di natura fiscale potrebbero, invece, in estrema sintesi, essere i
seguenti:

- Riduzione dell’Irap con vincolo di destinazione ai dipendenti. L’Irap ¢ una
imposta che colpisce i fattori della produzione prima della distribuzione e, quin-
di, da un punto di vista economico, effettua un prelievo sul lavoro e sul capitale
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(proprio dell’impresa o di terzi). L’aliquota del 4,25 per cento (‘") tassa, quindi,
direttamente anche il fattore lavoro (indipendentemente dalla analisi sulla trasla-
zione dell’imposta che mira ad individuare il soggetto realmente inciso dal pre-
lievo). Proprio in ragione della sua diretta destinazione verso il fattore lavoro e,
quindi, verso la retribuzione, un intervento di riduzione di questa imposta avreb-
be il vantaggio di far diminuire, anche se indirettamente, il costo del lavoro per le
imprese ma, dall’altro, e qui & la novita della proposta, potrebbe ben consentire di
destinare una quota anche direttamente allo stesso dipendente. Per ottenere que-
sto risultato occorre prevedere che la riduzione della componente relativa al costo
del lavoro dalla base imponibile Irap (da ottenersi mediante una deducibilita
parziale del costo del lavoro dalla base imponibile) sia, in parte, espressamente
condizionata ad un suo trasferimento al dipendente come corresponsione mensile.
- Anticipazioni mensili del trattamento di fine rapporto con trattamento fiscale
particolare. Il trattamento di fine rapporto e stato oggetto di diversi interventi
normativi che ne consentono l’utilizzo in via anticipata prima della fine del
rapporto di lavoro (per ’acquisto della “prima casa” o per motivi di salute); la
piu recente evoluzione legislativa ha, poi, previsto che il Tfr sia utilizzato, con
varie modalita, come fonte di finanziamento della previdenza integrativa (anche
con previsione di compensazioni per le imprese). Mutando almeno parzialmente
la natura di questa voce di retribuzione, si potrebbe prevedere 1’introduzione
nell’ordinamento del principio secondo cui sia consentito pienamente al lavorato-
re di scegliere la destinazione delle relative somme. In concreto e ai fini di questo
contributo, il lavoratore dipendente potrebbe chiedere che il rateo di Tfr gli venga
accreditato mensilmente insieme alla retribuzione. La tassazione dell’anticipo del
Tfr dovrebbe essere effettuata in maniera ridotta o, addirittura, essere rinviata al
momento della corresponsione del trattamento alla fine del rapporto di lavoro. In
questo modo anche 1’erario, oltre alle imprese che vedrebbero diminuite le possi-
bilita di finanziamento interno ed a costi limitati, contribuirebbe al consegui-
mento dell’obiettivo di una maggiore distribuzione di reddito ai lavoratori.

- Previsione di un credito di imposta a favore dei datori di lavoro che eroghino i
premi di risultato, di importo collegato (percentualmente) alle somme erogate.
Una tale misura avrebbe ’effetto di puro incentivo alla negoziazione di secondo
livello, con I’effetto, per il profilo di interesse in questa sede, di prevedere 1’au-
mento del reddito dei lavoratori interessati dal contratto decentrato, alle con-
dizioni di favore proposte nel presente contributo.

6. La scelta di agganciare, come si ¢ fatto in queste brevi note, gli spunti per una
riforma degli assetti della contrattazione collettiva alle suggestioni sulle possibili
misure per la riduzione del cuneo fiscale o, piu in generale, per I’aumento del
reddito dei lavoratori dipendenti, discende dalla constatazione, ovvia ma mai suf-
ficientemente ribadita, secondo cui dall’efficienza del sistema negoziale dipende
anche la tutela del potere d’acquisto dei lavoratori.

(") Si tratta dell’aliquota ordinaria. Sono, poi, previste riduzioni e aumenti per settori e la possibilita di
differenziazione da parte delle Regioni di un punto in piu 0 in meno.
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Un sistema di contrattazione bloccato, volto alla difesa di se stesso, non produce
completamente gli effetti per i quali esso € preposto, che non si possono limitare
alla tutela dell’esistente, ma devono spingersi a sperimentare formule nuove, pur
senza inutili provocazioni e senza incidere su vincoli e istituti simbolici per 1’'una
o per I’altra parte.

Draltro lato, i recenti interventi sul c.d. cuneo fiscale, se hanno una qualche inci-
denza sulle imprese, producono ricadute risibili sui lavoratori, con il risultato di
suonare come beffe.

Ecco che, allora, coniugare i ritocchi alla struttura della contrattazione dettati dal
buon senso, o anche solo dalla necessita di ovviare ai problemi incontrati nella
pur positiva stagione di applicazione del modello in vigore, con rimedi piu con-
sistenti per I’aumento del potere d’acquisto dei salari, puo rappresentare una op-
zione utile a sganciare il tema dal dibattito politico, riportandolo a quello piu
naturale del dibattito sindacale e a trovare soluzioni concertative — inclusive,
cioe, del terzo attore, quello pubblico — solo al fine, cinico ma pragmatico, di ot-
tenerne il recepimento in provvedimenti legislativi, ormai — pero — fondati su un
ampio consenso ('*).

La riforma degli assetti contrattuali e la tutela del potere d’acquisto dei salari. Spunti di
riflessione per un dibattito sempre aperto — Riassunto. L’A. affronta il tema relativo alle misure
a tutela del potere di acquisto dei salari dalla prospettiva risultante da un’analisi contestuale di
questo tema e di quello, connesso, relativo alle prospettive di riforma degli assetti della contrat-
tazione collettiva. L’analisi muove dalla considerazione degli assetti disegnati dal Protocollo del
1993 e delle proposte di riforma formulate dalle Confederazioni maggiori, dal fronte datoriale,
dalla vasta letteratura in materia e prosegue con una rassegna delle proposte formulate da econo-
misti e giuslavoristi in tema di possibili misure volte a favorire il recupero del potere d’acquisto
dei salari. Successivamente, le proposte esaminate sono valutate in chiave di prospettive di fatti-
bilita con riferimento specifico al contesto politico-sindacale. Sempre sul versante delle misure
possibili a tutela del potere d’acquisto dei salari, I’A passa alla considerazione dei possibili in-
terventi di ispirazione governativa distinguendo tra misure che incidono sul costo del lavoro e
misure di natura fiscale. All’esito dell’indagine, I’A. conferma [’opportunita di affrontare il tema
della tutela del potere d’acquisto dei salari considerando accanto ai profili legati agli assetti con-
trattuali anche le misure di iniziativa governativa rilevando come tale prospettiva consenta altresi
di sganciare il tema dal dibattito politico riportandolo a quello piu naturale del dibattito sindacale,
di modo che soluzioni di carattere concertativo estese all’attore pubblico possano essere volte e-
sclusivamente al recepimento di soluzioni gia formulate sulla base di un ampio consenso.

The reform of bargaining structures and the protection of the purchasing power of wages.
Discussion points in an ongoing debate (Article in Italian) — Summary. This paper deals with
the measures for safeguarding the purchasing power of wages starting from an analysis of the
institutional framework and the reform of collective bargaining structures. The author provides an
overview of the bargaining structures put in place by the Protocol of 1993 and the reform propo-
sals put forward by the main trade-union confederations, by the employers’ associations and in the
extensive literature dealing with this issue, and continues with an overview of the proposals drawn
up by economists and labour law scholars concerning possible measures for strengthening the
purchasing power of wages. Subsequently, the feasibility of the proposals examined is considered

(**) Sul tema del rapporto tra concertazione e legislazione, sia consentito rinviare a A. BRIGNONE,
Concertazione, tra Costituzione formale e Costituzione materiale, in MGL, 2000, 318.



966 ALESSANDRO BRIGNONE

with reference to the political and trade-union context. Still with regard to the possible measures
for safeguarding income levels, the author considers the proposals put forward by the government,
distinguishing between provisions that have an impact on labour costs and fiscal measures. In
concluding the author underlines the importance of strengthening the purchasing power of wages,
considering not only bargaining structures but also government measures, arguing that such a
perspective makes it possible to steer the issue away from the political arena, back towards trade-
union activity, so that tripartite bargaining with the participation of government representatives
can focus on the implementation of solutions reached on the basis of a broad consensus.



La rappresentanza degli attori sindacali: serve una legge?
Spunti di riflessione

Mariella Magnani

Sommario: 1. Alla ricerca delle questioni da risolvere. Lo stato del dibattito nella precedente legi-
slatura. — 2. Il rapporto tra i problemi di funzionamento del sistema contrattuale e la regola-
zione della rappresentanza. — 3. Decentramento contrattuale e regolazione della rappresen-
tanza. — 4. Conflitto e regolazione della rappresentanza. — 5. Conclusioni.

1. La domanda circa la necessita di una legge sulla rappresentanza sindacale,
posta in termini assoluti, & di difficile se non impossibile soluzione, postulando
essa, non solo una profonda conoscenza del funzionamento del sistema di rela-
zioni industriali sulla base di indagini empiriche che ad oggi mancano ('), ma
anche, in un certo senso, capacita divinatorie sugli effetti di una regolazione, ov-
vero di questa o quella regolazione.

Quello che pero possiamo e, anzi, dobbiamo fare ¢ cercare di individuare corret-
tamente i problemi che si pongono nel funzionamento delle relazioni industriali,
perché, come tutti sanno, una corretta individuazione dei problemi € gia una mez-
za soluzione.

Per tentare di entrare senza troppi indugi nel cuore della questione, si possono
dare per scontati alcuni dati di partenza, ben evidenziati dal dibattito sul c.d. dise-
gno di legge Gasperoni della scorsa legislatura, che doveva costituire la legge
generale sulla rappresentanza, ispirata alla disciplina dettata per il pubblico im-
piego. E cio nonostante che, alle origini, il problema della rappresentanza e della
rappresentativita nel pubblico impiego si ponesse in termini qualitativamente
diversi ed anche piu limitati, rispetto al settore privato, perché si trattava unica-
mente di conferire credibilita ed efficienza a procedure di negoziazione collettiva
“comunque garantite e dovute dalle pubbliche amministrazioni” (*).

* Mariella Magnani é Professore ordinario di Diritto del lavoro presso I’Universita degli Studi di Pavia.
1l presente contributo riproduce il testo della relazione presentata dall’A. al convegno Riformare le rela-
zioni industriali? Luci e ombre del caso italiano, Modena 23-24 febbraio 2006.

(") Cfr. G.P. CELLA, Sulla struttura della contrattazione: verso un nuovo modello?, relazione al conve-
gno AISRI su Competizione, partecipazione, contrattazione, Milano, 9-10 giugno 2005, che giustamente
lamenta proprio questo, ovvero la mancanza di ricerche recenti, attendibili e complete, in relazione allo
stanco dibattito sulla riforma del sistema contrattuale.

(®) Come & ammesso da P.G. ALLEVA, Le nuove regole della rappresentanza sindacale tra pubblico e
privato, in AA.VV., Scritti in onore di G.F. Mancini, Giuffre, Milano, 1998, vol. I, 7-8.

Diritto delle Relazioni Industriali
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Che la disciplina dettata per il pubblico impiego, formatasi attraverso aggiusta-
menti progressivi e secondo un percorso discendente per cui, muovendo dal dato
dell’efficacia erga omnes, si € cercato poi di individuare i soggetti sindacali in
modo coerente e costituzionalmente compatibile con siffatto esito, potesse av-
viarsi a rappresentare un modello per la disciplina generale era gia stato preco-
nizzato da molti. Ed € stato registrato, da molti con preoccupazione, a fronte del
contenuto di questo disegno di legge ().

Legificazione della disciplina della contrattazione collettiva e della rappresentan-
za sindacale, predeterminazione dei livelli contrattuali e dei soggetti legittimati a
negoziare, conferimento di efficacia erga omnes ai contratti collettivi nazionali —
se sottoscritti da sindacati che avessero nel loro complesso una rappresentativita
non inferiore al 51 per cento come media tra il dato associativo e quello elettorale
(o al 60 per cento del dato elettorale) — e aziendali, consacrazione del doppio ca-
nale, ma da un punto di vista strutturale e non funzionale, giacché le rappresen-
tanze sindacali unitarie erano immancabili agenti della contrattazione collettiva
aziendale, erano caratteri presi di peso dalla disciplina del pubblico impiego.

In pil, rispetto a questa, vi era uno sbilanciamento verso gli istituti di democrazia
diretta: il disegno di legge, anche se non arrivava a consacrare direttamente il
referendum abrogativo (o risolutivo), demandava pero ai contratti collettivi di
determinare necessariamente (introducendo cosi una singolare figura di obbligo
di contrarre) forme di consultazione dei lavoratori. Istituti di democrazia diretta
che si sarebbero giustificati, secondo la linea di politica del diritto cui era ispirato
il disegno, quale rimedio contro il pericolo di emarginazione delle minoranze,
pur rappresentative, atteso il criterio adottato per I’attribuzione di efficacia erga
omnes ai contratti collettivi (*) .

Ebbene, il primo interrogativo che poneva questo progetto ¢ perché fosse neces-
sario od opportuno legiferare proprio allora nel nostro sistema, e con un provve-
dimento di portata generale, in materia di contrattazione collettiva e di rappresen-
tanza sindacale. Inutile negare che la prima impressione, e probabilmente la piu
fondata, era quella di un semplice effetto di trascinamento della normativa sul
pubblico impiego: in una visione illuministica, destava un senso di fastidio il
fatto che, una volta che si affermava di aver attratto il pubblico impiego nel dirit-
to privato, il regime giuridico della contrattazione collettiva e del contratto collet-
tivo fosse del tutto divaricato a seconda che essi insistessero su un settore piutto-
sto che sull’altro.

In effetti, se ci si poneva da un punto di vista meramente utilitaristico, il proble-
ma dell’erga omnes non sembrava neppure allora all’ordine del giorno. E cio,
non solo per il mutato contesto di relazioni industriali, ma anche grazie alla pro-
posizione di letture estremamente sofisticate dell’articolo 39 della Costituzione.

(®) Cfr. soprattutto B. CARUSO, Rappresentanza e rappresentativita nel pubblico impiego riformato:
“Uinterramento del cratere”, in LPA, 1999, 1, 225 ss.; F. CARINCI, Concertazione e rappresentativita
sindacale, ivi, 1998, 1, 1023 ss.

() Cfr. P.G. ALLEVA, op. cit., 28 ss., per ’argomentazione di questa linea di politica del diritto. In senso
critico, cfr., da ultima, F. LUNARDON, Efficacia soggettiva del contratto collettivo e democrazia sinda-
cale, Giappichelli, Torino, 1999, passim.
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Si tratta di letture sofisticate perché non fanno del modello di sindacato e di
contratto collettivo emergente dalla norma costituzionale, considerata nella sua
globalita, il modello esclusivo e dunque consentono soluzioni, per cosi dire, plu-
ralistiche dell’erga omnes. Beninteso, non € certo una novita, facendo anzi parte
del Dna del nostro diritto sindacale, la lettura che, in un certo senso, contrappone
il comma 1 alla seconda parte dell’articolo 39, valorizzando il primo. E, infatti, la
lettura che storicamente si ¢ affermata della norma costituzionale; ¢ quella cioe
che, radicando la contrattazione collettiva nel comma 1 dell’articolo 39, vale a
dire nel principio di liberta sindacale, e ravvisando nella seconda parte non il
modello necessitato di sindacato e contratto collettivo ma unicamente il mezzo
attraverso il quale il contratto collettivo puo acquistare efficacia erga omnes, non
solo ha fornito il fondamento positivo della teorizzazione della contrattazione
collettiva cosiddetta di diritto comune, ma ha anche giustificato, sul piano
teorico, I’accantonamento della prospettiva dell’attuazione costituzionale ().

La sofisticatezza consiste nel tentativo di giustificare, alla stregua del comma 1,
anche la sostanziale, sebbene indiretta, estensione degli effetti dei contratti collet-
tivi al di fuori del procedimento del comma 4 (°). Addirittura secondo queste let-
ture sofisticate — penso, da ultimo, a quella di D’ Antona — persino la possibilita di
dare attuazione alle direttive comunitarie tramite contratti collettivi secondo le
previsioni dell’Accordo sulla politica sociale, poi incorporato nel Trattato di
Amsterdam, non ci sarebbe preclusa perché appunto I’articolo 39 non impedireb-
be I’introduzione di meccanismi che realizzino, direttamente o indirettamente,
I’estensione della loro efficacia, “trattandosi di questione che riguarda 1’applica-
zione del diritto comunitario, che non risente delle dinamiche dell’ordinamento
giuridico nazionale e nel suo ambito prevale su qualunque parte del diritto inter-
no, non escluse le disposizioni costituzionali” (7).

Certamente qualcuno rilevava con forza che non ci si poteva porre unicamente da
un punto di vista utilitaristico, giacché la disponibilita di strumenti per risolvere,

(*) Ed &, come noto, la lettura risalente a F. SANTORO PASSARELLI espressa in vari saggi (v. in par-
ticolare, Stato e sindacato, in AA.VV., Studi in onore di A. Cicu, Giuffré, Milano, 1951, I, 661 ss.) ela-
borati tra la fine degli anni Quaranta e la fine degli anni Cinquanta, ora raccolti in Saggi di diritto civile,
Jovene, Napoli, 1961, I. Su essa si innesta poi quella di F. MANCINI, Liberta sindacale e contratto col-
lettivo erga omnes, in RTDPC, 1963, 570 ss., per il quale, com’e noto, I’art. 39 ¢ segnato da una
contraddizione interna (tra il suo comma 1 e la sua seconda parte).

(®) Cfr., da ultimo, M. D’ ANTONA, Il quarto comma dell’art. 39 della Costituzione, oggi, in DLRI, 1998,
665 ss. Peraltro anche al Congresso Aidlass del 23-25 maggio 1997, dedicato a Autonomia collettiva e
occupazione (ed i cui atti sono pubblicati per i tipi di Giuffré, Milano, 1998), € emersa a piu riprese una
concezione pluralistica e differenziale della contrattazione collettiva: mi permetto di rinviare al mio
intervento, ivi, 216 ss.

(’) Cosi M. D’ ANTONA, op. cit., 685. A dire il vero, appare arduo inferire dalle disposizioni comunitarie
qualche principio che collida con quanto previsto dall’art. 39 e che dunque possa prevalere sul me-
desimo, secondo il classico schema applicato ai rapporti tra diritto nazionale e diritto comunitario dalla
Corte di Giustizia ed accettato, sia pure con il limite della salvaguardia dei principi fondamentali del
nostro ordinamento costituzionale, dalla Corte Costituzionale (cfr. C. Cost. 24 aprile 1989 n. 232, in FI,
1990, I, 1855). Sul problema dell’estensione degli effetti dei contratti collettivi che attuino direttive
comunitarie tramite appositi provvedimenti legislativi di mera recezione, vedi anche R. FLAMMIA, Ordi-
namento sindacale italiano e Protocollo sociale di Maastricht, in Protocollo sociale di Maastricht:
realta e prospettive, in NGL, 1995, suppl., 96 ss.
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o superare, il problema dell’erga omnes non poteva far velo sulla circostanza
dell’impressionante sviluppo della dimensione istituzionale del sindacato, a fron-
te della quale appariva incoerente continuare a predicarne 1’immunita (%).

Pero, anche ad accettare questa premessa, il rapporto costi-benefici della proposta
riforma era molto squilibrato. Autonomia nella determinazione della struttura
contrattuale, liberta nel riconoscimento degli interlocutori negoziali, centralita del
sindacato-associazione: niente di tutto questo, su cui — bisogna ricordarlo — si &
liberamente formato un vitale sistema di relazioni collettive, era destinato a so-
pravvivere.

2. Oggi ’analisi potrebbe essere diversa? Sebbene ormai da diversi anni si discu-
ta di contrattazione collettiva, sulle possibilita e sui caratteri di un nuovo modello
contrattuale, sulla persistente validita o sulla irrimediabile obsolescenza del pro-
tocollo del luglio del 1993, il tema della verifica della tenuta del protocollo del
1993 pare finalmente maturo. E la verifica dell’attualita del protocollo potrebbe
toccare “di striscio” anche il problema della rappresentanza, innanzitutto per una
ragione essenzialmente formale, dal momento che proprio il protocollo contiene
I’auspicio delle parti per “un intervento legislativo finalizzato, tra 1’altro, ad una
generalizzazione dell’efficacia soggettiva dei contratti collettivi aziendali che
siano espressione della maggioranza dei lavoratori” e I’impegno del Governo ad
emanare un ‘“apposito provvedimento legislativo inteso a garantire 1’efficacia
erga omnes nei settori produttivi dove essa appare necessaria al fine di normaliz-
zare le condizioni concorrenziali delle aziende”. Ma, sotto tale profilo, la puo
toccare, appunto, solo di striscio perché, rispetto all’impianto regolativo del pro-
tocollo, questa parte risulta in qualche misura esterna e giustapposta.
Tralasciando dunque 1’aspetto formale, la prima osservazione da svolgere, sulla
base dell’esperienza, € che la disponibilita di una strumentazione di misurazione
della rappresentanza ai fini della contrattazione collettiva (e dunque dell’attribu-
zione dell’efficacia erga omnes) non incide di per sé sul funzionamento del
modello di relazioni industriali. Lo dimostra proprio il fatto che tale modello, nei
suoi aspetti salienti o nelle sue finalita principali, ha funzionato a prescindere
dalla regolazione della rappresentanza, a prescindere cioe dal conferimento di ef-
ficacia erga omnes ai contratti collettivi, secondo la visione che chiamerei statica
e direi quasi estetica del problema delle relazioni sindacali.

Personalmente prediligo una visione dinamica, vale a dire quella che pone la
questione della misurazione della rappresentativita e dell’eventuale erga omnes
in relazione al funzionamento dell’assetto di relazioni industriali. Orbene, per
quanto riguarda questo funzionamento, ¢ innegabile che altri siano i problemi e
poco abbiano a che fare con la regolazione della rappresentanza. Non bisogna
dunque fare di tutte le erbe un fascio: la regolazione della rappresentanza sin-
dacale ¢ altra cosa rispetto alla riforma dell’ordinamento contrattuale.

(*) E, ad esempio, in questo senso, I’analisi di U. ROMAGNOLL, I/ sindacato e la legge, in RTDPC, 1998,
1 ss. Precedentemente, dello stesso A. v. L’inutile necessita di una disputa, in DLRI, 1996, 1 ss.
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Ancora oggi mi paiono attuali — e nel ritenerlo sono in buona compagnia — le
considerazioni della c.d. Commissione Giugni, istituita nel 1997 proprio per la
verifica della tenuta del protocollo del luglio 1993 (°).

Giova ricordare che, nella sua relazione, la Commissione gia rilevava che il pri-
mario obiettivo del protocollo — vale a dire la riduzione del tasso di inflazione
tramite il contenimento delle dinamiche salariali — era stato raggiunto e che
tuttavia la sua applicazione aveva evidenziato i seguenti punti di criticita:

a) la politica dei redditi e la concertazione sociale hanno avuto difficile appli-
cazione in alcuni settori, come quello dei trasporti — che, non a caso, registrano
un tasso di conflittualita elevato — dove il dominio di imprese monopolistiche ha
prodotto assetti contrattuali non omogenei rispetto a quelli del protocollo;

b) la struttura contrattuale a due livelli (che pure ha conseguito obiettivi a livello
macro-economico) non ha conseguito gli stessi risultati a livello micro-econo-
mico. La contrattazione decentrata che, secondo I’impianto del protocollo, dove-
va introdurre elementi di variabilita delle retribuzioni — mentre il Ccnl doveva
difendere il potere d’acquisto della retribuzione — non solo presentava una diffu-
sione assai scarsa (coprendo solo il 30 per cento delle aziende), ma utilizzava
parametri distorti che in larga misura determinavano una riproposizione dei vec-
chi premi aziendali. E cio, mentre la struttura industriale italiana necessitava di
maggiore adattabilita e flessibilita, che pud essere garantita solo da una maggiore
variabilita di una quota del salario;

¢) quanto alla struttura della rappresentanza, si affermava la necessita che la sta-
bilita dell’assetto contrattuale fosse garantita anche tramite raccordi di tipo orga-
nizzativo tra i soggetti negoziali. Poco spazio nelle conclusioni della Commissio-
ne ¢ dedicato al problema dell’erga omnes. Poco piu che rituale € il riferimento
alla sua necessita, vuoi sotto il profilo di consentire I’attuazione di direttive co-
munitarie tramite contratto collettivo, vuoi sotto il profilo di eliminare le politi-
che distorsive della concorrenza note sotto la formula di contratti-pirata, vuoi,
ancora, sotto il profilo di garantire I’efficacia dei contratti collettivi aziendali a
fronte del dissenso dei lavoratori, ricompresi nel campo di applicazione dell’in-
tesa aziendale.

A fronte dell’individuazione di tali punti di criticita, in sintesi le conclusioni della
Commissione sono state nel senso che il sistema contrattuale dovrebbe essere
ancora costruito su due livelli, ma rafforzandone la differenziazione funzionale. 11
Ccnl dovrebbe rimanere una sede determinante del sistema contrattuale, con lo
scopo di fissare le condizioni minime di lavoro, anche se con riduzione degli isti-
tuti considerati, mentre il secondo livello dovrebbe avere un ruolo funzional-
mente pil specializzato. Per garantire un maggior sviluppo del decentramento
contrattuale, condizionato dalla scarsa diffusione della contrattazione decentrata,
e di quella territoriale in particolare, si suggerisce di modificare il protocollo in
una direzione che consenta espressamente, “su accordo delle parti e con compe-
tenze uguali, il ricorso alternativo, senza sovrapposizioni, alla contrattazione col-
lettiva a livello territoriale (regionale, provinciale, di distretto)”. Analogamente si

(°) Vedine la Relazione finale, in RGL, 1998, 1, 571 ss.
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suggerisce di prevedere anche “le cosiddette ‘clausole di uscita’, che consentano
entro certi limiti e a precise condizioni definite nel Ccnl di derogare a livello
aziendale e/o territoriale alla disciplina negoziata a livello nazionale. Tali clau-
sole comporterebbero comunque sempre la consensualita delle deroghe, verifica-
tae 1Xalidata dalle stesse organizzazioni firmatarie dei contratti collettivi deroga-
ti” ().

Si prevede certamente anche una revisione della legislazione di sostegno e del
modello di rappresentanza sindacale nei luoghi di lavoro. Di qui la possibilita di
misurare la rappresentativita dei sindacati e, dunque, di affrontare in maniera de-
finitiva, anche tramite un opportuno intervento legislativo di sostegno, la questio-
ne dell’efficacia erga omnes dei contratti collettivi. Ma, appunto, la soluzione
dell’erga omnes non appare il primo obiettivo; al pil, la ricaduta di una revisione
— neppure chiaramente prefigurata — della legislazione di sostegno e del modello
di rappresentanza sindacale.

3. Nel dibattito odierno c’¢ una sensibilita ancora piu forte verso un maggior de-
centramento contrattuale (con, addirittura, la prefigurazione di un sistema a
regime in cui, fermi i minimi del contratto nazionale, siano i contratti decentrati il
vero livello di contrattazione collettiva). Ma di esso — decentramento — non &
precondizione la regolazione della rappresentanza sindacale, come dimostrano i
modelli decentrati a livello territoriale gia sperimentati. Solo in un’ottica spuria,
in cui si ragioni in termini non di vero decentramento e di specializzazione, ma
derogatori, si puod spiegare la proposta recentemente avanzata — alludo alla pro-
posta di Ichino (') — di attribuire la libera negoziazione di discipline diverse ai
livelli inferiori, solo quando a contrattare sia una coalizione maggioritaria.

4. Posto che i problemi che affliggono I’assetto dei rapporti contrattuali non
dipendono da (o non sono risolvibili con) la regolazione della rappresentanza, la
questione della sua necessita o no si puo vedere anche da un altro lato, vale a dire
dal lato del conflitto, che oggi concerne soprattutto il settore terziario e 1’insieme
nevralgico dei servizi pubblici. La legge n. 83/2000 ha introdotto regole, tra le
quali la c.d. rarefazione, che spesso sono giudicate (e constatate) insoddisfacenti
a fronte dei caratteri tipici del conflitto terziario: la sua frammentazione, la sepa-
razione fra la dimensione e il peso dei suoi protagonisti, spesso gruppi circo-
scritti, e gli effetti dannosi prodotti sui cittadini “ostaggi” ('?).

A fronte di questo si parla spesso (anche se troppo in liberta e in modo generico
ed evanescente) di una legge sulla rappresentativita sindacale quale antidoto che
contribuisca ad eliminare alla radice il fenomeno della frammentazione sindacale.
Ma che cosa si intenda, in questo contesto, per legge sulla rappresentativita non
viene affatto chiarito; anzi, chi la invoca come rimedio tende a precisare che le
contromisure possibili non consistono nel riproporre una titolarita sindacale dello
sciopero che nell’attuale stato delle relazioni industriali sarebbe, piu che irrea-

10

() Cfr. la Relazione, cit., 587-588.
(""y Cfr. P. ICHINO, A cosa serve il sindacato?, Mondadori, Milano, 2005.
(%) Cfr. T. TREU, II conflitto e le regole, in DLRI, 2000, 313.



LA RAPPRESENTANZA DEGLI ATTORI SINDACALI: SERVE UNA LEGGE? 973

listica, controproducente ("), e si propongono semmai altri tipi di misurazione
del consenso, privi del carattere invasivo della regolazione diretta, anche ai fini
del conflitto, della rappresentativita sindacale. Ad esempio, la sottoposizione
della decisione di sciopero a referendum preventivo dei lavoratori interessati.
Tale prospettiva merita di essere sperimentata ('*). Giova sottolineare che gli
ostacoli eventuali non sono di principio, legati alla normativa costituzionale; la
conclusione per la quale il diritto di sciopero ¢ a titolarita individuale non & af-
fatto imposta dall’articolo 40 della Costituzione (). Essi sono semmai di natura
tecnica (in particolare come definire 1’ambito dei soggetti interessati dalla con-
sultazione); dunque, sotto questo profilo, superabili, solo che non si rifiuti pregiu-
dizialmente la prospettiva, come dimostra 1’esperienza dei paesi che praticano il
referendum, vale a dire quelli anglosassoni. Ad esempio, si potrebbe far coin-
cidere tale ambito con il contratto nazionale o aziendale cui lo sciopero si
riferisce.

Un altro tipo di misurazione del consenso talora proposto ¢ rappresentato dalla
preventiva dichiarazione individuale di adesione allo sciopero. Essa non com-
porterebbe una limitazione dell’azione di sciopero, ma la prevedibilita della sua
incidenza, con conseguente possibilita per le imprese di misurare e far conoscere
agli utenti gli effetti dello sciopero. Tale condizionamento procedurale appare
meno incisivo, dal punto di vista collettivo, di quello conseguente al referendum;
ma piu stringente dal punto di vista individuale. E proprio per questo si com-
prendono le remore affacciate, se non la vera e propria avversione, nei confronti
della proposta: I’obbligo della preventiva dichiarazione della propria adesione
allo sciopero, con le conseguenti esposizione e visibilita individuali, potrebbe es-
sere apprezzato come un condizionamento indiretto della piena liberta del singo-
lo. E cio spiega come negli accordi che vi fanno cenno si preveda solo una comu-
nicazione volontaria circa 1’adesione allo sciopero.

Non & questa la sede per discutere analiticamente queste proposte. Bastera osser-
vare che strumenti specifici per misurare la rappresentativita ai fini dello sciopero
si possono individuare ed in parte gia vi sono nello stesso sistema della legge:
probabilmente bisognerebbe spingere un po’ piu avanti in questa direzione anche
I’interpretazione della medesima. E illusorio, e forse anche eccessivo, pensare di
ricorrere ad una legge sulla rappresentanza sindacale al fine di risolvere il proble-
ma dell’uso abnorme del conflitto — spesso utilizzato dalle organizzazioni sinda-
cali per misurare la propria forza relativa — nel settore dei servizi.

E un quadro idilliaco quello dipinto da chi ritiene che una norma di legge, che
preveda in termini non equivoci la composizione e i modi di formazione del

() Cfr. T. TREU, op. cit., 317. Ma v. anche G. GHEZZI, Il diritto al conflitto nei servizi pubblici essen-
ziali e la dinamica delle istituzioni, in AA.VV., Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni,
Giuffre, Milano, 1995, 11, 981 ss.

(**) Cfr., da ultima, M. MAGNANI, La disciplina dello sciopero nei servizi pubblici essenziali alla prova
dei fatti, in RIDL, 2005, 1, 69 ss.

() Cfr. M. MAGNANI, Contrattazione collettiva e governo del conflitto, in DLRI, 1990, spec. 796-707.
Infatti, I’art. 40 Cost. &, sotto questo profilo, “impreciso”, non escludendo il monopolio sindacale (ferma
restando I’esigenza di conciliare questo monopolio con il principio di liberta e quindi di pluralismo
sindacale).
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soggetto che contratta per i lavoratori, i canali democratici di aggregazione del
consenso e quelli che possono dar efficacia anche giuridica ad un rilevante
dissenso, darebbe finalmente un quadro di certezze su “chi rappresenta chi”, e
che in un simile quadro di certezze verrebbero meno le ragioni di qualunque
sciopero di natura microcorporativa ('°).

5. Quanto detto naturalmente € preliminare e prescinde dalla difficolta (difficolta
che pure esiste e di cui bisogna tenere conto) di conciliare le due filosofie in
materia di rappresentanza sindacale e di misurazione della rappresentativita che
attraversano il nostro movimento sindacale: quella, per semplificare, che fa perno
sulla rappresentanza elettiva e quella che fa perno sulla rappresentanza associa-
tiva ('’). Una soluzione per legge, che preveda un mix tra i due criteri, potrebbe
incontrare, a mio avviso, ’ingombrante ostacolo dell’articolo 39 della Costitu-
zione. Non perché abbia valore impeditivo la mancata registrazione dei sindacati,
né la mancata proposizione del modello delle rappresentanze unitarie e propor-
zionali ('*), ma perché la norma costituzionale, prevedendo che i sindacati deb-
bano contare in base al loro seguito effettivo, indica quale criterio di misurazione
il numero degli iscritti: e non & peregrino ritenere che faccia parte del “nocciolo
duro” della norma costituzionale, ovvero dei principi che connotano il modello, il
privilegio del sindacato-associazione ('%).

Naturalmente queste osservazioni riguardano la legge quale fonte di disciplina.
Resta sempre sullo sfondo la possibilita ed anzi 1’auspicabilita di intese tra gli
attori sociali, se e quando essi lo vorranno.

La rappresentanza degli attori sindacali: serve una legge? Spunti di riflessione — Riassunto.
L’A., constatata la difficolta derivante dalla formulazione in termini assoluti dalla domanda circa
l'opportunita di una legge sulla rappresentanza sindacale, formulata in termini assoluti, propone
come indicazione metodologica necessaria la preliminare corretta impostazione dei problemi posti
dall’attuale funzionamento delle relazioni industriali italiane e sviluppa, successivamente, alcune
riflessioni al riguardo. Muovendo, quindi, dalla ricostruzione dello stato del relativo dibattito nella
fase conclusiva della precedente legislatura, I’A. individua le implicazioni che potrebbero derivare
dalla emanazione di tale regolamentazione con riferimento al funzionamento del sistema contrat-

(*°) Cosi invece G. GHEZZI, op. cit., 984-985.

(") La letteratura in materia & sterminata. La discussione si & comunque vivacizzata in occasione della
definizione dei criteri di rappresentativita ai fini della contrattazione collettiva nel pubblico impiego. Sul
tema cfr., in generale, AA.VV., La rappresentativita del sindacato, in QDLRI, 1989, n. 5, nonché rias-
suntivamente, da ultima, S. SCARPONI, Rappresentativita e organizzazione sindacale, Cedam, Padova,
2005.

(**) Cfr. in proposito gia il mio Legge, sindacato, autonomia collettiva, in ADL, 2000, 181 ss.

(**) In senso contrario, invece, M. D’ ANTONA, op. cit., 690, secondo il quale la legittimazione del criterio
del consenso elettorale pudo desumersi dalla previsione relativa alla democraticita dello statuto del
sindacato ai fini della registrazione, che non perseguirebbe tanto lo scopo di escludere forme associative
antidemocratiche, quanto quello di garantire un’adeguata “apertura” del sistema di rappresentanza asso-
ciativa anche verso i lavoratori non iscritti. In simile posizione & pero ravvisabile una doppia forzatura: la
prima, nel momento in cui si individua il significato della previsione del comma 2 dell’art. 39; la
seconda, nel momento in cui si pretende di far reagire tale lettura del significato della disposizione sul
piano, diverso, della misurazione della rappresentativita sindacale nella contrattazione collettiva, per la
quale la norma costituzionale fa indubbiamente riferimento al solo criterio associativo.
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tuale complessivamente inteso, al decentramento contrattuale e al conflitto. All’esito dell’indagine
I’A. sottolinea come ’analisi condotta sia preliminare e prescinda, in sé, dalla difficolta di con-
ciliare, a livello di regolamentazione legale, le due filosofie che attraversano il movimento sinda-
cale italiano, I’alternativa tra rappresentanza elettiva e rappresentanza associativa, tenuto conto
del privilegio che I’art. 39 Cost. riserva al modello del sindacato-associazione; una difficolta que-
sta che potrebbe essere per contro superata per il tramite di auspicabili intese tra gli attori sociali.

The representation of trade union actors: is a law required? Discussion points (Article in
Italian) — Summary. This paper examines the issues relating to legislative provision for trade
union representation, and takes as its starting point the problems arising from the functioning of
the Italian industrial relations system today. The analysis continues with a reconstruction of the
main points of the debate at the end of the previous legislature, and then considers certain issues
relating to the functioning of the bargaining system as a whole, with a view to decentralised bar-
gaining and conflict management. The author underlines the fact that the analysis carried out is
preliminary, and does not deal with the problem of conciliating by means of legislative regulation
the two philosophies to be found in the Italian trade union movement, the alternative between
elective and associated representation, while taking account of the privileges granted to associative
trade unionism by Article 39 of the Constitution. This difficulty could be overcome by means of an
agreement between the social partners.



La natura giuridica della rappresentanza sindacale.
Un “passo indietro” nel dibattito sull’attuazione
dell’articolo 39 della Costituzione

Giuseppe Colavitti

Sommario: 1. Premessa. L’oggetto della trattazione. La prospettiva giuspubblicistica. — 2. I sinda-
cati tra rappresentanza e liberta associative. — 3. Insufficienza dell’approccio giusprivatistico.
Unita e pluralismo sindacale. — 4. La dimensione istituzionale e politica della rappresentanza
sindacale. Rappresentativita e potere sui lavoratori. — 5. La crisi della rappresentanza sindacale
come crisi del rappresentato. Il nodo della legittimazione del potere sindacale.

1. Il presente scritto non si propone di prendere posizione in ordine al mai sopito
dibattito circa la necessita di attuazione o meno dell’articolo 39 della Costitu-
zione con una legge che regoli e disciplini la rappresentanza sindacale. L’impres-
sione di chi scrive & che questo dibattito sia destinato a svilupparsi ulteriormente,
e forse ad accentuarsi nel prossimo futuro, giacché ¢ un dibattito che ha a che
fare con processi di ridefinizione degli assetti di potere. Non ¢ forse inutile, allo-
ra, prima di affrontare il tema dell’opportunita di una legge sulla rappresentanza,
o addirittura di entrare nel merito di pill 0 meno determinate opzioni regolatorie,
tornare a riflettere proprio sulla natura dell’oggetto di tali ipotesi normative.
Questa breve riflessione si propone di indagare il tema della rappresentanza sin-
dacale dalla prospettiva del diritto pubblico e costituzionale. E un punto di osser-
vazione che (forse) puo presentare profili di interesse proprio in relazione alla piu
spiccata vocazione verso la ricostruzione sistemica e teorica degli istituti sul
piano dell’ordine costituzionale, prescindendo dalle contingenze di uno “stanco
dibattito sulla riforma del sistema contrattuale” ('). In questo senso, il presente
contributo, anziché un passo avanti nel dibattito sull’opportunita di una regola-
zione legislativa della rappresentanza, intende essere “un passo indietro”, perché
piuttosto che offrire opzioni o avanzare soluzioni, invita gli osservatori a fermar-
si, e a tornare a riflettere intorno alla natura giuridica di quella complessa funzio-
ne rappresentativa che taluni vorrebbero disciplinare, e che altri preferirebbero
lasciare alle virtualita (vere o presunte) delle dinamiche negoziali. L’idea & che

* Giuseppe Colavitti é Professore a contratto di Diritto pubblico dell’economia presso I’ Universita degli
Studi dell’ Aquila.

(') Cosi lo definisce M. MAGNANI, La rappresentanza degli attori sindacali: serve una legge? Spunti di
riflessione, che precede in q. Fascicolo.
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questo passaggio possa essere considerato utile rispetto non tanto alla soluzione
del dubbio, quanto almeno all’impostazione del problema, o al passaggio da una
situazione problematica ad un problema giuridico (*).

L’ipotesi di partenza ¢ che i sindacati siano da tempo inquadrabili tra le pilt im-
portanti di quelle “organizzazioni complesse” che animano il tessuto delle demo-
crazie pluralistiche contemporanee. “[...] Quanto piu le Interessenorganisationen
si radicano nello spazio pubblico, quanto piu si accollano compiti, prerogative,
competenze, tanto piu si palesa il loro carattere rappresentativo” (°). In questo
quadro, difficile appare conciliare il coinvolgimento sempre pill massiccio delle
organizzazioni complesse nei processi di formazione delle decisioni pubbliche
con la pretesa apoliticita del genere di funzione rappresentativa esercitata. L’a-
zione di tali organizzazioni complesse, specie a fronte di una progressiva ridu-
zione della capacita dei partiti di offrire sedi adeguate di mediazione sociale (*),
appare tanto piu importante quanto piu si appalesa l’insufficienza dei circuiti
“tradizionali” della rappresentanza politico-parlamentare a colmare “[...] il vuoto
che si apre fra rappresentante e rappresentato” (°). Da qui la peculiarita della
posizione ordinamentale dei sindacati, tra dimensione propriamente istituzionale
ed espressione di una liberta associativa. Pur ponendosi al centro di prassi
politiche e istituzionali, quali la contrattazione collettiva, la negoziazione legisla-
tiva, la concertazione (°), volte ad integrare profondamente, anche in direzione di
una piu profonda legittimazione sociale, i processi di formazione delle decisioni
pubbliche, i sindacati costituiscono infatti pur sempre proiezioni specifiche di
quel diritto di liberta di associazione di cui all’articolo 18 della Costituzione, vera
e propria icona di un modello pluralistico aperto, “a pili ampio raggio di legit-
timazione dei gruppi sociali” () e dei loro organismi esponenziali, con una certa
riconoscibile prevalenza, pertanto, di un indirizzo garantistico e difensivo piutto-
sto che di un diverso indirizzo maggiormente incline ad istituti di Legalisierung
(*). La dinamica reale delle relazioni industriali, nonché — forse — anche taluni

(*) Franco Ledda soleva distinguere tra “situazione problematica”, intesa come questione nebulosa che si
presenta nella sua bruta datita all’osservazione dell’analisi giuridica, e “problema giuridico”, esito di una
specificazione dei tratti qualificanti la situazione problematica, e dunque — potremmo dire — situazione
problematica gia giuridicamente qualificata, spesso recante in sé una prima ipotesi di soluzione della que-
stione. Nel procedimento amministrativo, ad esempio, 1’apporto dell’interventore privato veniva dal fine
giurista sardo inteso come “discorso informativo” potenzialmente idoneo a consentire all’amministrazio-
ne procedente di analizzare una situazione problematica e ricondurla ad un problema amministrativo (cfr.
F. LEDDA, Problema amministrativo e partecipazione al procedimento, in Diritto Amministrativo, 1993,
133).

(®) A. SCALONE, Rappresentanza politica e rappresentanza degli interessi, F. Angeli, Milano, 1996, 203.

(*) Pare in effetti poco persuasiva (o piuttosto appartenere ad una stagione ormai tramontata) la ottimi-
stica valutazione di R. HERZOG, Pluralismus, in Evangelische Staatslexicon, 1975, vol. 11, c. 1822, per
cui i grandi partiti di massa sarebbero ragionevolmente in grado di operare sintesi e mediazioni efficaci
degli interessi che si affacciano sulla scena politica, anche grazie al sistema elettorale, di per sé strumento
efficiente di selezione delle istanze sociali.

(°) A. SCALONE, op. cit., 203.

(®) Per una classificazione descrittiva delle varie figure, cfr. G. GHEZZI, U. ROMAGNOLLI, /! diritto sinda-
cale, Zanichelli, Bologna, 1992, 34 ss.

(") P. RIDOLA, Democrazia pluralistica e liberta associative, Giuffré, Milano, 1988, 200.

(*) P. RIDOLA, L’esperienza costituente come problema storiografico: bilancio di un cinquantennio, in
QCost, 1998, n. 2, 241 ss., 262.
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specifici orientamenti della cultura politica ed istituzionale, hanno infatti orien-
tato decisamente la posizione sistemica delle associazioni dei lavoratori verso il
modello privatistico di rilevanza giuridica, finendo per far prevalere nel pur com-
plesso quadro costituzionale il momento della liberta sindacale (comma 1, artico-
lo 39 della Costituzione) rispetto al momento della funzionalita pubblicistica dei
sindacati medesimi (gli altri commi del medesimo articolo). Non & detto che cio
abbia sempre agevolato la comprensione dei fenomeni. L’ipotesi teorica fonda-
mentale — che la ricostruzione della rappresentanza sindacale che qui ci si appre-
sta ad offrire presuppone — si fonda sull’idea di un avvicinamento della rappre-
sentanza di interessi collettivi al concetto di rappresentanza politica, intesa come
categoria generale comprensiva di percorsi che, nello Stato sociale democratico,
non si esauriscono nel circuito esclusivo della rappresentanza parlamentare, ma
“[...] testimoniano che, mai completamente e definitivamente ingabbiata entro i
confini dello Stato, la politica continua a svolgersi secondo forme non statali
[...I” (®), e finiscono per aumentare il novero dei soggetti che “[...] agiscono poli-
ticamente, vale a dire che collaborano direttamente e indirettamente alla forma-
zione delle decisioni collettive” ('%). Accanto a tale apertura della sfera politica,
che attrae verso di sé le forme organizzate di rappresentanza di interessi, si pone
la considerazione per cui ogni forma di rappresentanza cela al suo interno una
relazione di dominio, fondata sull’interpretazione e la promozione dell’interesse
da rappresentare come prerogative indefettibili del rappresentante: in altre parole,
come la rappresentanza di interessi “si eleva” al rango piu alto della dimensione
politica, cosi la rappresentanza politica “discende” al livello piu basso che ne
svela I’intima essenza, cioe quella di essere una dimensione del potere, anzi “la”
dimensione del potere propria della modernita ('').

2. E innegabile che le aggregazioni sindacali nascano per presentare uniti i lavo-
ratori nel confronto con il datore di lavoro, e che si rafforzino e si organizzino
progressivamente anche giovandosi delle particolari condizioni strutturali nelle
quali la produzione industriale viene resa all’indomani dell’affermazione del mo-
dello capitalistico, prima fra tutte la concentrazione dei lavoratori nella medesima
unita produttiva. Per usare le parole di un sindacalista del passato, “la prima
esigenza, elementare e imperiosa, dalla quale nacque I’idea della coalizione degli
operai — il sindacato — fu quella di eliminare la concorrenza tra i lavoratori” ('*).
Contro il senso di estraneita ('*) prodotto dalla mercificazione della forza lavoro

(°) L. ORNAGHI (a cura di), Il concetto di “interesse”, Giuffre, Milano, 1984, 15.

(") N. BOBBIO, Rappresentanza ed interessi, in G. PASQUINO (a cura di), Rappresentanza e democrazia,
Laterza, Roma-Bari, 1988, 6.

(") Mi rendo conto che tale cornice teorica di riferimento bisognerebbe di una ben piu diffusa giustifi-
cazione, € me ne scuso con il lettore, ma I’economia della presente trattazione mi costringe a rinviare a
riflessioni piu organiche. Mi sia pertanto consentito di rinviare a G. COLAVITTI, Rappresentanza e inte-
ressi organizzati. Contributo allo studio dei rapporti tra rappresentanza politica e rappresentanza di
interessi, Giuffre, Milano, 2005.

(*) G. DI VITTORIO, Origine del sindacato: suoi primi compiti e sua funzione sociale, in G. DI VITTO-
RIO, G. PASTORE, I. VIGLIANESI, G. RAPELLI, F. SANTI, E. PARRI, G. CANINI, [ sindacati in Italia, Later-
za, Roma-Bari, 1955, 11.

() G. PASTORE, Un nuovo tipo di sindacalismo, in G. DI VITTORIO et AL., op. cit., 133.
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propria di una certa fase dello sviluppo capitalista dispiega la sua influenza la
dinamica dell’azione di gruppo: “[...] il padrone poteva tutto di fronte al singolo
operaio isolato e non organizzato [...J. Lo stesso padrone era posto davanti a
limiti praticamente insormontabili dagli operai organizzati” ('*). Il sindacato si
afferma insomma come soggetto in grado di rappresentare unitariamente i lavora-
tori, prima nella necessaria interlocuzione con il datore di lavoro, poi nel con-
fronto e nella relazione di concorrenza e di scambio con altre organizzazioni
sociali, infine nei rapporti con le istituzioni politiche e con i governanti. I due
momenti sono in realta aspetti di una medesima vicenda. Rappresentare ed uni-
ficare sono processi dinamici che si alimentano reciprocamente: per potere rap-
presentare all’esterno la volonta dei lavoratori, le istanze e le voci dei singoli
debbono essere razionalizzate ed unificate, e, allo stesso momento, per poter
compiere quest’opera di unificazione, la funzione rappresentativa deve in qualche
misura esprimere la sua vocazione “creatrice”. Il rappresentato, infatti, non esiste
giuridicamente prima dell’esercizio della funzione rappresentativa, o, quantome-
no, integra una realta fenomenologica che ha rilievo sociale ed economico, ma
non giuridico. Solo dopo il pieno dispiegarsi della funzione rappresentativa la
base rappresentata assume la capacita di agire giuridicamente. E il sindacato che,
rappresentandoli unitariamente, consente ai lavoratori 1’interlocuzione innanzi
tutto con il datore di lavoro, e poi con le altre forze sociali e politiche. Senza il
sindacato i lavoratori esistono solo come singoli individui legati al datore di lavo-
ro da un rapporto contrattuale; con il sindacato i lavoratori esistono e si esprimo-
no come corpo unitario. In questo contesto appare invero problematica la rico-
struzione della relazione rappresentativa tra sindacati e lavoratori resa in termini
squisitamente privatistici da un filone corposo della dottrina italiana, probabil-
mente dominante nel settore giuslavoristico (*°). Della rappresentanza privatistica
la relazione sindacato-lavoratori non condivide né i fondamenti né, soprattutto, i
modi di produzione degli effetti giuridici (‘°). Non ne condivide i fondamenti
perché la rappresentanza di diritto privato, quale particolare modalita di estrinse-
cazione della capacita di agire, puo fondarsi sulla legge, o sulla volonta delle par-
ti: per cio che concerne la legge, la mancata attuazione dell’articolo 39, ultimo
comma, della Costituzione esclude che 1’efficacia erga omnes dei contratti
collettivi possa trovare in quella la propria legittimazione; riguardo alla volonta
delle parti, essa non puo ovviamente spiegare 1’efficacia degli atti di negoziazio-
ne anche in capo ai lavoratori non iscritti al sindacato, ma perfino relativamente

(**) G. DI VITTORIO, op. ult. cit., 11.

() La tendenza a fornire del fenomeno sindacale spiegazioni e interpretazioni fondate sul ricorso a
moduli privatistici e sul richiamo agli strumenti dell’autonomia negoziale trova in Francesco Santoro
Passarelli e Pietro Rescigno gli iniziatori di un filone dottrinale di successo, progressivamente dominante
nel panorama dei giuslavoristi. Tra le opere che hanno piu influenzato gli studiosi italiani segnalo di P.
RESCIGNO, Gruppi sociali e lealta, 11 Mulino, Bologna, 1959; Sindacati e partiti nel diritto privato, in
Persona e comunita, 11 Mulino, Bologna, 1966; e di F. SANTORO PASSARELLI, Esperienze e prospettive
giuridiche dei rapporti tra i sindacati e lo Stato, in RDL, 1956, 1, 1 ss.; Norme corporative, autonomie
collettive, autonomia individuale, in DE, 1958, 1187 ss.; Nozioni di diritto del lavoro, Jovene, Napoli,
1994; Autonomia collettiva e liberta sindacale, in RIDL, 1985, 1, 137 ss.

(*%) Sulla rappresentanza civilistica, vedi C.M. BIANCA, Diritto civile, III — Il contratto, Giuffre, Milano,
1984, 72 ss.
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agli iscritti presenta piu problemi che soluzioni, ove si consideri che condurrebbe
a qualificare I’adesione ad una associazione sindacale come il conferimento di un
mandato generale ed irrevocabile a negoziare in nome e per conto proprio. Ve-
nendo infatti ai modi di produzione degli effetti giuridici, la rappresentanza di
tipo privatistico non offre spiegazioni sufficienti di come e perché 1’azione dei
sindacati violi sistematicamente la regola (privatisticamente inderogabile) in for-
za della quale gli effetti della volonta negoziale del rappresentante non possono
che ricadere solo su chi aveva conferito il mandato a compiere 1’attivita negoziale
stessa, e nei rigorosi limiti di quel mandato.

3. Sebbene autorevole dottrina pur ascrivibile al filone cui si € fatto cenno — ma
forse piu attenta alla connessione tra principio di liberta sindacale e principio
democratico — non abbia mancato di rilevare come fosse “inadeguata la tradi-
zionale ricostruzione del rapporto tra sindacato e lavoratori in termini di mandato
con rappresentanza conferito dai secondi al primo al momento della iscrizione”
("), purtuttavia la netta prevalenza dell’approccio privatistico ha finito per orien-
tare anche le scelte di politica del diritto, in primo luogo in direzione della non
attuazione dell’istituto della registrazione di cui all’articolo 39 della Costituzione.
A fronte delle pur autorevoli voci che invitavano a riflettere sul rilievo giuspub-
blicistico delle organizzazioni sindacali ('), il bilancio di quella contrapposizione
culturale va senz’altro tracciato nel senso della prevalenza di una certa qual osti-
lita nei confronti di forme di integrazione pubblicistica dei sindacati che avrebbe-
ro potuto condizionare I’azione sindacale innanzi tutto in funzione di una etero-
normazione finalistica fondata sulla legge (*°). Il collegamento del modello pri-
vatistico con il principio di liberta sindacale, infatti, & stato eretto a perno della
garanzia dell’autodeterminazione dei propri fini da parte delle organizzazioni sin-
dacali (*). Scriveva Giulio Pastore nel 1955 che “[...] la battaglia condotta dalla

(*"y G. GIUGNI, Diritto sindacale, Cacucci, Bari, 1991, 84.

("*) G. CHIARELLL, L’organizzazione sindacale nella Costituzione e nella legge futura, in DL, 1948, 1,
1973 ss., e soprattutto C. MORTATI, [l lavoro nella Costituzione, in Raccolta di scritti, 1II, Giuffré,
Milano, 1972, 227 ss. (gia in DL, 1954, 1, 149 ss.).

(") Una tappa significativa del processo culturale che ha portato alla prevalenza di una visione del
fenomeno sindacale in termini prevalentemente privatistici ¢ stato senz’altro il Convegno organizzato a
Roma dalla locale Camera di Commercio, industria e agricoltura nei giorni 28, 29 e 30 ottobre 1949. Al
Convegno parteciparono molti membri del Governo, dirigenti di organizzazioni sindacali e politiche, e
molti tra i pil influenti e autorevoli studiosi dell’epoca, che si misurarono sui temi della Posizione del
Sindacato nello Stato democratico (con Relazione di apertura di G. MAZZONI), della Composizione delle
controversie collettive e del diritto di sciopero (con relazione di F. SANTORO PASSARELLI), e sul tema di
carattere economico dal titolo Sindacato ed economia (introdotto da G.U. PAPI). Gli atti sono raccolti in
una rara pubblicazione (Camera di Commercio, Industria e Agricoltura di Roma, Convegno nazionale di
studi sindacali, Atti ufficiali, Tipografia Ugo Pinto, Roma, 1949) che mi & stata a suo tempo messa a
disposizione dal Prof. Sergio P. Panunzio, cui va il mio affettuoso ricordo, a quasi due anni dalla sua
scomparsa.

(*) Questa chiave di lettura consente di contestualizzare affermazioni ricorrenti nella dottrina lavoristica,
altrimenti incomprensibili per il costituzionalista. Il c.d. “superamento definitivo della concezione costi-
tuzionalistica di liberta sindacale” non puo ovviamente essere inteso quale rifiuto della necessaria dimen-
sione costituzionale nella quale si inscrive ogni disciplina legislativa che riguardi i sindacati (compreso lo
Statuto dei lavoratori), bensi quale espressione indicativa di quel processo di interpretazione e (non)
attuazione dell’art. 39 Cost. che ha progressivamente finito per disconoscere ogni rilievo giuridico alla
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Cisl contro una generica legge istituzionalizzatrice del sindacato ¢ destinata a
sgomberare il campo dai pericoli di imbrigliamento della libera azione sindacale”
(*"), in un’ottica che lascia allo Stato il compito di “facilitare la esperienza della
autodeterminazione e della autotutela degli interessi di gruppo” (**). Non & un
mistero che il ricordo dell’ordinamento corporativo abbia giocato un ruolo nella
progressiva emersione di tale indirizzo, in chiave di antimodello, ma & certo che,
considerato I’inscindibile collegamento tra legge e interesse pubblico proprio del
nostro sistema giuspubblicistico, un sindacato ente pubblico avrebbe comportato
una precisazione legislativa dell’interesse pubblico primario rimesso alla cura
dell’ente. Il che appariva di difficile conciliazione con i caratteri stessi della fun-
zione rappresentativa svolta dal sindacato, funzione che, similmente a cio che
accade per ogni organizzazione complessa, postula un ruolo di interpretazione e
di sintesi dell’interesse rappresentato, nonché una piena liberta di apprezzamento
nella scelta dei modi e delle forme della sua promozione. Ma la reazione emotiva
oltre che culturale all’antimodello corporativo non ¢ sufficiente. Appare invero
difficile comprendere 1’avversione di tanta parte del mondo politico e sindacale
nei confronti dell’istituto della registrazione di cui all’articolo 39 della Costi-
tuzione — specie ove si consideri I’impianto costituzionale complessivo forte-
mente garantistico e teso a valorizzare la piena autonomia di tale formazione
sociale — senza considerare il dibattito intorno alle pretese egemoniche della Cgil,
e alla sua dichiarata inclinazione per un sistema di rappresentanza unitaria e tota-
lizzante dei lavoratori, a fronte delle aspirazioni delle altre confederazioni, in
ispecie della Cisl, verso un modello piu pluralista ed aperto del panorama sin-
dacale italiano. Non credo che il riaffiorare del dibattito intorno all’attuazione
dell’articolo 39 della Costituzione sia privo di collegamenti con le vicende dei
rapporti intersindacali. In ogni caso, le polemiche che hanno vivacemente anima-
to la dialettica politica e sindacale italiana nei primi anni del secondo dopoguerra
confermano la potenziale ambivalenza della figura della rappresentanza, in rela-
zione alla sua attitudine ad integrare la trama coerente di un processo di coesione
e di unificazione di una comunita (sia essa una comunita particolare, o la comu-
nita generale per eccellenza, la comunita statuale), e ad indirizzare tale trama sia
verso un’opzione decisamente semplificatoria e decisionista, sia verso un esito
piu rispettoso della complessita sociale e delle molteplici forme della sua espres-
sione. Indicare la direzione di senso propria della funzione rappresentativa del
sindacato nell’esigenza di unificare i lavoratori costituisce un elemento indubbia-
mente assai significativo per orientare 1’assetto concreto delle dinamiche associa-
tive verso I’unitarieta. “[...] Il primo requisito di un autentico sindacato & quello
di essere unitario [...] tale da rendere possibile la libera convivenza nel suo seno
di tutti i lavoratori della categoria, indipendentemente dalle loro opinioni politi-

dimensione istituzionale dell’associazionismo sindacale, con la conseguenza che “la disciplina regolativa
delle associazioni sindacali si & trasferita nel campo del diritto privato, attraverso il riconoscimento al sin-
dacato della natura di associazione non riconosciuta” (M. BIAGI, M. TIRABOSCHI, Istituzioni di diritto del
lavoro, Giuffre, Milano, I1I ed., 2004, 469).

(*") G. PASTORE, op. cit., 147.

(**) G. PASTORE, op. cit., 168.
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che, dalla loro ideologia o dalla loro fede religiosa”; € questa “[...] la condizione
per adempiere al suo compito primordiale [...] quello di eliminare la concorrenza
tra i lavoratori” (*). A questo principio fu ispirata la stagione del sindacalismo
italiano che, trovando nella lotta antifascista e per le liberta democratiche il
primario motivo di solidarieta, sanci la propria vocazione unitaria nel Patto di
unita sindacale firmato a Roma il 3 giugno 1944, al quale afferirono le tre com-
ponenti di massa del movimento dei lavoratori, quella comunista, quella socia-
lista e quella cattolica (**). Da questo patto nacque la Confederazione Generale
Italiana del Lavoro, che per molti anni ancora dalla successiva rottura dell’unita
sindacale (1948) avrebbe reclamato la propria vocazione verso una rappresen-
tanza unitaria, totalizzante ed esclusiva dei lavoratori italiani, fino a considerare 1
sindacati scissionisti come oggettivamente nocivi agli interessi dei lavoratori, se
non addirittura frutto dell’azione antisindacale del padronato: “I sindacati mino-
ritari fanno entrare dalla finestra quella nefasta concorrenza fra lavoratori la cui
eliminazione [...] & la stessa ragion d’essere del sindacato. Appunto percio il pa-
dronato ha compiuto e compie ogni sforzo, in tutti i Paesi, per creare sindacati
scissionisti minoritari, onde dividere ed indebolire i lavoratori [...]”. Nonostante
tale giudizio fosse attenuato nei confronti del sindacato cattolico, certamente
rispettato nel riconoscimento del carattere autonomo e del profondo legame sto-
rico e culturale che presentava con larga parte delle masse popolari italiane, pur
tuttavia Giuseppe Di Vittorio non aveva difficolta ad esprimere nei confronti di
esso un giudizio fortemente critico: “Non voglio dire che tutti i sindacati scissio-
nisti o minoritari siano stati creati e siano finanziati dal padronato. Alcuni di
questi sindacati sorgono per delle esigenze ideologiche o di partito o confessio-
nali che erroneamente si ritiene necessario affermare nel campo del lavoro me-
diante la creazione di propri sindacati; questo € appunto il caso del movimento
sindacale cattolico, esistente in numerosi Paesi, compresa 1’Italia. Ma io, basan-
domi sulla mia esperienza personale, come su dati acquisiti alla storia del movi-
mento sindacale mondiale, ritengo che la pluralita sindacale sia un grosso danno
[...]” (®). Le parole del segretario confederale non erano solo dettate dall’inizio di
una fase di concorrenzialita spiccata tra la Cgil e la Cisl (*°), certamente influen-
zata anche dalla fine della stagione dei governi di unita nazionale, ma risentivano
della responsabilita che il maggior sindacato italiano sentiva gravare su di sé in
ordine alla ritenuta esigenza di unita della classe lavoratrice, a fronte della quale
la logica collaborativa ed interclassista del pensiero sociale di ispirazione catto-
lica rappresentava certamente un problema. Di fronte alla posizione della Cgil,

(*) G. DI VITTORIO, L’unita sindacale, esigenza obbiettiva, in G. DI VITTORIO et AL., op. cit., 22-23.

(**) Su questi temi vedi F. PESCHIERA (a cura di), Sindacato industria e Stato nel dopoguerra. Storia del-
le relazioni industriali in Italia dal 1943 al 1948, Le Monnier, Firenze, 1976.

(*) G. DI VITTORIO, op. ult. cit., 23.

(**) La conflittualita cui si & fatto cenno trova proprio nella questione dell’attuazione dell’art. 39 Cost. un
ulteriore terreno di scontro. La Cgil reclamava la necessita urgente di procedere all’attuazione legislativa
del disposto costituzionale, mentre la Cisl argomentava la propria indisponibilita sulla base dell’asserito
collegamento tra I’istituto della registrazione ed il controllo pubblico sul sindacato (cfr. G. DI VITTORIO,
La necessita urgente di applicare I’art. 39 della Costituzione, in G. DI VITTORIO et AL., op. cit., 57 ss., e
G. PASTORE, Sindacati e Costituzione, in G. DI VITTORIO et AL., op. cit., 175 ss.)
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infatti, assumeva contorni sempre pill definiti una visione della liberta sindacale
che, muovendo dalla coscienza della natura particolaristica delle istanze sindacali
(“le proposizioni sindacali sono naturalmente proposizioni particolaristiche™) (*')
vedeva nella pluralita sindacale una condizione favorevole, non necessariamente
contrastante con 1’esigenza unitaria che pure si riconosceva ontologicamente con-
nessa alla logica dell’azione sindacale, e soprattutto si proponeva di offrire alla
classe lavoratrice “proposte alternative per la soluzione del suo problema, la-
sciando libera questa (leggi: la classe lavoratrice) di fare I’unita intorno alle pro-
poste che considerera piu consone al graduale acquisto di consapevolezza della
propria condizione storica” (**). Il pluralismo sindacale in Italia veniva conside-
rato ineliminabile giacché affondava “[...] le sue radici nell’interpretazione finale
del problema sindacale”, cioe nel rifiuto della lotta di classe come interpretazione
finale del problema sindacale. “Dal metodo della presa di coscienza non possono
non svilupparsi, come funzionali a questo problema, i principi della piena auto-
nomia e della originarieta”. Il ruolo costituzionale del sindacato quale “[...] stru-
mento che concorre con efficacia a fondare e a ridimensionare costantemente, per
tutti e per ciascuno, la sfera e il contenuto storico della liberta” (*) si armoniz-
zava nella lucida sintesi di Giulio Pastore in una visione generale del rapporto tra
societa e Stato tale per cui “[...] il richiamo per i lavoratori ad adeguare i propri
interessi agli interessi generali puo acquistare senso ed efficacia nel momento in
cui lo Stato, la societa organizzata, avra tenuto conto degli interessi particolari
del gruppo dei lavoratori, comprendendoli concretamente e funzionalmente nel
suo bene comune”. Da qui una forte tensione verso forme e modelli di parte-
cipazione, sia a livello aziendale che a livello progressivamente superiore, fino
alla comunita statuale. Una visione animata da una concezione collaborativa del
rapporto tra le varie componenti sociali, da una visione organica del progressivo
confluire degli interessi settoriali e particolari nell’interesse generale, in un qua-
dro di riferimento dove I’anelito alla pace sociale vibra continuamente del richia-
mo al principio personalista: “si riaffermera [...] che al buon esito della produzio-
ne sono impegnati tutti; che la produzione rappresenta un fatto collettivo di
collaborazione; che collaborazione vuol dire messa in comune piena e consape-
vole di capacita e di responsabilita, non soltanto tecniche, ma piul pienamente
personali ed umane; che responsabilita implica iniziativa e liberta; per ripensare,
finalmente, I’unita produttiva ed il sistema economico, in vista del renderli capaci
di promuovere la civile convivenza di tutti gli elementi umani che li costitui-
scono” (*°). 1l riconoscimento della indole particolaristica delle istanze sindacali,
cosi intimamente connesso alla visione degli interessi di gruppo come necessa-
riamente afferenti, per sintesi progressive, ad una certa concezione dell’interesse
generale, non impedisce peraltro a Giulio Pastore di cogliere nella relazione rap-
presentativa intercorrente tra sindacato e lavoratori quella dimensione “creatrice”

*7) G. PASTORE, Sindacati e partiti politici, in G. DI VITTORIO et AL., op. cit., 164.

)
(**) G. PASTORE, Unita e pluralismo sindacale, in G. DI VITTORIO et AL., op. cit., 166-167.
(*) G. PASTORE, Sindacato e progresso sociale, in G. DI VITTORIO et AL., op. cit., 124.

(**) G. PASTORE, Interesse del sindacato alla formazione del reddito nazionale, in G. DI VITTORIO et AL.,
op. cit., 149.
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che pure abbiamo visto alla base del pensiero di Giuseppe Di Vittorio; al sinda-
cato spetta “[...] la funzione [...] di reintegrazione della classe lavoratrice, vuoi
nell’ambito della comunita aziendale, come nell’ambito della comunita statuale,
mediante 1’azione sfociante nella costante redistribuzione del valore del pro-
dotto” (*"). Nel pensiero di Di Vittorio, tale nucleo irrinunziabile del rapporto
rappresentativo si sposa con la rivendicazione di una rappresentanza unitaria ed
esclusiva dei lavoratori rappresentati; nel pensiero di Pastore il principio rappre-
sentativo conserva la propria immanente vocazione alla parzialita, contemperato
da una visione personalista che assegna alle formazioni sociali un compito di pro-
mozione e di interpretazione degli interessi parziali nel quadro di una piu gene-
rale tendenza alla collaborazione tra i gruppi sociali. Seppure gli esiti di tali ela-
borazioni siano molti diversi, proprio a dimostrazione di quella astratta ambi-
valenza della figura della rappresentanza, di per sé idonea sia a sostenere (dall’al-
to verso il basso) processi di riduzione e semplificazione della complessita, sia a
fornire (dal basso verso 1’alto) la dimensione giuridica della spinta verso 1’auto-
determinazione dei gruppi sociali, il tratto comune di queste ricostruzioni riposa
proprio nel riconoscimento di quel nucleo irrinunziabile che consiste nel con-
ferire soggettivita al rappresentato, nell’identificarlo e connotarlo “politicamen-
te”, cioe nel conferirgli un’identita che lo qualifica — differenziandolo — nel
rapporto con la polis (*°).

4. E in questa attitudine creatrice che riposa la funzione di legittimazione del
potere del rappresentante nei confronti del rappresentato. Come ebbe modo di os-
servare Gerhard Leibholz, “[...] ogni rappresentazione di unita personali, soprat-
tutto quella di una comunita [...] ¢ dominio, ed ogni azione di coloro che sono
chiamati a rappresentare ¢ esercizio di dominio. [...] Il senso profondo dell’a-
spirazione a legittimare il dominio ¢ solitamente quello di porlo su di un
fondamento rappresentativo” (). Prima del sindacato esistono i lavoratori uti
singuli, con il sindacato esiste un corpo unitario dei lavoratori che stabilisce rela-
zioni giuridicamente rilevanti con altri soggetti. E la relazione rappresentativa
che conferisce soggettivita al rappresentato. E questo meccanismo a collocare
inequivocabilmente il genere di relazione rappresentativa in oggetto in un’area
lontana dalla rappresentanza iure privatorum, dove il rappresentato ha una pre-
cisa ed autonoma soggettivita giuridica anche prima dell’instaurarsi del rapporto
rappresentativo. Se la base rappresentata non esiste che attraverso il proprio rap-
presentante ¢ evidente che solo il rappresentante puo agire per il rappresentato,

(*") G. PASTORE, Un nuovo tipo di sindacalismo, in G. DI VITTORIO et AL., op. cit., 139.

(*) Lo sforzo della Cgil per I’attuazione dell’obbligo di registrazione prosegui per larga parte degli anni
Cinquanta, fino poi a lasciare il passo ad una stagione di minore conflittualita con le altre confederazioni
sindacali nazionali. Non & un caso che, in una congiuntura delicata come quella relativa alla rottura
dell’unita d’azione sindacale in occasione del varo da parte del Governo Berlusconi del c.d. Patto per
I’Italia, e del successivo sciopero generale del 18 ottobre 2002, il tema della registrazione sia riaffiorato
nelle parole del segretario generale della Cgil Epifani, a conferma della relazione inequivocabile tra
rappresentanza e processi di dominio.

(**) G. LEIBHOLZ, Die Repriisentation in der Demokratie, de Gruyter, Berlin, 1973, 213 [trad. it. La
rappresentazione nella democrazia, Giuffré, Milano, 1989].
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assumere decisioni che lo riguardano, esercitare conseguentemente un potere nei
suoi confronti. “Se la funzione di senso della rappresentazione consiste nel
pensare le unita ideali rappresentate come se fossero riprodotte e in atto nella
persona del rappresentante, allora in ragione della rappresentazione & legittimo
attribuire ai rappresentanti il comportamento delle istanze rappresentative, come
ad esempio le decisioni che hanno preso” (**). E che il rappresentato sia un’unita
ideale lo dimostra inequivocabilmente anche la frequenza con cui il sindacato
fornisce I'interpretazione dell’interesse collettivo dei lavoratori in una direzione
ben diversa dalla semplice sommatoria degli interessi individuali di quelli, maga-
ri addirittura svantaggiosa, in termini retributivi, per alcuni, ma ritenuta nel com-
plesso opportuna, e perseguita in funzione di obiettivi di carattere piu generale, di
politica salariale e/o occupazionale anche con riguardo alla posizione di cerchie
di inoccupati (si pensi ai c.d. contratti di solidarieta). Come a dire che la funzione
rappresentativa si estende anche a coloro che lavoratori ancora non sono, oltre a
quelli che lo sono gia stati, e pertanto abbraccia I’eredita delle generazioni passa-
te e comprende in nuce la vita di quelle future, per mutuare le parole usate da
Gerahrd Leibholz a proposito della comunita statuale politicamente rappresentata
(*). Quando Carlo Esposito riterra di cogliere un inconfondibile tratto comune
nelle relazioni rappresentative che si instaurano tra associati e associazioni rico-
nosciute, tra categorie professionali e sindacati, tra categorie economiche e cor-
porazioni, tra Nazione e Stato lo fara proprio evidenziando tale tratto nella attitu-
dine del rappresentante ad inverare ed “entificare” un guid altrimenti sprovvisto
di capacita giuridica, non solo di capacita d’agire: “Da un punto di vista mera-
mente formale la situazione di tale organizzazione che, riconosciuta attraverso
I’approvazione dello statuto, sostituisce nella vita giuridica un ente cui non &
riconosciuta direttamente una capacita giuridica, non differisce da quella che si &
detta propria dello Stato rispetto alla Nazione, dei sindacati rispetto alle categorie
professionali, delle corporazioni rispetto alle categorie economiche, e cosi via”
(*®. 1 rilievo espositiano per cui, diversamente da quanto non accada per la rap-
presentanza di diritto privato, nella rappresentanza politica il rappresentato non &
soggetto di diritto, e dunque non esiste giuridicamente prima della rappresen-
tanza, conduce a riconoscere come sia la rappresentanza a consegnare una iden-
tita al rappresentato, con un processo unificatore e creatore di una realta mera-
mente ideale altrimenti impercettibile — perché evanescente e dai contorni indefi-
niti (apprezzabile semmai su altri piani, sociologici ad esempio). Essendo proprio
questa la funzione propria delle istituzioni rappresentative, quella di dare corpo
ad una entita solo ideale, ecco che Esposito chiama questo fenomeno “rappresen-
tanza istituzionale”, o, in altre parole, afferma il carattere imprescindibilmente
istituzionale della rappresentanza politica: “[...] d’altra parte al rappresentato non
¢ riconosciuta alcuna limitata capacita di diritto, sicché esso esiste per il diritto
solo come rappresentato. Tale rappresentanza non ha come di consueto carattere

(**) G. LEIBHOLZ, op. cit, 75.

(**) G. LEIBHOLZ, op. cit., 93.

(*°) C. ESPOSITO, La rappresentanza istituzionale, in AA.NV., Scritti giuridici in onore di Santi Romano,
Cedam, Padova, 1939, 303 ss., 346.
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accidentale o eventuale, ma caratterizza la stessa natura dei soggetti ed ¢ legata
alla loro esistenza e struttura. Percio essa, per essere distinta dalle altre forme di
rappresentanza, puo essere detta rappresentanza istituzionale” (*’). Sotto il profilo
qui analizzato, la considerazione del contesto politico ed ordinamentale nel qua-
le tale citato contributo si colloca (1939) non vale ad inficiarne i risultati specu-
lativi, atteso che la valutazione espressa a proposito della natura istituzionale
della rappresentanza politica non ¢ di per sé imprescindibilmente legata alla
stagione corporativa, ma anzi accede al terreno della “esistenza e della struttura”
di tali fenomeni. Cio spiega perche su posizioni sorprendentemente vicine a quel-
le da ultimo considerate si attesti anche chi parta da visioni completamente diver-
se del rapporto tra Stato e societa, e scriva in un contesto del tutto diverso; per
Giuseppe Di Vittorio “ogni organizzazione sindacale effettivamente democratica,
¢ press’a poco strutturata come lo Stato democratico. Ai consigli comunali e
provinciali, al Parlamento e al governo, corrispondono Comitati sindacali eletti
dai lavoratori, nell’ambito locale, provinciale e centrale”. I poteri deliberativi de-
gli organismi sindacali, quale ad esempio il potere di dichiarare lo sciopero,
derivano proprio da quella relazione rappresentativa, similmente a cio che accade
quando il Parlamento assume decisioni efficaci anche nei confronti di chi non ha
partecipato alle elezioni: “perché gli organismi dirigenti dei sindacati, nelle varie
istanze, non dovrebbero avere gli stessi poteri deliberativi — delegati dai lavo-
ratori, democraticamente — che hanno i corrispondenti organismi centrali e locali
dello Stato, nell’ambito della propria competenza?” (**). Il potere dei sindacati sui
lavoratori, fondato sulla relazione rappresentativa, comporta la capacita di stipu-
lare atti efficaci per tutti i lavoratori del settore, a prescindere dall’effettiva iscri-
zione di questi al sindacato. In altre parole, & nella rappresentanza degli interessi
dei lavoratori che si fonda I’efficacia erga omnes della contrattazione collettiva,
che si spinge fino alla deroga in peius delle condizioni contrattuali cui sono sog-
getti i lavoratori, rivelando inequivocabilmente — anzi, confermando — la connes-
sione tra dinamiche del potere e dinamiche rappresentative. Il ricorso agli stru-
menti propri della rappresentanza politica piuttosto che a quelli della rappresen-
tanza privatistica fornisce della questione sindacale e del suo concreto modularsi
nell’ordinamento italiano del lavoro una spiegazione ben piu efficace delle com-
plicate ricostruzioni condotte intorno alla giurisprudenza basata sull’articolo 36
della Costituzione, o alla qualificazione dei contratti collettivi come indicativi
degli usi civilisticamente rilevanti. Del resto non ha mancato di riscontrare nella
contrattazione collettiva i caratteri (autoritarieta ed unilateralita) di vero e proprio
“potere politico” anche autorevole dottrina pur informata ad un approccio
fortemente problematico a tali temi (*°). Accettando il presupposto della insuf-
ficienza della rappresentanza parlamentare ad esaurire le forme giuridiche della
rappresentanza politica nelle democrazie pluraliste, la domanda, sostanzialmente

(") C. ESPOSITO, op. cit., 315.

(**) G. DI VITTORIO, Lo sciopero e il referendum, in G. DI VITTORIO et AL., op. cit., 47.

(**) S. Fois, Sindacati e sistema politico, Giuffre, Milano, 1978, 23. Esercizio di potere politico tale
autore riscontra anche nella proclamazione e nell’esecuzione dello sciopero c.d. politico (S. FOIS, op. cit.,
26).
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inevasa dalle indagini giusprivatistiche circa il problema di quale sia “[...] la
fonte di legittimazione del potere del sindacato di incidere anche negativamente
su posizioni giuridiche individuali [...]” (**), trova nella ricostruzione della rela-
zione sindacato-lavoratori nei termini di una forma di rappresentanza politica una
risposta di gran lunga piu convincente di quella offerta dalla lettura giuspriva-
tistica del fenomeno. Neanche la dottrina giuslavoristica, a ben vedere, ha potuto
del tutto fare a meno di ricorrere agli esiti della elaborazione giuspubblicistica in
materia di rappresentanza. La nozione di “rappresentativita” nasconde certamen-
te, pur tra qualche ambiguita, una fattispecie ascrivibile alla Reprdsentation, piut-
tosto che alla Vertretung. Gino Giugni ne coglie infatti la valenza unificatrice,
come “[...] nozione politica, definibile come la capacita dell’organizzazione di
unificare i comportamenti dei lavoratori in modo che gli stessi operino non
ciascuno secondo scelte proprie, ma, appunto, come gruppo” (*'). La nozione di
rappresentativita, o meglio, di “maggiore rappresentativita”, € com’e noto alla
base di una legislazione premiale e di sostegno nei confronti delle principali con-
federazioni sindacali italiane che riconosce ad esse potenzialita rappresentative in
grado di superare sistematicamente i confini — naturali per il diritto privato —
degli associati. In altre parole, la normativa che fonda, oltre ad uno Statuto dei
lavoratori (legge 20 maggio 1970, n. 300), anche un vero e proprio Statuto delle
organizzazioni sindacali tradisce una chiara opzione del legislatore verso le
forme pit mature, ma anche piu tradizionali, del sindacalismo organizzato, in
qualche misura indirizzando 1’assetto pluralistico delle liberta sindacali verso il
consolidamento delle organizzazioni maggiori, piuttosto che verso la prolifera-
zione delle espressioni sindacali, in un piu generale disegno di semplificazione e
razionalizzazione del confronto sociale. Tale indirizzo, di per sé idoneo, almeno
in astratto, a porsi in relazione quantomeno problematica con il principio di egua-
glianza e con il divieto di disparita di trattamento, & confermato e protetto anche
in sede di giudicato costituzionale proprio in virtu del collegamento che presenta
con il riconoscimento della vocazione di tali organizzazioni a rappresentare, pro-
muovere e difendere gli interessi di tutti i lavoratori, anche dei non iscritti. Senza
tale attitudine, non vi sarebbe ragione di “preferire” taluni sindacati rispetto ad
altri. La Corte Costituzionale ha infatti piu volte (**) difeso la “razionalita di una
scelta legislativa caratterizzata dal ricorso a tecniche incentivanti idonee ad
impedire un’eccessiva dispersione e frammentazione dell’azione dell’autotutela
ed a favorire una sintesi degli interessi non circoscritta alle logiche partico-
laristiche di piccoli gruppi di lavoratori” (*). Come a dire che anche in questa piu
specifica vicenda la rappresentanza si presta ad offrire la fonte di legittimazione
di un processo di esercizio del potere. Lo Statuto dei lavoratori, infatti, disegna
una disciplina di protezione del fenomeno sindacale che si declina attorno ad un

(**) G. GIUGNI, Diritto sindacale, Cacucci, Bari, 1991, 26.

(*"Y G. GIUGNL, op. cit., 85.

**) Ad esempio, in C. Cost. 6 marzo 1974 n. 54, in FI, 1974, con nota di G. PERA, ed in C. Cost. 24
marzo 1988 n. 334, in GCost, 1988, 1414 ss., con osservazione di M. DELL’OLIO, Ancora sulla
rappresentativita, e su maggioranza e proporzionalitd, organizzazione sindacale, categoria nello statuto
dei lavoratori e nel sistema, 1434.

(**) C. Cost. 26 gennaio 1990 n. 30, punto 5 del considerato in diritto.
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duplice livello di garanzia: un primo livello ¢ comune a tutte le espressioni
dell’associazionismo sindacale, mentre un secondo livello & invece proprio solo
delle organizzazioni maggiormente rappresentative. Gli sviluppi della successiva
legislazione ordinaria confermeranno tale preferenza verso 1’assetto storicamente
consolidato del sindacalismo confederale anche nella riforma del pubblico impie-
go, dove la progressiva estensione della negoziazione collettiva passa proprio per
la riserva in via esclusiva ai sindacati maggiormente rappresentativi della funzio-
ne di rappresentanza degli interessi dei dipendenti pubblici (articolo 45, decreto
legislativo 3 febbraio 1993, n. 29). Nell’impianto originario dello Statuto dei
lavoratori, la soglia di maggior favore riconosciuta alle organizzazioni sindacali
veniva ricondotta alla presenza (alternativa) di due requisiti (articolo 19): ’ade-
sione ad una delle confederazioni nazionali, ovvero la effettiva acquisizione di un
ruolo di interlocuzione nelle relazioni sindacali, dimostrato (con una presunzione
iuris et de iure) dall’aver sottoscritto un contratto collettivo nazionale o provin-
ciale applicato nell’unita produttiva in questione. Il “minimo” di rappresentativita
richiesta per accordare la maggiore tutela & pertanto ancorato a riferimenti che
intendono saggiare la capacita negoziale dell’associazione sindacale sulla base
dei risultati raggiunti. La previsione del requisito della stipula di accordi su base
almeno provinciale corrisponde, oltre che ad un’istanza di semplificazione e di
dissuasione di fenomeni di parcellizzazione ed atomismo sindacale, anche ad una
netta opzione per la valorizzazione dell’effettivita delle funzioni rappresentative
esercitate, secondo la lettura fornita dal giudice delle leggi, che ha espressamente
escluso la rilevanza di ipotesi di mere adesioni formali a contratti collettivi nego-
ziati da altri sindacati (**). Cio che conta & infatti I’effettivo svolgimento di una
funzione autenticamente rappresentativa.

5. Le condivisibili considerazioni di chi ha correttamente colto nella crisi del
rappresentato (*°), piuttosto che in quella del rappresentante, il vero nodo delle
difficolta con cui le forme e le tecniche della rappresentanza di diritto pubblico si
realizzano nelle democrazie pluralistiche contemporanee trovano nelle vicende
proprie dell’associazionismo sindacale una nuova ulteriore conferma. Come a
dire che la logica propria della rappresentanza politica ben si adatta a spiegare
della rappresentanza sindacale non solo I’assetto fisiologico dei suoi modi di
manifestarsi, ma anche il momento patologico o i fattori critici che pure interes-
sano le dinamiche rappresentative. In questo senso, il rilievo circa gli effetti della
progressiva frantumazione dell’unita e della coesione del corpo sociale nel
passaggio dallo Stato monoclasse allo Stato pluriclasse ben si presta ad offrire
una chiave di lettura per interpretare anche la crisi innegabile nella quale versa da
tempo la rappresentanza sindacale. Se gia nel 1990 la Corte costituzionale sotto-
lineava come fosse “[...] andata progressivamente attenuandosi I’idoneita del
modello disegnato nell’articolo 19 Stat. lav. a rispecchiare I’effettivita della rap-

(*) C. Cost. 12 luglio 1996 n. 244.

(**) M. LUCIANL, Il paradigma della rappresentanza di fronte alla crisi del rappresentato, in N. ZANON,
F. BIONDI (a cura di), Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e della responsabilita politica,
Giuffré, Milano, 2001.
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L)

presentativita” (*), ¢ difficile dire se il referendum abrogativo parziale dell’ar-
ticolo 19 registri o piuttosto aggravi la crisi del sistema di rappresentanza sinda-
cale “tradizionale” (V). In altre parole, & la crisi del mondo del lavoro e dei suoi
assetti pill storicamente legati ai modi di produzione propri della fase della rapida
industrializzazione del Paese a generare la crisi della rappresentanza sindacale, e
soprattutto del sindacalismo confederale. Se, come si ¢ cercato di dimostrare, la
rappresentanza sindacale invera nelle relazioni industriali, e piu in generale nella
sfera pubblica, I’insieme ideale dei lavoratori, non poteva non accadere che tale
rappresentanza non venisse coinvolta dalla perdita di unita e addirittura di iden-
tita di un mondo del lavoro che appare quantomai variegato sotto il profilo socia-
le, culturale, ma anche di inquadramento giuridico. Il tipico contratto di lavoro
subordinato, paradigma universale della relazione di dipendenza che legava pre-
statore e datore di lavoro, ¢ ormai solo una delle forme nelle quali si instaura il
rapporto di lavoro, accanto a modelli caratterizzati per lo pit da maggiore flessi-
bilita e precarieta. Ma sono proprio le nuove condizioni strutturali del lavoro —
rectius, dei lavori — a minare alla base 1’identita collettiva dei lavoratori nella loro
capacita di relazioni solidali, presupposto dell’autotutela. L’applicazione delle
nuove tecnologie ai sistemi produttivi cagiona spesso la riduzione della concen-
trazione dei lavoratori nelle unita produttive, favorendo la creazione di reti costi-
tuite da unita molto piccole, spesso collegate telematicamente (¢ stata efficace-
mente usata I’immagine del “lavoro senza luogo”) (**). Altra caratteristica & la de-
strutturazione delle modalita di organizzazione del lavoro. La nozione di “man-
sione”, indicativa dell’insieme di attivita precisate tassativamente che integrano
I’obbligazione a carico del lavoratore, perde di utilita nella misura in cui i gruppi
di lavoro si organizzano in funzione di progetti od obiettivi, e si sciolgono non
appena tali obiettivi sono raggiunti. Quando un capo ufficio diviene un project
leader, la gerarchia aziendale assume forme meno percepibili; quando il prodotto
del lavoro si “dematerializza” sempre pil, contribuisce a diminuire il senso di
appartenenza e di identita collettiva di chi partecipa alla produzione. Identita
collettiva che viene minata anche dalla frequenza con la quale i lavoratori cam-
biano azienda; ad una minoranza di core-workers, nucleo di lavoratori relativa-
mente stabile, che permangono nella medesima azienda per un tempo medio o
lungo, corrisponde una maggioranza di peripheral workers, destinati a spostarsi
di continuo da un’azienda ad un’altra (*). In buona sostanza, il mutare rapido ed
inarrestabile delle condizioni del lavoro comporta la crisi di alcuni dei fattori che

(*) C. Cost. 26 gennaio 1990 n. 30, punto 6 del considerato in diritto.

(') La richiesta di referendum popolare venne dichiarata ammissibile dalla Corte con la decisione 12
gennaio 1994 n. 1, ed ebbe ad oggetto I’abrogazione totale dell’art. 19, comma 1, lett. a), che faceva
riferimento alle confederazioni sindacali maggiormente rappresentative, e della lett. ) del medesimo
articolo, ma limitatamente alle parole “non affiliate alle predette confederazioni” ed alle parole “nazionali
e provinciali”. Il referendum ebbe luogo, con esito positivo, I’'11 giugno 1995, e la relativa abrogazione
fu dichiarata con d.P.R. n. 312/1995.

(*) L. GALLINO, Su alcune trasformazioni del lavoro, in A. VARNI (a cura di), Alla ricerca del lavoro.
Tra storia e sociologia: bilancio storiografico e prospettive di studio, Rosenberg & Sellier, Torino, 1999,
39 ss.

(*") A. TOURAINE, Dall’antica alla nuova sociologia del lavoro, in A. VARNI (a cura di), op. cit., 17 ss.



990 GIUSEPPE COLAVITTI

maggiore peso hanno avuto nello sviluppo e nel rafforzamento delle organizza-
zioni sindacali: 1’azienda come scenario materiale delle relazioni industriali, la
contiguita dei lavoratori, la rigidita delle prestazioni rese, la gerarchia, e financo
la memoria e I’identita collettiva di un gruppo sociale che € sempre meno eguale
a se stesso. In ultima analisi, tali mutamenti hanno a che fare proprio con il pro-
filo umano e culturale del lavoratore, con i suoi orizzonti di riferimento, con i
suoi valori personali e relazionali. E sempre piu difficile tracciare lineamenti
comuni di tali profili, e conseguentemente ¢ sempre piu difficile esprimere forme
di rappresentanza unitaria di tali soggetti. Non € un caso che a questa crisi cor-
risponda, sul versante dell’associazionismo sindacale, il proliferare di organiz-
zazioni sempre piu piccole e sempre piu settoriali, in un quadro complessivo
sempre pill orientato verso I’atomismo rivendicatorio. Non € un caso che tali
fenomeni mettano in crisi quella forte componente etica e solidaristica che ha
segnato il sindacalismo italiano in una direzione di senso cosi vicina a quel
“pathos politico” e a quell’*“ethos pubblico” che attenta dottrina ha indicato co-
stituire i contenuti di valore piu preziosi della rappresentanza politica (*°).

Da questo punto di vista, ¢ difficile dissentire da chi ha messo in guardia dal
ritenere che una legge sulla rappresentanza sindacale possa risolvere il problema
della frammentazione sindacale, e dell’*“uso abnorme del conflitto” in chiave di
concorrenza tra talune organizzazioni ed altre (°'). Questi problemi affondano le
loro radici in quella crisi del rappresentato rispetto alla quale neppure chi crede
fideisticamente nelle virtualita dell’azione pubblica e della legislazione puo avan-
zare ipotesi ottimistiche. Anche perché il problema non pare essere tanto quello
della proliferazione delle sigle, quanto quello della diminuzione della “capacita
di governo” della categoria che il sindacalismo confederale pare presentare. Si
pensi alle recenti vicende relative al rinnovo del contratto per i lavoratori del set-
tore dei trasporti pubblici, che ha dato luogo, tra il 2003 ed il 2004, ad uno dei
peggiori inverni che gli utenti del trasporto pubblico locale ricordino (specie a
Milano). Seppure nel settore le sigle confederali sembra raccolgano oltre il 70 per
cento dei lavoratori (mentre i Cobas resterebbero sotto la soglia del 10 per cento),
cio non ha impedito che, dopo oltre due anni di attesa del nuovo contratto, e la
firma, da parte di Cgil, Cisl e Uil, alla fine del dicembre 2003, di un nuovo accor-
do nazionale all’esito di trattative estenuanti e di molti (troppi) scioperi, dopo la
tregua dovuta alle festivita, altre agitazioni gia nei primi giorni del gennaio 2004
abbiano cagionato fortissimi disagi alle collettivita locali. Si & trattato di
agitazioni promosse dai sindacati di base, ma ovviamente forti dell’adesione
assai massiccia anche di molti iscritti ai sindacati tradizionali, evidentemente non
soddisfatti di come i sindacalisti avevano ritenuto di chiudere la vertenza. In altre
parole, il punto pare proprio essere quello di una crisi del rapporto tra rappresen-

(*°) M. LUCIANL, op. ult. cit., 112 ss. e soprattutto 114. Il rilievo per cui il rappresentante in senso politico
non possa rinunziare a predicare di sé un contenuto di valore, in chiave ideale e simbolica, & asserzione
relativamente condivisa anche tra giuristi di estrazione culturale molto diversa. Basti pensare che &
rinvenibile sia in Schmitt (C. SCHMITT, Cattolicesimo romano e forma politica (trad. it. a cura di C.
Galli), Giuffré, Milano, 1986) che in Leibholz (op. cit.).

(') M. MAGNANI, op. cit.
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tanti e rappresentati che rischia di contestare il proprium della rappresentanza
sindacale, ovvero la legittimazione ad agire e decidere per conto dei lavoratori.
Non & un caso che le stesse sigle confederali si sforzino di ragionare intorno a
nuove forme di legittimazione degli accordi ottenuti, mediante assemblee, o refe-
rendum (*). Per un verso dunque, nessuna fideistica speranza pud essere riposta
in una legge sulla rappresentanza sindacale; per altro verso resta — in assenza di
una legge, quale che sia — sostanzialmente elusa la questione della legittimazione
del potere sindacale sui lavoratori. E tale elusione difficilmente puo essere consi-
derata priva di effetti sulle dinamiche reali del rapporto tra sindacati (tradizionali)
e lavoratori: quanto pil questi (iscritti o meno che siano ai sindacati) non trove-
ranno risposte alla domanda circa la giustificazione del potere rappresentativo dei
sindacati, tanto piu i sindacati non riusciranno ad orientare i comportamenti
collettivi della base rappresentata. Ed il problema della legittimazione del potere,
insieme con quello della sua limitazione, resta, per chi applichi gli strumenti
culturali del costituzionalismo, la questione fondamentale (**).

La natura giuridica della rappresentanza sindacale. Un “passo indietro” nel dibattito sull’at-
tuazione dell’articolo 39 della Costituzione — Riassunto. L’A. si propone di affrontare la que-
stione della rappresentanza sindacale da una prospettiva giuspubblicistica e segnatamente muo-
vendo dalla ipotesi teorica secondo cui si assiste ad un avvicinamento della rappresentanza di inte-
ressi collettivi, a cui é possibile ascrivere la rappresentanza sindacale, al concetto di rappresen-
tanza politica. A fronte di questa premessa, rilevate le caratteristiche essenziali del fenomeno
sindacale I’A. sottopone a critica la tesi secondo cui il fenomeno potrebbe essere giuridicamente
spiegato avvalendosi della categoria della rappresentanza privatistica e procede pertanto nell’a-
nalisi applicando il modello di riferimento sia da una prospettiva di analisi storica del sinda-
calismo italiano, soprattutto nel primo dopoguerra, sia con riferimento alla legislazione degli anni
Settanta e, in particolare, alla legislazione premiale contenuta nello Statuto dei lavoratori trovan-
do cosi conferma circa Uipotesi di partenza relativamente alla constatata maggiore idoneita del
modello di rappresentanza politica a tradurre in termini giuridici il fenomeno sindacale. L’A. ap-
plica la tesi precedentemente argomentata al problema attuale relativo alla crisi di rappresen-
tativita del sindacalismo italiano che appare, in ultima analisi, riconducibile alla crisi stessa del
soggetto rappresentato, il lavoratore, del mondo del lavoro e dei suoi assetti tradizionali a fronte
del legame sussistente, nel modello di rappresentanza politica, tra rappresentato e rappresentante
tale per cui il rappresentato acquista soggettivita (in termini giuridicamente rilevanti) solo per il
tramite della rappresentanza che lo identifica e lo connota politicamente. In conclusione, I’A. ritie-
ne di cogliere una relazione tra I’assenza di una legge attuativa dell’art. 39 Cost. ed il problema
della crisi di legittimazione del potere sindacale sui lavoratori.

Legal aspects of trade union representation. Rethinking the implementation of Article 39 of
the Italian Constitution (Article in Italian) — Summary. This paper considers trade union
representation from a public law perspective, taking as its starting point the position that there is a
degree of convergence between the representation of collective interests, including trade union
representation, and political representation. On the basis of this premise, first of all the author

(**) La Cisl sembra piu legata alle tradizionali assemblee, dove i lavoratori riuniti ascoltano i sindacalisti
che riferiscono loro dell’esito delle negoziazioni, mentre Cgil e Uil si muovono decisamente verso il
referendum.

V. per tutti P. RIDOLA, Liberta e diritti nello sviluppo storico del costituzionalismo, in R. NANIA, P.
RIDOLA (a cura di), I diritti costituzionali, Giappichelli, Torino, 2006, II ed., 4 ss.
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identifies the essential characteristics of trade unionism, and then offers a critical analysis of the
view that the phenomenon could be explained in terms of private law representation. The author
then continues with an historical analysis of Italian trade unions, especially in the years after the
Second World War, with reference to the legislation enacted in the 1970s, and in particular the
pro-union provisions of the Statuto dei lavoratori, providing support for the argument that a model
of political representation is the most suitable for providing a legal characterisation of Italian
trade unionism. In the view of the author, this argument is relevant to the crisis of representation
which currently characterises Italian trade unionism: in terms of the relation between those who
are represented and their representatives, in a model of political representation, the workers
represented acquire a significant role from a legal point of view only by means of representation
that is politically connotated. Trade union representation therefore becomes critical in a world of
work that is undergoing transformation, with the result that it becomes difficult to identify shared
positions and to achieve unitary representation of the workers. In conclusion the author seeks to
establish a relation between the absence of legislation implementing Article 39 of the Constitution
and the legitimacy of trade-union power.



La rappresentanza degli attori sindacali:
riflessioni sul caso francese

Clara Enrico

Sommario: 1. Obiettivi del Rapporto. — 2. Rappresentativita e sindacato maggioritario. — 3. Scenari
“di adattamento” e “di trasformazione”. — 4. Legge e negoziazione. — 5. Stato della riforma.

1. Il Rapporto Pour un dialogue social efficace et légitime: Représentativité et
financement des organisations professionnelles et syndicales (), che una ristretta
Commissione presieduta da Hadas-Lebel (Presidente di sezione del Consiglio di
Stato) ha predisposto in soli cinque mesi, a richiesta del primo ministro Domi-
nique de Villepin, contiene molti elementi noti — e diffusi oltre che in Francia in
tutta Europa — sullo stato delle relazioni industriali e sull’intreccio con 1’econo-
mia, e la profonda crisi dell’una e delle altre.

E dall’uno all’altro istituto rimbalzano i problemi irrisolti e i nodi che impedi-
scono un uso attento e vitale delle relazioni fra le organizzazioni sindacali, le
associazioni imprenditoriali ed il sistema giuridico: dalla rappresentativita sin-
dacale alla legittimita dei contratti collettivi; dai criteri della rappresentativita ai
metodi di finanziamento dei sindacati; e da questi problemi a quello piu generale
dei rapporti fra legge e contratto collettivo, come fonti delle norme sociali (%).
Dichiaratamente gli autori del Rapporto usano un metodo comparatistico, almeno
nell’ambito della UE: ma, al di la dei termini impiegati, pitt che di comparazione
— data la diversita degli assunti giuridici e delle relazioni che intercorrono fra i
soggetti protagonisti nei diversi Stati membri — si tratta di una nuova applica-
zione di benchmarking: poiché, come ¢ detto nell’Introduzione, “pur senza poter
essere trasportati in modo meccanico da un Paese all’altro, le formule che hanno
avuto successo in uno o nell’altro Paese europeo possono servire, se non come
termini di riferimento, almeno come base di riflessione”.

* Clara Enrico é Professore ordinario di Diritto del lavoro presso I’ Universita degli Studi di Genova.

(') Cfr. RAPHAEL HADAS-LEBEL (a cura di), Pour un dialogue social efficace et légitime: Représentati-
vité et financement des organisations professionnelles et syndicales, Rapporto presentato al Primo Mini-
stro nel maggio 2006, in Boll. Adapt, 2006, n. 32. 11 Bollettino Adapt pud essere consultato sul sito del
Centro Studi Internazionali e Comparati “Marco Biagi”, www.csmb.unimo.it. Vedi la traduzione e sintesi
del rapporto pubblicata in g. Fascicolo, nell’ Osservatorio Internazionale e comparato, alla voce Francia.
(*) Cosi la Introduzione del Rapporto.

Diritto delle Relazioni Industriali
Numero 4/XVI - 2006. Giuffre Editore, Milano
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N

Scopo dichiarato ¢ “tentare di rinnovare la qualita del dialogo sociale, confe-
rendogli, attraverso nuovi equilibri, piu efficacia e piu legittimita”.

Partiamo dal panorama sulla situazione francese attuale offerta dal Rapporto, ca-
ratterizzata da un bassissimo tasso di sindacalizzazione (addirittura stimato intor-
no all’8 per cento, con una riduzione al 5 per cento nel settore privato): anche in
Francia, tuttavia, questa bassa percentuale di iscrizioni non impedisce una nego-
ziazione collettiva forte, né una presenza sindacale di rilievo entro I’'impresa (o,
almeno, nella grande impresa).

2. L’attuale situazione sindacale si ¢ determinata, come da noi, dopo la seconda
guerra mondiale; e dopo la Costituzione del 1946, in cui i francesi ebbero 1’ac-
cortezza di non inserire norme sulla rappresentanza e rappresentativita sindacale;
potendo cosi provvedere con legge ordinaria (°) alla definizione dei sindacati
legittimati a condurre i processi negoziali e a dare ai contratti efficacia generale.
Il concetto di “rappresentativita” € stato impiegato in Francia ben prima che da
noi: provvedendo la legge a scindere i sindacati piu rappresentativi dalle altre or-
ganizzazioni sindacali.

I primi hanno la forza amministrativa che deriva loro dalla qualificazione da
parte del Ministro del lavoro, sulla base di una presunzione, fondata su criteri non
dissimili da quelli impiegati da noi e dunque piuttosto politici e legati alla forza
gia acquisita — la rappresentativita storica di cui parla Giugni (*) —, che non giu-
ridici.

Gli altri sindacati devono “provare” la loro rappresentativita con indici indicati
nel “Code du Travail”, e che in parte noi abbiamo assunto dal loro sistema, trami-
te la giurisprudenza e poi nella legge n. 902 del 1977: il numero degli aderenti,
I’autonomia, le quote sindacali, I’esperienza e la “storia” del sindacato, e — retag-
gio di un passato politico sempre rivendicato in Francia, ma in concreto ben pre-
sente anche per i sindacati italiani — 1’atteggiamento patriottico durante la resi-
stenza.

Altri criteri aggiuntivi possono esser considerati dal Ministro del lavoro o dalla
giurisprudenza: principalmente il favore di cui gode il sindacato presso i lavora-
tori, valutabile dai risultati elettorali; e 1’attivita gia posta in essere, con quanto
tramite essa acquisito.

Superata la prova, anche queste organizzazioni sindacali hanno le prerogative ed
i diritti concessi ai sindacati piul rappresentativi: ma solo a livello di settore e
d’impresa, non a livello nazionale (ovvero intercategoriale).

Il Rapporto assume una particolare rilevanza per le relazioni industriali anche nel
nostro Paese: ove la struttura di esse, la natura e i contenuti degli accordi collet-
tivi (non I’efficacia, pero) nonché, e direi soprattutto, la simile origine “politica”
della Resistenza dei sindacati pili importanti hanno condotto a studi non dissimili
e soprattutto centrati sugli stessi temi; con 1’aggiunta, e non solo da parte france-

(*) La legge sui contratti collettivi del 1950 per prima e poi la fondamentale legge 13 novembre 1982 (art.
L 131.1 e ss. del Code du travail).
(") In G. GIUGNI, Diritto Sindacale, Cacucci, Bari, 2006, 64.
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se, di ipotesi di sindacato “maggioritario” (°) su ispirazione americana (°) piutto-
sto che di modelli partecipativi di tipo tedesco, cui invece ¢ stata dedicata qual-
che attenzione in Italia.

La centralita della contrattazione ¢ ribadita fermamente nel Rapporto; ma le dif-
ficolta date dalla rappresentativita, dai livelli di negoziazione, dai rapporti fra
legge e contrattazione collettiva, dall’efficacia soggettiva, per citare i piu fre-
quenti, se da un lato consentono al modello sociale europeo solo un “minimali-
smo regolatorio”, che ha come strategie soft laws e voluntary contracts, liberano
all’opposto, nei Paesi che hanno visto gli attori principali delle relazioni indu-
striali soffrire pill profondamente il cambiamento — per la mancanza del sostegno
politico alla loro azione — la volonta di individuare nuove strategie senza esclu-
dere alcuna delle esperienze, pur le piu diverse, proposte in altri sistemi sindacali.
Sulla rappresentativita I’ordinamento sindacale francese si presenta dunque come
molto simile al nostro, salva, da noi, la maggior difficolta nel reperire la fonte
della rappresentativita e quindi dell’efficacia generale della contrattazione collet-
tiva; con una conseguenza diversa per la Francia, e cioe che I’interazione fra leg-
ge in materia di lavoro e contrattazione collettiva si ¢ allentata con la legge 4
maggio 2004 (), con la quale non si sono mutate le regole della rappresentativita,
ma si & sancita la possibilita di deroghe alle norme di legge da parte dei contratti
collettivi, la cui fonte di rappresentativita sia basata sul principio di maggioranza.
E qui un processo di benchmarking andrebbe compiuto sull’esempio nordame-
ricano — e sui Paesi che hanno seguito questo modello — di riconoscimento al solo
sindacato maggioritario (che abbia cioe ottenuto la maggioranza dei voti in ele-

(*) Per I’Italia un cenno alla regola della maggioranza non ancora molto sviluppato & nel Libro Bianco sul
mercato del lavoro: v. S. LIEBMAN, Il nodo della rappresentanza e della rappresentativita, in q. Rivista,
2003, 40 ss., spec. 48, ¢ A. MURATORIO, Commento a C. d’App. Genova, 1° giugno 2005, n. 387, in LG,
2005, 1066 ss. Nega efficacemente la soluzione maggioritaria nel nostro ordinamento P. CAMPANELLA,
Rappresentativita sindacale: fattispecie ed effetti, Giuffre, Milano, 2000, spec. 235 ss. e 385 ss.

In Francia il tema ¢ molto piu dibattuto: introdotto dalla Legge Aubry del 19 gennaio 2000, & stato esa-
minato in un Convegno dell’ AFDT (I’associazione francese di diritto del lavoro) dedicato proprio a Le
principe majoritaire dans la négociation collective, svoltosi a Parigi il 28 aprile 2000; indicativamente si
vedano P. REMY, Représentation dans la négociation collective, les limits du principe majoritaire, in
Droit ouvrier, 1999, 269 ss.; J.E. RAY, Les grandes manceuvres du droit de la négociation collective, in
DS, 1999, 1018 ss.; M.L. MORIN, Principe majoritaire et négociation collective, un regard de droit com-
paré, in DS, 2000, 1080 ss.

(°) Il sistema del sindacato maggioritario negli Stati Uniti lega alla presenza di esso la possibilita di nego-
ziazione collettiva nell’*“unita contrattuale”, che resta senza contratto se le elezioni non portano ad un
sindacato la maggioranza assoluta dei voti dei lavoratori. Cid comporta una rappresentanza forzata, nel
senso che i lavoratori saranno spinti a dare il voto al sindacato che si presume possa raggiungere quel
risultato, pur non identificandosi nei suoi obiettivi e non aderendo ideologicamente ad esso, al fine di
ottenere un contratto collettivo, essendo unica fonte di regolamentazione, in mancanza di sindacato mag-
gioritario, il contratto individuale. Il sistema americano risale al Wagner Act del 1935, e le modifiche
sono state scarse; per i problemi connessi di iscrizione obbligatoria (union security) al sindacato che ha
stipulato il contratto collettivo applicato nella uniz, mi permetto di rinviare ad un mio vecchio studio
compiuto presso la Stanford University, Le clausole di sicurezza sindacale negli Stati Uniti, in Annali
della Facolta di Giurisprudenza dell’ Universita di Genova, Giuffre, Milano, 1971, 503 ss.

(') La Legge Fillon, preceduta da una “posizione comune” adottata dalla maggior parte dei partners so-
ciali nel 2001, costituisce solo una tappa di un lungo percorso di rivisitazione del diritto sindacale, di cui
il Rapporto qui considerato & un nuovo passaggio. Con questa legge si sono modificate le regole e le mo-
dalita di articolazione dei contratti collettivi ai diversi livelli (interprofessionali, di settore, aziendali).
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zioni aziendali, o in bargaining units) della possibilita di negoziazione di un
contratto collettivo per la unit (il sistema detto sole bargaining agent): con la
conseguenza di costringere i lavoratori a votare per un sindacato anche non ap-
prezzato, se questo ha speranza di risultare maggioritario: altrimenti, in mancanza
del raggiungimento della maggioranza, non vi sara contratto collettivo, e dunque
il solo contratto individuale costituira la base del rapporto di lavoro; il sindacato
maggioritario, per contro, e il datore di lavoro hanno un duty to bargain e al sin-
dacato maggioritario incombe il duty to fair representation di tutti i lavoratori.

Se questa liberta di produzione di norme sociali € concessa alla contrattazione
collettiva, ben si comprende come il passo immediatamente seguente sia quello
di far beneficiare gli attori di una legittimita incontestata, per cui il dialogo socia-
le possa avvenire con la partecipazione di organizzazioni riconosciute, di cui sia
certa la rappresentativita. Occorrera inoltre, per completare il quadro dell’esi-
stente, ed anche delle somiglianze indubbie con la situazione italiana, tener conto
della diversa situazione della presenza sindacale nell’impresa, estremamente de-
bole nelle piccole imprese (*), non solo per gli organi elettivi, ma anche per i
delegati designati dal sindacato.

Ed occorrera ancora ricordare che anche in Francia i finanziamenti delle organiz-
zazioni sindacali sono “opachi”, come dice il Rapporto, non essendovi obbligo
per esse di rendere pubbliche le loro entrate; al di la della fonte ordinaria di fi-
nanziamento — le quote di adesione sindacale — i dati sono scarsi e imprecisi (°);
vi & anche da tenere conto delle entrate, sotto forma di sovvenzioni € messa a
disposizione del personale, da parte dello Stato e degli Enti locali ('°); e di aiuti e
deduzioni fiscali con specifiche norme.

3. Alla descrizione dello stato delle cose, che nel Rapporto prende la parte prima,
seguono due diversi scenari di possibile evoluzione: I’'uno di semplice aggiusta-
mento dell’esistente, 1’altro con linee di trasformazione radicale: uno “di adatta-
mento” e I’altro “di trasformazione”, appunto.

Per il tema della rappresentativita, il primo scenario prevede il mantenimento
della presunzione per le confederazioni riconosciute rappresentative dal Governo
('), con alcune misure di miglioramento, non irrilevanti.

Innanzitutto, proprio per garantire ’effettivita di rappresentanza di tali confede-
razioni, ne viene suggerita una revisione periodica, dopo le elezioni dei Conseils
de Prud’Hommes o dei rappresentanti sindacali del personale; per gli altri sinda-

(*) La situazione francese, nota il Rapporto, & caratterizzata dal paradosso per cui un basso tasso di
sindacalizzazione coesiste con un numero eccezionalmente alto di organizzazioni sindacali, senza una
organizzazione leader, come accade negli altri Paesi europei.

() Difficile & stimare in percentuale gli apporti diversi, poiché, a seconda dei sindacati, si hanno
indicazioni dal 15% al 60% dei fondi a loro disposizione per quanto riguarda le quote degli associati.

(*°) Con procedure di assai dubbia legalita e di scarsa certezza giuridica, come rilevano gli stessi estensori
del Rapporto.

('") E ovvio che le stesse organizzazioni sindacali riconosciute rappresentative pongono molti ostacoli
all’evoluzione del sistema, che certo non & soddisfacente per il Rapporto, anche se & ormai da mezzo
secolo che la lista dei sindacati maggiormente rappresentativi ¢ stabile: ma proprio questo tempo dilatato
fa supporre che la realta sindacale si sia nel frattempo molto modificata.
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cati si propone un aggiornamento dei criteri contenuti nel “Code du Travail”,
focalizzandoli sulla capacita d’influenza e sull’autonomia, attivita ed esperienza
dell’organizzazione (nonché ancora sul rispetto dei valori repubblicani, frase
retorica ad effetto, cui difficilmente potrebbe essere attribuito un senso proprio,
un po’ come accade per la previsione di “statuto a base democratica” nel nostro
articolo 39 della Costituzione). Ancora, si invoca una maggior chiarezza in rela-
zione alle prerogative discendenti della rappresentativita e snellezza nelle proce-
dure di riconoscimento della rappresentativita per le organizzazioni che non go-
dano della presunzione legale.

Aggiustamenti assolutamente plausibili, la cui difficolta di esecuzione sembra
pero doversi imputare piu a fattori politici che a reali necessita giuridiche: salvo
invece passare allo scenario di trasformazione, in cui si indica una via tutta diver-
sa, rivolta al fine di far evolvere tramite il voto la rappresentativita sindacale, con
I’accettazione del sistema maggioritario, gia considerato nella legge 4 maggio
2004 ().

Due formule innovative sono state introdotte nella legge Fillon del 2004: 1) la
validita dei contratti collettivi di settore ¢ “subordinata alla firma di una o piu
organizzazioni sindacali che rappresentino la maggioranza dei lavoratori del set-
tore stesso” (maggioranza stabilita in seguito a consultazione fra i lavoratori o ai
risultati delle piu recenti elezioni del comité d’entreprise o, in mancanza, dei
delegati del personale); 2) la validita dei contratti collettivi di settore in alterna-
tiva all’ipotesi precedente ¢ “subordinata alla firma delle organizzazioni sindacali
rappresentative che abbiano ottenuto almeno la meta dei suffragi espressi al
primo turno delle piu recenti elezioni del comité d’entreprise” ().

Formule assai discusse, su una quantita di problemi a seguire: il tasso possibile di
astensione, una “dittatura delle minoranze”, i problemi delle piccole o medie im-
prese meno sindacalizzate, ed altri ancora ('*); questo non toglie tuttavia pregio

(") I.E. RAY, Les curieux accords dits “majoritaires” de la loi du 4 mai 2004, in DS, 2004, 590:
“Omniprésente dans la loi du 4 mai 2004, I’idée majoritaire chere aux deux principales Confédérations
constitue la contrepartie politique de la possibilité chere au MEDEF de «déroger» , de «s’affranchir» des
normes supérieurs prévue par la Position commune du 16 juillet 2001”. Ove il MEDEF, come & noto, ¢ il
corrispondente francese di Confindustria, e le due Confederazioni sono la CGT e la CFDT. La “Posizione
comune”, da cui deriva la legge del 2004, richiamata piu volte nel Rapporto, € risultata per questi opposti
obiettivi ambivalente ed ha sollevato molte obbiezioni da parte dei giuristi francesi, particolarmente sugli
“accordi maggioritari”: con varie posizioni, e solo considerando studi recenti, data la vastita e ’eteroge-
neita dei commenti, v.: M.L. MORIN, Principe majoritaire et négociation collective: un regard de droit
comparé, cit., 1080 ss.; F. SARAMITO, A la recherche d’une majorité dans la négociation collective, in
Droit ouvrier, 2000, 428 ss.; P. REMY, op. cit., 269 ss.; e ancora J.E. RAY, Les grandes manceuvres du
droit de la négociation collective, cit., 1018 ss.; e G. LYON-CAEN, Pour une réforme enfin claire et ima-
ginative de la négociation collective, in DS, 2003, 356 ss.

(*) Ma ’innovazione della legge del 2004 non &, in questa seconda ipotesi, completa: gia nella legge 19
gennaio 2000 (sulle 35 ore), all’art. 19, comma 5, emergeva questo concetto di “majorité des suffrages
exprimés lors des dernieres élections au comité d’entreprise”.

(") V. il commento critico di J.E. RAY, Les curieux accords dits “majoritaires” de la loi du 4 mai 2004,
cit., che nota, contrariamente alla normalita della posizione cronologica dell’evoluzione sociale, che ¢
seguita dalla norma giuridica di regolamentazione, questa anticipazione normativa di una evoluzione so-
ciale e culturale dei sindacati che & ancora da compiersi, con un rovesciamento per cui si vorrebbero co-
stringere i sindacati a partecipare ad una “dinamica maggioritaria” cui non sono ancora pronti. Cfr., a
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ad una legge nuova, che fra I’altro porta anche la novita del contratto collettivo di
gruppo, prima solo ammesso dalla giurisprudenza ().

4. Il Rapporto passa poi al tema degli accordi e contratti collettivi, mantenendo la
duplice ottica di un obiettivo di adattamento ed uno di vero cambiamento. Anche
questa parte del Rapporto affonda le sue radici nella Legge Fillon del 2004, dopo
che questa ha impegnato il Governo a rinviare alla contrattazione nazionale inter-
professionale “qualsiasi riforma di natura legislativa relativa al diritto del lavo-
ro”; per cui, prima di elaborare un progetto di legge di riforma del diritto di
lavoro, il Governo dovra convocare i partners sociali per sapere se essi vogliano
iniziare un procedimento di negoziazione su quell’argomento.

Anche su questo tema, come per quello precedente, i problemi sono quelli gene-
ralizzati, che urgono in tutta Europa: la flessibilita di organizzazione del lavoro
non sta solo nell’adottare rapporti di lavoro con questa caratteristica (la flessi-
bilita, in definitiva, del tempo di lavoro), ma anche, pur con un necessario am-
pliamento degli ammortizzatori sociali, nella possibile modulazione delle fonti
normative, per concessione del legislatore all’intervento della contrattazione col-
lettiva in alternativa, o addirittura con prevalenza rispetto ai suoi stessi atti ('°).
Gli obiettivi sono gli stessi per tutti gli attori: difendere o aumentare i livelli
salariali migliorando la produttivita, promuovendo competitivita e sviluppo; e
soprattutto aumentare la popolazione in attivita con norme di tutela “leggere e
rispettate” ('7): obiettivi inconciliabili in assoluto e dunque richiedenti molti ele-
menti di flessibilita (**).

Quella delle fonti, in particolare: e qui si inseriscono problemi e prospettive
molto simili, in Italia e in Francia: la somiglianza delle posizioni e ideologie dei
grandi sindacati si riflette nelle difficolta di dare assetto e livelli alla con-
trattazione, oltreché, naturalmente, di individuare i soggetti e le competenze *).

favore di questa innovazione legislativa, P.H. ANTONMATTEIL, Négociation collective et CPE: le jour
d’apres, in DS, 2006, 650.

() Cfr. B. TEYSSIE, La négociation collective transnationale d’entreprise ou de groupe, in DS, 2005,
982 ss., e P.H. ANTONMATTEI, La consécration législative de la convention et de I’accord de groupe:
satisfaction et interrogations, in DS, 2004, 601 ss.; e, precedenti la legge, P. RODIERE, La branche
professionnelle, I’entreprise et le groupe dans le projet de loi “Fillon” sur le dialogue social, in Semaine
Sociale Lamy, 15 dicembre 2003, n. 1148; M.L. MORIN, Les accords collectifs de droit commun, in RJS,
2003, 743; G. VACHET, La négociation collective dans les groupes de sociétés, in B. TEYSSIE (sous la
direction de), Les groupes de société et le droit du travail, Paris, Panthéon-Assas, 1999, 105. Ma ¢ tema
molto discusso nel diritto francese, e la bibliografia troppo estesa per essere qui riportata.

() V. gli spunti sulla “nuova contrattazione” di G. BAGLIONI, Per un assetto pit attuale della con-
trattazione collettiva, in q. Rivista, 2003, 36 ss.

(') Ancora G. BAGLIONL, op. cit., 37.

(**) Ne & esempio la Legge Biagi, considerata troppo avanzata dalla dottrina tradizionale ma indicatrice di
una strada da percorrere molto velocemente per porre riparo alla dolorosa crisi economica ed assegnare
alle relazioni industriali il ruolo di strumento della competitivita.

(") La situazione & pil1 stabile in un Paese come la Germania, ove il sistema delle relazioni industriali &
strutturato fra cinque soggetti diversi, ma senza frammentazione ideologica: lavoro e organizzazione
marciano con maggior accordo, pur nei difficili rapporti fra sindacati e work counsels (in ogni impresa
con piu di 5 lavoratori e molto collaborativi) ed anche fra gli attori nazionali e le politiche europee.
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La centralita della contrattazione, rivendicata rispetto a modelli partecipativi, e la
percezione di una nuova mission di rappresentanza dei lavoratori — obiettivi
anch’essi comuni alla Francia e all’Italia — inducono a nuovi punti di vista: la
rigidita della regolazione collettiva dei rapporti di lavoro negli assetti produttivi
tradizionali garantiva una tutela collettiva e corrispondeva ad una rigidita or-
ganizzativa che tollerava bassi livelli di flessibilita nella contrattazione, nonché
nel cambiamento ed anche nella carriera (*°).

Sicché la difficile domanda che ci si pone nel Rapporto & quali potenzialita possa
esprimere e su quali percorsi il sindacato potra immettersi in un cosi modificato
mercato di lavoratori nonstandard e di flessibili organizzazioni.

La strada dell’adattamento ¢ quella dell’attesa, prevista nella legge del 2004,
della fine del 2007 per riesame e valutazioni; ed anche una verifica — prima o
dopo la fine del 2007 — della possibilita di decisioni a maggioranza su accordo
delle organizzazioni sindacali (o anche per astensione), in qualche modo assimi-
labile alla “logica di maggioranza relativa”.

La strada della trasformazione prevede la vincolativita, per legge, delle decisioni
assunte a maggioranza, portando quindi i sindacati a dialogare fra loro e a cercare
posizioni comuni per raggiungere 1’obiettivo; si prevede un possibile avvicina-
mento per gradi, o piuttosto per livelli, iniziando dapprima dal livello aziendale,
o da soglie di maggioranza ridotte. Per le piccole e medie imprese (sotto i 200
dipendenti) ¢ proposta sperimentalmente la creazione di un unico organismo di
confronto e negoziazione, che assommi in sé le funzioni dei delegati del perso-
nale, del comité d’entreprise e dei delegati nominati dai sindacati.

L’ultimo tema toccato dal Rapporto considera quella “opacita” delle risorse
finanziarie del sindacato, che & anche un nostro problema (*').

La strada dell’adattamento propone di migliorare, con varie misure di controllo,
la trasparenza dei conti: sia per i contributi dei lavoratori (per i quali & previsto
un beneficio fiscale), sia per i finanziamenti pubblici, sia con I’instaurazione di
un regime fiscale apposito. Potrebbe inoltre prevedersi la pubblicazione annuale
del bilancio d’esercizio, fino ad arrivare alla pubblicazione del bilancio conso-
lidato.

Nella strada della trasformazione si puo pensare a maggiori benefici fiscali per i
contributi, nella forma di credito d’imposta; i finanziamenti pubblici dovrebbero
essere ridotti ai soli incarichi di interesse generale dati ai sindacati; ed i finan-
ziamenti dovrebbero tenere conto della consistenza numerica di ogni sindacato.

E lasciata in dubbio la possibilita di un finanziamento al dialogo sociale, visto il
costo che questo comporterebbe, salvo riuscire ed eliminare gli (o parte degli)
oneri gravanti oggi sulle imprese.

(*) G.P. CELLA, Lavoro e contrattazione. Cosa cambia con il lavoro nonstandard?, in q. Rivista, 2005,
37.

(*") Nota, il Rapporto, le caratteristiche di questa difficolta di chiarezza: la scarsita dei contributi dei
lavoratori, la mancanza di certezza sul regime giuridico dei fondi dei sindacati; i finanziamenti dello
Stato e la sua scarsa attenzione, nella distribuzione, al peso delle organizzazioni; ed infine la eccessiva
riservatezza dei sindacati nel comunicare e pubblicare la propria situazione finanziaria.
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5. Ecco dunque come il processo di benchmarking quale base di studio per i ruoli
delle relazioni industriali dimostra la vicinanza dei Paesi europei nella crisi e nei
sistemi proposti per la rinascita del sistema: certo diversi per istituti € norme, ma
avvicinati dalla comune pressione economica e dalla condivisa rilevanza attri-
buita alla contrattazione collettiva, ai sindacati maggiori, scelti dai lavoratori, al
difficile confronto fra piena autonomia di temi contrattuali e cornici legislative
sia per promuovere la contrattazione stessa, sia per fornire le regole essenziali di
protezione sociale (*%).

E questo un indice del consenso sociale diffuso, che consente le riforme e traccia
il percorso del welfare, dal momento che i cambiamenti sociali del lavoro devono
tener conto dell’interdipendenza dell’azione di governi e parti sociali (*).

Per quanto riguarda piu particolarmente la Francia, al momento attuale (agosto-
settembre 2006) le proposte di riforma del dialogo sociale, che il Governo ha
adottato come proprie, sono state inviate alle parti sociali, che hanno in partico-
lare messo I’accento, nella loro risposta, sulla “procedura preventiva di concerta-
zione”, che permetterebbe ai partners sociali di appropriarsi, per cosi dire, di
temi di negoziazione proposti dal Governo. Esse avrebbero un periodo di tempo
(ancora da determinarsi) durante il quale il Governo si asterrebbe dal prendere
qualunque iniziativa sugli argomenti oggetto della negoziazione. Se allo scadere
del tempo si avesse un testo di accordo, spetterebbe allora al Governo porre mano
agli atti legislativi e regolamentari per realizzarlo; in mancanza d’accordo, il Go-
verno recuperebbe invece il suo diritto di iniziativa (la riforma avrebbe quindi
una forma legislativa, e non contrattuale) (**).

Un’agenda condivisa e una logica consensuale che, se pur troveranno ostacoli,
sono avviate perché volute da tutti: di ben quattro diversi istituti (*) & prevista la
fusione in un Conseil du dialogue social per I’esame degli argomenti in modo
trasversale; si attende una formalizzazione delle proposte concrete da parte sinda-
cale per fine settembre.

La rappresentanza degli attori sindacali: riflessioni sul caso francese — Riassunto. L’A. svolge
alcune riflessioni intorno al rapporto Pour un dialogue social efficace et 1égitime: Représentativité
et financement des organisations professionnelles et syndicales, presentato da una Commissione
presieduta da Hadas-Lebel (Presidente di sezione del Consiglio di Stato), nel maggio 2006. Il
metodo con cui I’analisi é condotta costituisce, rileva I’A., una applicazione di benchmarking volta
a rinnovare la qualita del dialogo sociale, conferendo ad esso, attraverso nuovi equilibri, piu

() Si veda in questo senso G.P. CELLA, op. cit., part. 39 ss.

(*) Come ricordano M. TIRABOSCHI, S.D. ROSATI, Le relazioni industriali nell’Unione Europea, in C.
DELL’ARINGA, S. NEGRELLI (a cura di), Le relazioni industriali dopo il 1993, F. Angeli, Milano, 2005,
272, Biagi riteneva — e in pochi anni si & verificato che sia — che il livello comunitario consente con piu
facilita lo scambio di best practices sorte dalle esperienze nazionali e tali da consentire uno scambio di
informazioni per il conseguimento degli obiettivi dell’Unione in materia di occupazione e lavoro.

(**) E come ha detto Frangois Chereque, segretario generale della CFDT, accade gia in molti casi che “si
un texte sort de la négociation collective, et qu’il doit y avoir una retranscription législative, il doit &tre
repris tel quel, c’est tout on rien” (intervista a Le Monde, 31 agosto 2006, 9).

(*) La Commission nationale de la négociation collective, il Conseil supérieur de I’emploi, il Comité du
dialogue social pour les affaires européennes et internationales e il Conseil national de la formation pro-
fessionnelle tout au long de la vie.
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efficacia e piu legittimita. Sono cosi esaminate le sollecitazioni derivanti dal rapporto, anche in
chiave comparativa con attenzione particolare alla situazione italiana. A fronte di un quadro
generale del contesto francese, con specifica considerazione dei temi legati alla rappresentativita,
al sindacato maggioritario, questo anche alla luce del modello statunitense, al ruolo della con-
trattazione collettiva e al finanziamento delle O0.SS., sono esaminati i due scenari possibili di
evoluzione prospettati nel rapporto e definiti uno di “adattamento”, l'altro di “trasformazione”.
Specifica considerazione e quindi riservata al tema degli accordi e contratti collettivi, anche in
questo caso affrontato dalla duplice ottica di obiettivo di adattamento e di vero e proprio cambia-
mento. L’A. all’esito dell’indagine riassume le prospettive francesi relativamente alla prosecuzione
del dibattito e rileva, in conclusione, come il processo di benchmarking adottato nel Rapporto
abbia dimostrato, con specifico riferimento alla individuazione dei temi problematici e di confronto
relativamente alle prospettive di riforma dei sistemi di relazioni industriali, che i Paesi europei,
pur diversi per istituti e norme, risultano vicini nella crisi e nelle soluzioni proposte per la rina-
scita del sistema.

The representation of trade union actors: reflections on the French case (Article in Italian) —
Summary. The author discusses the report Pour un dialogue social efficace et 1égitime: Repré-
sentativité et financement des organisations professionnelles et syndicales drafted by a Commission
chaired by Hadas-Lebel (President of a section of the Conseil d’Etat) in May 2006. The method on
which the analysis is based is considered by the author to be a form of benchmarking, aimed at
improving the quality of social dialogue, enabling it to acquire greater effectiveness and
legitimacy. The author examines the tensions characterising the process of social dialogue, also in
a comparative perspective with particular regard to the Italian situation. On the basis of this
overview of the French case, with particular attention to the issues of representativeness, majority
trade unions, also in the light of the US model, the role of collective bargaining and trade union
funding, the article examines two alternative prospects for development: “adaptation” and “trans-
formation”. Specific attention is paid to the role of collective agreements, also in this case conside-
red in a dual perspective of adaptation and change. In concluding the author provides an overview
of the prospects for change in France. In identifying problematic issues in a comparative perspec-
tive relating to the reform of industrial relations systems, the process of benchmarking adopted in
the report highlights the similarities between the European countries, albeit with their different
traditions and norms, both in terms of critical issues and possible solutions with a view to reviving
social dialogue.



Gli enti bilaterali nella riforma del mercato del lavoro:
un primo bilancio

Angelo Reginelli

Sommario: 1. 1l coinvolgimento degli enti bilaterali nella riforma del mercato del lavoro. — 2.
L’intervento del legislatore sulle competenze degli enti bilaterali: a) la gestione del mercato
del lavoro. — 3. Segue: b) la certificazione dei contratti di lavoro. — 4. Segue: c¢) la formazione
professionale. — 5. Sulla presunta “istituzionalizzazione” degli enti bilaterali. — 6. E superabile
il modello di ente bilaterale costituito con accordi unitari?

1. Senza per anni incontrare grande considerazione nella letteratura giusla-
voristica ('), gli enti bilaterali sono stati significativamente coinvolti nella riforma
del mercato del lavoro ad opera della legge 14 febbraio 2003, n. 30, e del decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 276, tanto che I’argomento sta attirando una
certa attenzione e si presenta di notevole interesse.

Gli enti bilaterali sono stati istituiti prevalentemente a far data dagli anni Ottanta,
anche se ne costituiscono un antecedente le casse edili sorte intorno ai primi del
Novecento (?). Si sono affermati, in particolare, nei settori dell’agricoltura,
dell’artigianato, del commercio e del turismo quali “sedi stabili e specializzate di
confronto, volte a favorire tanto una comunicazione piu collaborativa fra le parti
sociali quanto I’effettivita della tutela dei lavoratori attraverso 1’erogazione
diretta di prestazioni sia contrattuali che integrative di welfare, un miglior
funzionamento del mercato del lavoro, un consolidamento della sindacalizzazio-
ne e del finanziamento delle organizzazioni rappresentative che le compongono”
(). Si tratta di realta produttive nelle quali alcuni fattori (Ia polverizzazione del

* Angelo Reginelli é dottorando di ricerca in Diritto del lavoro e delle relazioni industriali presso
I’Universita degli Studi di Bologna.

(") Al recente volume a cura di S. LEONARDI, Bilateraliti e servizi. Quale ruolo per il sindacato?,
Ediesse, Roma, 2005, (che raccoglie per lo piul precedenti scritti dell’autore) si deve aggiungere L.
BELLARDI, Istituzioni bilaterali e contrattazione collettiva. Il settore edile (1945-1988), Aisri/F. Angeli,
Milano, 1989, che ¢ la trattazione ex professo sul tema.

() Cfr. L. BELLARDI, Contrattazione territoriale ed enti bilaterali: alcune osservazioni, in LI, 1997, 22;
M. MISCIONE, I riconoscimento reciproco delle Casse edili dopo la legge Merloni, in q. Rivista, 1997,
39 ss.

(®) Cosi S. LEONARDI, Relazioni industriali e bilateralita: quale ruolo per il sindacato?, in QRS, 2002,
201 ss., e ID., Gli enti bilaterali tra autonomia e sostegno normativo, in DLRI, 2004, 445, esplicitamente
sulla scia di L. BELLARDI, Contrattazione territoriale ed enti bilaterali: alcune osservazioni, cit., 22 ss.
Piu in dettaglio I’attivita degli enti bilaterali riguarda: la mutualizzazione dei trattamenti retributivi e

Diritto delle Relazioni Industriali
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tessuto imprenditoriale, I’instabilita dell’impiego, la consistente diffusione di la-
voro “atipico” o “irregolare”) hanno sostanzialmente reso impossibile 1’affer-
mazione di un modello di presenza e organizzazione sindacale come quello della
grande e media impresa. Per cui si comprende come in questi settori “appariva
necessario creare ed istituzionalizzare per via contrattuale un articolato assetto di
relazioni industriali territoriali, capace di surrogare efficacemente istituti e proce-
dure della negoziazione collettiva altrimenti impraticabili o agibili soltanto a con-
dizioni di elevata incertezza dei diritti e di conflittualita sociale permanente” (*).
La natura giuridica ¢ quella di associazioni non riconosciute anche se non man-
cano soluzioni diverse come la costituzione sotto forma di societa a responsa-
bilita limitata o di consorzio. Oltre ad avere un presidente che li rappresenta
legalmente, sono dotati di organi deliberativi, amministrativi e di controllo com-
posti in via paritetica da esponenti delle associazioni datoriali e di quelle dei
lavoratori, e generalmente la durata delle cariche & triennale e rinnovabile (°). Le
decisioni vengono assunte in base al criterio dell’unanimita al fine di evitare sia
una spaccatura in seno alla componente sindacale sia la messa in minoranza della
componente datoriale (°). Si tratta inoltre di organismi autonomi sul piano finan-
ziario, in quanto dispongono di risorse proprie che affluiscono dalle quote di
iscrizione versate periodicamente dagli aderenti nonché sotto forma di incentivi e
sgravi di natura fiscale (7).

Se ne ricerchiamo un inquadramento pilt ampio di relazioni industriali, adottando
schemi invalsi in ambiente anglosassone, gli enti bilaterali sono riconducibili al
modello “dinamico” di contrattazione collettiva, in contrapposizione al modello
“statico” (*). I soggetti stipulanti predeterminano “una cornice fissa di istituti e di

previdenziali previsti dai contratti collettivi, attraverso la quale I’ente si sostituisce al datore di lavoro
nell’erogazione di prestazioni che potrebbero non venire o essere solo in parte corrisposte in settori, come
I’edilizia, con una elevata mobilita dell’impiego (ferie, tredicesima, festivita, anzianita professionale, in-
dennita integrative di disoccupazione, malattia e infortunio); le prestazioni a sostegno del reddito dei
lavoratori disoccupati o il cui rapporto sia stato sospeso, nonché quelle che soddisfino i loro bisogni e
quelli delle loro famiglie (assistenza sanitaria integrativa, abbigliamento di lavoro, soggiorni turistici,
borse di studio, cure termali ecc.); un ruolo ad ampio raggio nella realizzazione di politiche formative (su
cui v. infra § 4); le prestazioni rese sul piano dei rapporti collettivi, sia attraverso strumenti che garan-
tiscano un’adeguata e stabile rappresentanza dei lavoratori, quali gli osservatori congiunti e, nel settore
artigiano, la nomina di rappresentanti sindacali di bacino; sia attraverso attivita concernenti il finanzia-
mento sindacale (la riscossione ciog, oltre alle quote di adesione ordinaria, di contributi extra-associativi).
(*) S. LEONARDI, op. ult. cit., 445.

(%) Cfr. CESOS, La bilateralita, in Le relazioni sindacali in Italia. Rapporto 1997-1998, Documenti Cnel,
Roma, 2000, 641 ss.

(®) S. LEONARDI, Relazioni industriali e bilateralita: quale ruolo per il sindacato?, cit., 203. La com-
posizione paritetica dell’ente bilaterale e le deliberazioni all’unanimita, benché funzionali al raggiun-
gimento del massimo consenso fra i membri che lo compongono, si prestano al verificarsi di impasse nel
circuito decisionale, con il rischio di compromettere il buon funzionamento dell’organismo: per una
critica sulla tendenza a stabilire composizioni paritarie di organi bilaterali, v. M. PEDRAZZOLI, voce
Democrazia industriale, in DDPriv, 1989, vol. IV, 246, per il quale cosi facendo si finisce per “attentare”
alla loro dote di fornire con certezza regole codeterminate.

() S. LEONARDI, Gli enti bilaterali tra autonomia e sostegno normativo, cit., 466 ss.

(*) La rappresentazione del sistema anglosassone di relazioni industriali, innestata sulla distinzione tra
static collective bargaining e dynamic collective bargaining, & notoriamente riferibile a O. KHAN-
FREUND, [ conflitti tra i gruppi e la loro composizione, in PS, 1960, 20 ss., ma vedi gia I’analisi dei co-
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procedure, nell’ambito delle quali gli standards esistenti possano essere conti-
nuamente adattati alle mutevoli condizioni, dandosi cosi al processo di creazione
di norme collettive un carattere permanente”; per cui il modello “statico” di
contrattazione, cioe “la negoziazione ad hoc degli accordi, basata su un contatto
meramente sporadico tra i due gruppi avversari, cede il passo alla creazione di
corpi permanenti paritetici, nell’ambito dei quali le relazioni tra i gruppi pren-
dono la forma di decisioni formulate in collaborazione dalle due parti” (°).

In sostanza gli enti bilaterali sono attori sociali che operano secondo una logica
d’azione partecipativa e non conflittuale, in modo autonomo ma nel rispetto delle
politiche impresse dai soggetti fondatori in sede contrattuale. Ecco perché la
Relazione di accompagnamento al decreto legislativo n. 276/2003 parla di sedi
negoziali “privilegiate” per coniugare esigenze di giustizia sociale ed esigenze di
competitivita delle imprese, la cui valorizzazione puo contribuire a rendere le
relazioni industriali pitt collaborative e percio piu utili nel promuovere un’occu-
pazione regolare e di qualita ('°).

Nello specifico, I’articolo 2, comma 1, lettera h), del decreto legislativo n.
276/2003, 1i definisce “organismi costituiti ad iniziativa di una o piu associazioni
dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente piu rappresentative, quali
sedi privilegiate per la regolazione del mercato del lavoro attraverso: la promo-
zione di una occupazione regolare e di qualita; I’intermediazione nell’incontro tra
domanda e offerta di lavoro; la programmazione di attivita formative e la deter-
minazione di modalita di attuazione della formazione professionale in azienda; la
promozione di buone pratiche contro la discriminazione e per la inclusione dei
soggetti piul svantaggiati; la gestione mutualistica di fondi per la formazione e
I’integrazione del reddito; la certificazione dei contratti di lavoro e di regolarita o
congruita contributiva; lo sviluppo di azioni inerenti la salute e la sicurezza sul
lavoro; ogni altra attivita o funzione assegnata loro dalla legge o dai contratti
collettivi”.

2. Gli enti bilaterali sono inclusi fra i soggetti pubblici e privati che possono
esercitare intermediazione di manodopera in base ai regimi autorizzatori “parti-
colari” disciplinati dall’articolo 6 del decreto legislativo n. 276/2003 ("), cioe
modulati in base alle caratteristiche di ciascuno di essi e comunque con un

niugi Webb (S. WEBB, B. WEBB, La democrazia industriale, Biblioteca dell’economista, Unione Tipo-
grafico-Editrice Torinese, Torino, 1912).

(°) O. KHAN-FREUND, op. cit., 21.

(‘) Cfr. la Relazione di accompagnamento al d.lgs. n. 276/2003.

(') Si tratta delle universita e delle fondazioni universitarie, dei Comuni e delle camere di commercio,
degli istituti di scuola secondaria di secondo grado, delle associazioni sindacali comparativamente pill
rappresentative e firmatarie dei contratti collettivi nazionali, di enti ed associazioni che operano isti-
tuzionalmente per la tutela e 1’assistenza delle imprese, del lavoro o delle disabilita, di fondazioni o altri
soggetti con personalita giuridica costituiti nell’ambito del Consiglio nazionale dei consulenti del lavoro.
L’art. 2, comma 3, del d.Igs. 6 ottobre 2004, n. 251, ha aggiunto all’art. 6 il comma 8-bis, secondo cui i
soggetti autorizzati non possono in ogni caso svolgere I’attivita di intermediazione nella forma del con-
sorzio.
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alleggerimento dei requisiti richiesti alle agenzie per il lavoro ('*). Gli enti
bilaterali possono inoltre esercitare anche ricerca e selezione del personale e
supporto alla ricollocazione professionale in forza dell’articolo 4, comma 6, del
decreto legislativo n. 276, che abilita automaticamente le agenzie di interme-
diazione autorizzate a svolgere le predette attivita ().

Una parte della dottrina ha guardato con preoccupazione I’apertura del legislatore
in favore di questi organismi, temendone 1’acquisizione di una posizione domi-
nante nella gestione del mercato del lavoro. Si ¢ sostenuto che potessero assu-
mere “una funzione monopolistica o quanto meno fortemente oligopolistica” in
ragione della loro composizione, funzionale a rappresentare entrambi gli interessi
in gioco ('*). Anche chi non si & espresso in questi termini ha perd fatto notare il
vantaggio competitivo per gli enti bilaterali ai quali — per ragioni invero poco
comprensibili — la norma non impone il divieto di svolgere la relativa attivita
senza finalita di lucro, al contrario degli altri intermediari speciali di natura
pubblica ().

I primi dati di cui si dispone sulla presenza degli operatori nel mercato del lavoro
in seguito alla riforma dimostrano pero che queste preoccupazioni erano ecces-

('*) Nello specifico, il comma 3 dell’art. 6 stabilisce che gli enti bilaterali rispettino i requisiti di cui alle
lett. ¢), d), f), g), dell’art. 5, comma 1, vale a dire la disponibilita di uffici idonei allo svolgimento dell’at-
tivita in questione, di personale dotato di adeguate competenze professionali e 1’assenza in capo ai loro
dirigenti con poteri di rappresentanza di condanne penali per una serie di delitti, compresi quelli in
materia di infortuni o comunque in materia di lavoro o previdenza sociale, e della sottoposizione a misure
di prevenzione. Si richiede, inoltre, 1’interconnessione con la borsa continua nazionale del lavoro di cui al
successivo art. 15 ed il rispetto delle disposizioni di cui all’art. 8 del decreto sulla tutela dei dati personali
del lavoratore che si rivolge ai soggetti autorizzati o accreditati a svolgere le attivita di promozione
dell’occupazione.

() 11 tenore letterale dell’art. 6, comma 3 (“Sono altresi autorizzate allo svolgimento delle attivita di
intermediazione”), parrebbe alludere ad un’autorizzazione concessa ope legis, senza la necessita cioe di
uno specifico provvedimento per ’iscrizione all’Albo unico nazionale delle agenzie per il lavoro. La
disposizione ha la stessa formulazione del precedente comma 1, che abilita alla intermediazione le
universita e le fondazioni universitarie, su cui si & pronunciato 1’art. 12, comma 1, dm 23 dicembre 2003,
chiarendo che trattasi proprio di un’autorizzazione ope legis e che tale autorizzazione, non comportando
I’iscrizione all’Albo delle agenzie di lavoro, non si estende alle attivita di ricerca e selezione e di
ricollocamento professionale. A rigor di logica il medesimo ragionamento dovrebbe valere per gli enti
bilaterali, se non fosse che il comma 3 dell’art. 6 del d.1gs. 276 deve leggersi alla luce del nuovo comma
8, sostituito dall’art. 2, comma 2, del d.lgs. n. 251/2004: “in attesa delle normative regionali [...] i
soggetti autorizzati ai sensi della disciplina previgente allo svolgimento di attivita di intermediazione,
nonché i soggetti di cui al comma 3, che non intendono richiedere 1’autorizzazione a livello nazionale
possono continuare a svolgere, in via provvisoria e previa comunicazione al Ministero del lavoro e delle
politiche sociali dell’ambito regionale, le attivita oggetto di autorizzazione con esclusivo riferimento ad
una singola regione”. Da cio si desume che se gli enti bilaterali vogliono esercitare intermediazione di
manodopera devono richiedere ed ottenere la relativa autorizzazione, concessa la quale vengono iscritti
nell’Albo delle agenzie per il lavoro e, in forza dell’automatismo dell’art. 4, comma 6, sono abilitati a
svolgere ricerca e selezione del personale e supporto alla ricollocazione professionale.

(") L. MARIUCCI, Interrogativi sugli enti bilaterali, in LD, 2003, 165 ss., 172 ss., e ID., Commento
all’art. 2, lett. h), in E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi
modelli contrattuali. Commentario al decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, Cedam, Padova,
2004, 69.

(") Cfr. V. ANGIOLINI, Le agenzie per il lavoro tra pubblico e privato, in G. GHEZZI (a cura di), Il lavoro
tra progresso e mercificazione. Commento critico al decreto legislativo n. 276/2003, Ediesse, Roma,
2004, 32.
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sive, dato che nessun ente bilaterale ha formalmente chiesto ed ottenuto 1’abili-
tazione ad esercitare intermediazione di manodopera (). Al contrario lo scenario
risulta dominato dalle agenzie di somministrazione c.d. generaliste, cioe quelle
autorizzate a svolgere somministrazione di manodopera tanto a tempo determi-
nato quanto a tempo indeterminato, e dalle agenzie di ricerca e selezione del per-
sonale (). Particolarmente significativo ¢ il dato relativo a queste ultime, note-
volmente cresciute rispetto alle agenzie di ricerca e selezione del personale
autorizzate ex articolo 10-bis del decreto legislativo n. 23 dicembre 1997, n. 469,
che sono passate da 389 alle attuali 584 unita ('®).

Sebbene gli enti bilaterali possano diversificare la propria attivita svolgendo
anche ricerca e selezione del personale, sarebbe pero difficile competere con un
numero di operatori gia piuttosto elevato in questa porzione di mercato. Peraltro
si tratterebbe di competere con soggetti che, per quanto di piccole dimensioni,
sono pur sempre delle imprese (*°), e quindi sono in grado di fornire i medesimi
servizi su piu vasta scala e di disporre di maggiori risorse finanziarie. D’altra
parte, svolgendo in via esclusiva intermediazione di manodopera e non anche
ricerca e selezione del personale, che ¢ attivita rivolta prevalentemente a soddi-
sfare le esigenze di lavoratori con elevati profili professionali, gli enti bilaterali
finirebbero per occuparsi in pratica delle sole fasce di lavoratori deboli o a bassa
professionalita, come i vecchi uffici di collocamento.

E piu opportuno allora che la loro azione si ispiri non alla “competizione” con gli
altri operatori pubblici e privati bensi alla “cooperazione” con il sistema di
gestione ed erogazione dei servizi pubblici all’impiego (*°). L’instaurazione di un

(') Si veda peraltro il Ccnl dei dirigenti, 24 novembre 2004, in cui le parti sociali hanno convenuto sulla
possibilita di avviare nell’ente bilaterale Fondirigenti Iattivita di promozione dell’incontro fra domanda
ed offerta di lavoro in favore dei dirigenti in stato di disoccupazione o dipendenti da aziende in liqui-
dazione.

("7) Cfr. I’indagine Isfol compiuta nel mese di marzo 2005 da G. DI DOMENICO, M. MAROCCO (a cura
di), Il nuovo mercato delle Agenzie per il Lavoro in Italia. Prime evidenze empiriche, in ISFOL, Mono-
grafie sul Mercato del lavoro e le politiche per I’impiego, 2005, n. 10, in www.isfol.it. Degli stessi Autori
si veda inoltre Nuovi attori sul mercato del lavoro e canali di ricerca pubblici e privati. Evidenze dalle
indagini Isfol, in www.csmb.unimo.it/seminari/evidenzeISFOL.pdf., in cui possono leggersi le prime anti-
cipazioni relative alla seconda franche dell’indagine — in corso di svolgimento — aggiornata al dicembre
2005.

(**) Fra di esse sono probabilmente comprese anche quelle agenzie di mediazione autorizzate in base
all’art. 10 del d.lgs. n. 469 — scese da 27 alle attuali 11 — che si sono riconvertite perché non in grado di
soddisfare 1’oneroso requisito della diffusione territoriale in almeno 4 Regioni al fine di esercitare attivita
di intermediazione (art. 5, comma 4, lett. b), d.Igs. n. 276/2003); requisito non previsto invece per le
agenzie di ricerca e selezione del personale: cfr. P. TULLINI, Tra stato e regioni: organizzazioni e
governo del mercato del lavoro, in L. MARIUCCI (a cura di), Dopo la flessibilita cosa? Le nuove politiche
del lavoro, 11 Mulino, Bologna, 2006, 41 ss.

(") Circa il 90% delle agenzie di ricerca e selezione del personale presenta, infatti, un numero di
dipendenti compreso tra 1 e 4 unita.

(*) In senso analogo F. TORELLI, La promozione degli enti bilaterali sul mercato del lavoro: una
iniziativa dal successo assicurato?, in LD, 2003, 256 ss., seppure nell’opposta convinzione che la com-
petizione degli enti bilaterali possa danneggiare gli altri operatori privati. In generale, sui possibili model-
li di coesistenza tra soggetti pubblici e privati nella gestione del mercato del lavoro cfr. Il ruolo delle
agenzie private per 'impiego nel funzionamento dei mercati del lavoro, rapporto presentato a Ginevra
nel giugno del 1994 dal Bureau International du Travail all’81° sessione della Conferenza Internazionale
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rapporto di collaborazione con i centri per I’impiego consentirebbe di partecipare
alla gestione del mercato del lavoro senza rischiare di rimanerne ai margini.
Peraltro, i centri per I’impiego si gioverebbero di un prezioso trait d’union tra le
imprese ed i lavoratori, in grado di intercettare le richieste ed i bisogni di en-
trambi e quindi contribuire a rendere i servizi al lavoro piu efficaci ed efficienti.
Questa cooperazione puo essere realizzata con I’elaborazione, da parte delle Re-
gioni, di circuiti per 1’accreditamento di operatori pubblici e privati allo svolgi-
mento dei servizi al lavoro, secondo i principi e criteri stabiliti dall’articolo 7 del
decreto legislativo n. 276/2003. In realta sono gia state emanate alcune leggi
regionali che individuano tali soggetti, i requisiti e criteri necessari per 1’otte-
nimento, il mantenimento e la revoca dell’accreditamento, i servizi al lavoro
accreditabili e quelli, invece, esclusi (*'). Fra di esse, la legge della Regione
Sardegna include proprio gli enti bilaterali nel novero dei soggetti invitati ad
accreditarsi per esercitare le attivita oggetto dei servizi al lavoro (*).

Peraltro la collaborazione con i servizi pubblici all’impiego € gia stata indivi-
duata in alcune delle legislazioni regionali che hanno dato attuazione dell’articolo
4 del decreto legislativo n. 469/1997. Al riguardo si & prevista la stipulazione di
convenzioni tra le Province e soggetti idonei ed in possesso di esperienza nella
gestione e nell’erogazione dei servizi per ’'impiego, tra cui appunto gli enti
bilaterali (*}). Non & che una sorta di meccanismo di accreditamento ante litteram
che il legislatore statale ha inteso confermare e potenziare con il decreto legi-
slativo n. 276, incentivando la realizzazione di un sistema stabile e generalizzato
ai diversi contesti regionali (**).

del Lavoro, in P. ICHINO (a cura di), Lavoro interinale e servizi per l'impiego. Il nuovo quadro di
riferimento, Giuffre, Milano, 1995, 115 ss., spec. 123 ss.

(*') Cfr. artt. 12 e 13, Lr. Marche 25 gennaio 2005, n. 2; art. 5, L.r. Toscana 1° febbraio 2005, n. 20,
nonché il relativo regolamento di attuazione del 2 febbraio 2005, n. 22/R; artt. 33, 34, 35, 36, L.r. Emilia
Romagna 1° agosto 2005, n. 17; artt. 24 e 25, L.r. Friuli Venezia Giulia 9 agosto 2005, n. 18; artt. 4 e 5,
Lr. Sardegna 5 dicembre 2005, n. 20.

(*) E cioe scuole, universita, enti di formazione, organismi privati, quelli del c.d. terzo settore, organismi
istituzionali diversi dalle Province e dai Comuni, che favoriscono la crescita della persona, del lavoro e
dell’imprenditorialita: cfr. art. 5, L.r. Sardegna 5 dicembre 2005, n. 20.

(*) Cfr. art. 13, comma 4, L.r. Basilicata 8 settembre 1998, n. 29; art. 17, comma 2, L.r. Liguria 20 agosto
1998, n. 27; art. 6, comma 4, L.r. Puglia 5 maggio 1999, n. 19; art. 11, comma 5, L.r. Toscana 6 agosto
1998, n. 52; art. 8, comma 6, l.r. Umbria 25 novembre 1998, n. 41. Qualcosa di simile era stato im-
maginato gia in precedenza, e prima del d.Igs. n. 469/1997, con il d.I. 14 giugno 1995, n. 232, il cui art. 2,
comma 15, prevedeva che “in attesa della riforma dei servizi all’impiego, gli uffici regionali del lavoro e
della massima occupazione e gli uffici provinciali del lavoro e della massima occupazione, anche con il
supporto delle agenzie per I’impiego, sperimentano, mediante convenzione con enti pubblici, organismi a
partecipazione pubblica ed enti bilaterali, nuovi servizi per il monitoraggio del mercato del lavoro,
I’orientamento scolastico e professionale, la preselezione, I’incontro tra domanda ed offerta di lavoro” (v.
il commento favorevole, specialmente riguardo al coinvolgimento degli enti bilaterali, di P. ICHINO, 1!
lavoro e il mercato. Per un diritto del lavoro maggiorenne, Mondadori, Milano, 1996, 39 e nota 12).
Sulla convenzione come strumento che esprime in senso collaborativo la relazione tra pubblico e privato
nella gestione del mercato del lavoro, cfr. G. CANAVESL, Il principio di sussidiarieta orizzontale nei si-
stemi regionali dei servizi per ’impiego, in P. OLIVELLI (a cura di), Il “collocamento tra pubblico e
privato”, Giuffre, Milano, 2003, 261 ss.

(*) Cfr. P. TULLINL, Accreditamenti, in M. PEDRAZZOLI (coordinato da), Il nuovo mercato del lavoro.
Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Zanichelli, Bologna, 2004, 121 ss.
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3. L’articolo 76 del decreto legislativo n. 276/2003 affida le attivita di certifi-
cazione dei contratti di lavoro disciplinate nel Titolo VIII del decreto alle com-
missioni costituite presso gli enti bilaterali e agli altri soggetti individuati dalla
norma: direzioni provinciali del lavoro, Province, universita pubbliche e private,
comprese le fondazioni universitarie e, da ultimo, anche la Direzione generale
della tutela delle condizioni di lavoro del Ministero del lavoro nonché i consigli
provinciali dei consulenti del lavoro (¥).

Finalita della certificazione, che € una novita assoluta anche se deriva da progetti
di regolazione sviluppati in passato (*°), ¢ di ridurre il contenzioso in materia di
qualificazione dei contratti di lavoro (articolo 75). All’esito di un procedimento
esperibile su “istanza scritta comune delle parti del contratto di lavoro” (articolo
78, comma 1), le suddette commissioni emanano un atto amministrativo munito
di certezza legale sulla qualificazione del contratto, i cui effetti permangono “fino
al momento in cui sia stato accolto con sentenza di merito, uno dei ricorsi giuri-
sdizionali esperibili ai sensi dell’art. 80" (articolo 79) (*').

La scelta del legislatore di assegnare un simile compito agli enti bilaterali ha
suscitato in dottrina reazioni opposte in ragione del diverso approccio seguito in
tema di qualificazione dei contratti di lavoro (**). Chi segue i modelli e le prassi
di common law e predilige il metodo c.d. tipologico di qualificazione dei contratti
di lavoro, ritiene che gli enti bilaterali, per caratteristiche e vicinanza ai luoghi di
lavoro, siano i piu idonei a registrare I’affermarsi di nuove figure nella realta
socio-economica ed a definire i casi dubbi sulla qualificazione del contratto (*°).
Chi ragiona invece secondo i termini tradizionali del sillogismo sussuntivo repli-
ca che questi organismi non possono realizzare nessuna “attivita creativa”, ma
“debbono svolgere la tradizionale attivita di sussunzione di un caso concreto in
una fattispecie astratta, nei limiti, quindi, delle definizioni adottate dal legislatore

(*) V. I’art. 1, comma 256, della 1. 23 dicembre 2005, n. 266 (Legge Finanziaria per il 2006) che al
riguardo ha aggiunto al comma 1 dell’art. 76 le lett. ¢)-bis e c)-ter.

(**) Comparsa per la prima volta in uno scritto dei primi anni Novanta (A. VALLEBONA, Norme inde-
rogabili e certezza del diritto: prospettive per la volonta assistita, in DL, 1992, 1, 479 ss.), I’idea della
certificazione viene ripresa e sviluppata nell’ambito del Progetto di legge per uno “Statuto dei lavori” —
elaborato dal prof. Marco Biagi nel 1998 per ’allora Ministro del lavoro Treu ma mai tradotto in legge —
e poi in altre iniziative legislative fino alla definitiva formalizzazione nel d.lgs. n. 276/2003: sul “percor-
so” della certificazione v. piu in dettaglio L. NOGLER, Certificazione dei contratti di lavoro, in M. PE-
DRAZZOLI (coordinato da), Il nuovo mercato del lavoro, cit., 869 ss.

(*") Alla medesima finalita possono dirsi preordinate anche la certificazione della “tipologia dei rapporti
di lavoro” instaurabili nelle societa cooperative alla stregua del relativo regolamento interno (art. 83),
nonché quella richiesta “ai fini della distinzione concreta tra somministrazione e appalto” (art. 84): cfr. A.
TURSI, La certificazione dei contratti lavoro, in M. MAGNANI, P.A. VARESI (a cura di), Organizzazione
del mercato del lavoro e tipologie contrattuali. Commentario ai decreti legislativi n. 276/2003 e n.
251/2004, Giappichelli, Torino, 2005, 598, 606, nota 43.

(**) A. TURSL, op. cit., 669 ss.

(*) M. TIRABOSCHI, Nuove tutele sul mercato: le procedure di certificazione, in ID. (a cura di), La
riforma Biagi del mercato del lavoro, Giuffré, Milano, 2004, 243 ss., e, in termini consimili, F. PA-
SQUINI, 1l ruolo degli organismi bilaterali nel decreto attuativo della legge 14 febbraio 2003, n. 30:
problemi e prospettive, ivi, 668.
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e con una classica metodologia giuridica” (*); tra I’altro, si sostiene, non ne

avrebbero neanche le competenze tecniche necessarie (*').

Al momento, comunque, nessun ente bilaterale esercita i compiti di certificazione
assegnati dal decreto legislativo n. 276/2003 anche se una qualche apertura viene
dai contratti collettivi del settore edile, in cui si & prevista l’istituzione di “una
Commissione paritetica tecnica finalizzata allo studio e approfondimento di
requisiti, regole, modalita operative degli enti bilaterali di settore ai fini dell’af-
fidamento dei compiti di certificazione dell’appalto genuino” (**). Peraltro le cifre
di cui si dispone sui soggetti effettivamente operativi mostrano un bilancio delu-
dente che sembra confermare i giudizi sulla modestia o scarsa utilita dell’istituto,
espressi sin dall’approvazione della legge n. 30/2003 (). Se si considerano in-
fatti i dati relativi alle commissioni di certificazione costituite presso le direzioni
provinciali del lavoro (**), risulta che al maggio 2005 erano state presentate
appena 370 istanze di certificazione (*).

Accanto a quella “qualificatoria”, si rinvengono altre ipotesi di certificazione che
hanno piuttosto una funzione di assistenza delle parti nella formazione della
volonta negoziale (*°): quella prevista dall’articolo 68, di cui & escluso perd che
costituisca una forma di “derogabilita assistita” dei diritti del lavoratore a pro-
getto dopo le modifiche del decreto legislativo 6 ottobre 2004, n. 251 ('), e

(**) V. SPEZIALE, Certificazione dei rapporti di lavoro, in V. SPEZIALE, F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a
cura di), Tipologie contrattuali a progetto e occasionali. Certificazione dei rapporti di lavoro, in F.
CARINCI (coordinato da), Commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Ipsoa, Milano, 2004, vol.
IV, 164.

(*") L. NOGLER, op. cit., 896 ss.; G. DONDI, Sull’istituto della certificazione, in Scritti in memoria di
Salvatore Hernandez, in DL, 2004, 2-3, 1076.

(*) Cfr. gli allegati da 26 a 29 del Ccnl 20 maggio 2004 per i lavoratori dipendenti delle imprese
industriali edili ed affini e gli allegati 33 e 34 del Ccnl 24 maggio 2004 per i lavoratori delle cooperative
di produzione e lavoro dell’edilizia ed attivita affini.

(**) Cfr., in particolare, V. SPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella legge delega sul
mercato del lavoro, in RGL, 2003, 1, 271 ss.

(**) Per quanto consta, non si dispone invece di dati certi e significativi per le altre sedi di certificazione
effettivamente operative, cioe per le universita e fondazioni universitarie e per le Province.

(*) Cfr. la rilevazione della Direzione generale della tutela delle condizioni di lavoro del Ministero del
lavoro in P. PENNESI, La certificazione dei contratti di lavoro presso le Dpl e le Province, in G.
PELLACANI, M. TIRABOSCHI (a cura di), La certificazione dei contratti di lavoro. Prime esperienze
applicative: problemi, soluzioni, prospettive, in GLav, settembre 2005, 59.

(**) A. TURSL, op. cit.

(") Nella sua formulazione originaria I’art. 68 prevedeva che “i diritti derivanti dalle disposizioni del
presente capo [cioe il capo I su lavoro a progetto e lavoro occasionale, contenuto nel titolo VII del
decreto] possono essere oggetto di rinunzie e transazioni tra le parti in sede di certificazione del rapporto
di lavoro [...]”. Per una parte della dottrina, la norma consentiva al lavoratore di disporre dei diritti di cui
avrebbe goduto in futuro, secondo una delle funzioni rivestite dalla certificazione sin dalle origini (cfr.
fra gli altri L. NOGLER, Rinunzie e transazioni, in M. PEDRAZZOLI (coordinato da), op. cit., 835 ss.; F.
LUNARDON, Rinunzie e transazioni, in V. SPEZIALE, F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), op. cit.,
69 ss.; A. TURSI, La “volonta assistita” nel d.lgs. 276/2003, in q. Rivista, 2004, 247 ss.); secondo la dot-
trina maggioritaria, invece, la norma consentiva esclusivamente atti di dismissione dei diritti gia entrati a
far parte del patrimonio del lavoratore, secondo la funzione tradizionale dell’art. 2113 c.c. (cfr., fra gli
altri, M.G. GAROFALO, La certificazione dei rapporti di lavoro, in P. CURZIO (a cura di), Lavoro e diritti
dopo il decreto legislativo 276/2003, Cacucci, Bari, 2004, 427; V. SPEZIALE, Le commissioni di cer-
tificazione e le rinunzie e transazioni, in V. SPEZIALE, F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), op. cit.,
230 ss.; A. BELLAVISTA, Sub art. 68, in E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di), op. cit., 779 ss.; E.
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quella prevista dall’articolo 82, la cui competenza € rimessa in via esclusiva
proprio agli enti bilaterali.

Secondo tale norma essi possono certificare “le rinunzie e transazioni di cui
all’articolo 2113 c.c. a conferma della volonta abdicativa o transattiva delle parti
stesse”. Al riguardo non sembrano tanto porsi delle questioni di idoneita tecnica,
dato che la convalida degli atti di dismissione dei diritti del lavoratore & una delle
funzioni tradizionali del sindacato, quanto delle questioni di interpretazione della
norma e quindi degli effetti che discendono dalle rinunzie e transazioni cer-
tificate.

Per una parte della dottrina, se ¢ in funzione della “conferma” della volonta
abdicativa o transattiva delle parti la certificazione serve semplicemente ad
accertare che il lavoratore effettua non una dichiarazione di scienza ma una
dismissione di diritti. Pertanto non vale a rendere le rinunzie e transazioni inop-
pugnabili, come quelle effettuate innanzi alle commissioni di conciliazione stra-
giudiziale ex articoli 2113, comma 4, c.c. e 410 e ss. c.p.c. (**). Per altra dottrina
la norma va intesa proprio in questo senso a pena di inutilita, considerato che
nessun datore di lavoro possa realisticamente essere interessato al mero accer-
tamento dell’atto di dismissione, comunque revocabile, quando puo ottenerne
I’inoppugnabilita rivolgendosi alle commissioni di conciliazione (*°).

Tuttavia, secondo quanto affermato dalla Cassazione, I’interprete non puo cor-
reggere la norma nel significato tecnico giuridico proprio delle espressioni che la
compongono, nell’ipotesi in cui ritenga che I’effetto giuridico che ne deriva sia
solo inadatto rispetto alla finalita pratica cui la norma ¢ intesa (*’). Considerato
che la norma pare proprio attribuire agli enti bilaterali il compito di verificare che
la manifestazione di volonta del lavoratore sia effettivamente una rinunzia o una
transazione, deve escludersene un’interpretazione adeguatrice (*'). Pud comunque
condividersi la soluzione avanzata in dottrina per superare I’inutilita della norma
senza torsioni interpretative (**), e cioe che siano gli accordi istitutivi degli enti

GRAGNOLI, Sub art. 82, ivi, 864). 11 d.Igs. n. 251/2004 ha modificato I’art. 68, accogliendo quest’ultima
interpretazione in quanto ora I’art. 68 prevede che “possono essere oggetto di rinunzie e transazioni tra le
parti in sede di certificazione [...] secondo lo schema dell’art. 2113 del codice civile” i soli diritti deri-
vanti da un rapporto di lavoro a progetto “gia in essere”.

(*®) Cfr. V. SPEZIALE, Le commissioni di certificazione e le rinunzie e transazioni, cit., 234; V.
ANGIOLINI, L. FASSINA, Sulle procedure di certificazione, in G. GHEZZI (a cura di), op. cit., 376.

(**) Cfr. L. NOGLER, Altre ipotesi di certificazione, in M. PEDRAZZOLI (coordinato da), op.cit., 917, la cui
interpretazione rovescia quanto precedentemente sostenuto, commentando la 1. n. 30/2003 (cfr. ID., Il
nuovo istituto della “certificazione” dei contratti di lavoro, in MGL, 2003, 123); A. TURSL, La certi-
ficazione dei contratti lavoro, cit., 607 ss.; E. GRAGNOLI, op. cit., 858 ss.

(*) Cosi Cass. 13 aprile 1996 n. 3495, in MFI, 1996: sul punto si vedano le considerazioni di V.
SPEZIALE, Le commissioni di certificazione e le rinunzie e transazioni, in AA.VV., Il correttivo alla legge
di riforma del mercato del lavoro. D.lgs. 276/2003 come modificato dal D. Igs. 251/2004, in F. CARINCI
(coordinato da), Commentario al D. lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Ipsoa, Milano, 2004, V, 155 ss.

(*") Tra l’altro, costituirebbe un elemento sistematico a sostegno dell’interpretazione della norma nel
senso indicato il fatto che “quando il legislatore ha voluto dire che era possibile effettuare rinunzie e
transazioni valide in coerenza con I’art. 2113 c.c. lo ha espresso in modo assai piu chiaro, come dimostra
la riforma dell’art. 68 [...]. Pertanto, aver modificato I’art. 68 e non aver innovato il contenuto dell’art.
82 dimostra a maggior ragione, che si & voluta differenziare la funzione delle due norme”: V. SPEZIALE,
op. ult. cit., 156.

(**) E. GRAGNOLI, op. cit., 859 ss.
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bilaterali a riconoscere alle commissioni di certificazione quei poteri di cui
dispongono gli organi di conciliazione, istituiti da accordi e contratti collettivi, in
base agli articoli 2113, comma 4, c.c. e 410 e ss. c.p.c.

4. In materia di formazione professionale gli enti bilaterali rivestono da tempo
una posizione di primo piano per le competenze riconosciute nel tempo dalla
contrattazione collettiva e dalla legislazione sia statale che regionale.

Con gli accordi interconfederali del periodo 1989-1995 gli enti bilaterali vengono
individuati come “snodo operativo” del sistema formativo e viene affidata loro
una pluralita di compiti: dall’indirizzo e verifica dei contratti di apprendistato e di
formazione e lavoro, alla progettazione ed erogazione di modelli e percorsi legati
a varie esigenze di qualificazione e riqualificazione dei lavoratori, alla promo-
zione di interventi finalizzati alla prevenzione antinfortunistica e alla sicurezza
nell’ambiente di lavoro (*).

Anche il legislatore guarda con crescente attenzione alla bilateralita, in parti-
colare prevedendo incentivi finanziari per la realizzazione di interventi formativi
promossi e/o progettati ad iniziativa o con la partecipazione di enti bilaterali (**);
promuovendo la collaborazione tra questi e le Regioni per lo svolgimento di
attivita di monitoraggio e di analisi delle situazioni occupazionali e dei fabbi-
sogni formativi locali (*’); favorendo la istituzione di fondi bilaterali per la for-
mazione continua destinati a finanziare piani formativi attraverso 1’'impiego di
risorse pubbliche (*).

In tale quadro la riforma del mercato del lavoro del 2003 si & mossa sostan-
zialmente lungo tre direzioni.

La prima concerne la definizione da parte degli enti bilaterali delle guidelines sui
contratti a contenuto formativo. Nell’apprendistato per I’espletamento del diritto-
dovere di formazione e nell’apprendistato professionalizzante € rimessa ai con-
tratti collettivi di livello nazionale o decentrato, sottoscritti dai sindacati compa-
rativamente pil rappresentativi, la determinazione delle modalita di erogazione

() Cfr. G. ROMA, Gli enti bilaterali, in CESOS, Le relazioni sindacali in Italia. Rapporto 1994-1995,
Edizioni Lavoro, Roma, 1998, 409 ss.

(*) Cfr. artt. 2, comma 2, 4, comma 2, 5, comma 2, 9, comma 2, 10, comma 2, lett ), 1.r. Emilia Roma-
gna 25 novembre 1996, n. 45; artt. 5, comma 2, 7, comma 2, l.r. Marche 20 maggio 1997, n. 31; art. 3,
comma 2, L.r. Molise 21 marzo 2001, n. 6.

(*’) Cfr. art. 9 della 1. 19 luglio 1993, n. 236 e, a livello regionale, art. 43, comma 1, L.r. Abruzzo 12
agosto 1998, n. 72; art. 31, comma 1, e 42, comma 2, L.r. Emilia Romagna 30 giugno 2003, n. 12; art. 12,
comma 3, lett. f), L.r. Marche 20 maggio 1997, n. 31.

(*) L’art. 118, 1. 23 dicembre 2000, n. 338, prevede che le organizzazioni sindacali maggiormente rap-
presentative sul piano nazionale possono istituire, per ciascuno dei settori dell’industria, dell’agricoltura,
del terziario e dell’artigianato, fondi paritetici interprofessionali per la formazione continua con cui
finanziare piani formativi aziendali, territoriali, settoriali e ora anche individuali (cfr. art. 48, 1. 27
dicembre 2002, n. 289); ai fondi affluiscono le risorse derivanti dal gettito del contributo integrativo di
cui all’art. 25, comma 4, della 1. 21 dicembre 1978, n. 845 e successive modifiche, che il datore di lavoro
¢ tenuto in ogni caso a versare all’Inps (per una panoramica dei fondi interprofessionali gia costituiti v. S.
LEONARDI, Gli enti bilaterali tra autonomia e sostegno normativo, cit., 455 ss.). Si tratta comunque di
organismi che dal punto di vista giuridico vanno tenuti distinti dagli enti bilaterali: v. S. LEONARDI, op.
ult. cit., 455, e piu diffusamente G. ZAMPINI, [ fondi bilaterali nel lavoro interinale. Natura e rego-
lamentazione, in LG, 2000, 1122.



1012 ANGELO REGINELLI

della formazione nonché della sua articolazione (ma questa nel solo apprendistato
professionalizzante) “anche all’interno degli enti bilaterali” — cfr. articoli 48,
comma 4, lettera c), e 49, comma 5, lettera b). In modo analogo, nel contratto di
inserimento possono essere determinate le modalita di definizione dei piani
individuali di inserimento, nonché le modalita di definizione e sperimentazione
di orientamenti, linee guida e codici di comportamento, rimesse in prima battuta
ai contratti collettivi nazionali o territoriali sottoscritti dai sindacati compa-
rativamente pill rappresentativi, e ai contratti collettivi aziendali sottoscritti dalle
RSA o dalle RSU (cfr. articolo 55, comma 2).

Se si guarda pero ai contratti ed accordi collettivi nazionali successivi alla
riforma del mercato del lavoro, solo in alcuni settori le organizzazioni sindacali
hanno deciso di trasferire agli enti bilaterali le competenze decisorie (*'). Si tratta
comunque di un’opzione che vuole tenere bene distinti ruoli dall’assetto conso-
lidato, secondo il quale al contratto spetta I’indirizzo e la programmazione strate-
gica mentre ’ente provvede al recepimento degli indirizzi ed alla relativa attua-
zione (**). Non muta peraltro un tale assetto il riconoscimento agli enti bilaterali
della competenza a rilasciare un parere di conformita del contratto di appren-
distato alle previsioni del contratto collettivo come condizione per la relativa
stipulazione, in quanto eserciteranno in questo caso una verifica sull’osservanza
di regole predefinite. Si tratta di una attribuzione che la contrattazione collettiva
pud riconoscere e di fatto ha tradizionalmente riconosciuto agli enti bilaterali (**),
per cui non stupiscono previsioni del genere nei rinnovi dei contratti collettivi
successivi alla riforma del mercato del lavoro (*°).

() Cfr. Cenl per le aziende farmaceutiche speciali, 12 marzo 2004; Ccnl per il settore tessile, abbi-
gliamento e moda della grande impresa, 24 aprile 2004; Ccnl per il settore tessile, abbigliamento e moda
delle piccole e medie imprese, 4 maggio 2004; accordo per I’attuazione delle deleghe legislative in ma-
teria di mercato e orario di lavoro nel settore chimico, 28 maggio 2004; Ccnl per il settore penne, matite e
spazzole, 8 giugno 2004; Ccnl settore attivita industriali della filiera ittica e dei retifici, 15 giugno 2004;
Cecnl per il settore manifatture ombrelli e ombrelloni, 2 luglio 2004; accordo sul mercato del lavoro per il
settore plastica e gomma, 16 settembre 2005; Ccnl per il settore sport, fitness e benessere, 24 febbraio
2006.

(**) Cfr. G. ZIL10 GRANDI, Enti bilaterali e problemi di rappresentanza sindacale nella legge delega n.
30/2003, in LD, 2003, 193; ID., Enti bilaterali e problemi di rappresentanza sindacale nella legge delega
n. 30/2003, e nel d. lgs. n. 276/2003, in A. PERULLI (a cura di), Impiego flessibile e mercato del lavoro,
Giappichelli, Torino, 2004, 319.

(*) V. G. ROMA, op. cit., spec. 417 ss.

(*°) Cfr. Cenl per il settore del commercio e del terziario, 2 luglio 2004; protocollo d’intesa per la
disciplina dell’apprendistato professionalizzante nel Ccnl per gli addetti alla revisione contabile, 1°
dicembre 2005; Ccnl per gli istituti di vigilanza privata, 2 maggio 2006, che richiedono il parere di
conformita per la stipulazione del contratto di apprendistato professionalizzante. Il Ministero del lavoro
con le circ. n. 40/2004 e n. 30/2005, ha affermato che solo le leggi regionali possono attribuire agli enti
bilaterali poteri autorizzatori, in attuazione dell’art. 2, comma 1, lett. b), 1. n. 30/2003 (dello stesso avviso
M. TIRABOSCHI, La messa a regime del nuovo apprendistato tra chiarimenti ministeriali e regola-
mentazioni regionali, in g. Rivista, 2005, 1, 229). Non puo contestarsi pero la validita di una simile
clausola, sia perché al legislatore regionale spetta la disciplina dei profili formativi e non anche imporre
alle parti individuali autorizzazioni o pareri di conformita come condizione per la stipulazione del
contratto, ed infatti la disposizione cui si fa riferimento nelle circolari riguarda il solo legislatore
nazionale; sia perché le parti collettive sono libere di introdurre disposizioni migliorative della disciplina
legale, come quella che garantisce l’interesse formativo del lavoratore attraverso la previsione del
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La seconda linea di intervento si rinviene nell’articolo 2, comma 1, lettera %), che
affida ali enti bilaterali “la gestione mutualistica di fondi per la formazione e
I’integrazione del reddito”.

Si allude al successivo articolo 12, il quale abroga e sostituisce quanto previsto in
precedenza dall’articolo 5 della legge 24 giugno 1997, n. 196, riproducendone in
buona parte il contenuto seppure con alcuni elementi di novita (°'). Esso concerne
la disciplina di un fondo bilaterale che puo essere costituito come associazione
non riconosciuta o come persona giuridica ad iniziativa delle parti stipulanti il
contratto collettivo nazionale delle imprese di somministrazione. Le risorse del
fondo sono destinate a finanziare interventi diversificati per i lavoratori sommi-
nistrati assunti a tempo determinato (articolo 12, comma 1) e per quelli assunti a
tempo indeterminato (articolo 12, comma 2). Nel complesso si tratta di interventi
finalizzati a scopi di natura previdenziale, in particolare di integrazione del reddi-
to, alla emersione del lavoro irregolare e ad attivita formative di vario genere.

Il fondo descritto dalla norma & sorto in attuazione della normativa previgente: si
tratta di “Forma.Temp”, costituito nel 2000 come associazione non riconosciuta
dai sindacati del settore all’interno dell’ente bilaterale “E.BI.Temp” con la fina-
lita di finanziare diversi modelli formativi (*?). Nel febbraio del 2005 le parti
sociali hanno raggiunto un accordo per adeguarne il funzionamento alla nuova
disciplina, assegnando a Forma.Temp la competenza ad erogare le prestazioni per
i lavoratori in somministrazione a tempo determinato, considerato che 1’oggetto
dell’attivita svolta coincide in sostanza con quanto previsto dall’articolo 12,
comma 1, del decreto legislativo n. 276. Inoltre si € convenuto di creare un
apposito fondo per il finanziamento delle iniziative per i lavoratori in sommi-
nistrazione a tempo indeterminato, effettivamente costituito il 31 luglio 2005 con
il nome di “Ebiref”. In questo caso non si capisce pero perché le parti sociali
abbiano voluto una duplicazione di strutture, pur senza essere a cio tenute dal
decreto 276 (*°), mentre ragioni di economia organizzativa e di funzionalita

suddetto parere di conformita: cfr. A. VALLEBONA, E. DE FUSCO, Apprendistato professionalizzante e
parere di conformita degli enti bilaterali, in GLav, 2005, 41, 12 ss.

(*") Per una disamina dell’art. 12 del d.1gs. n. 276 e della disciplina previgente sui fondi per la formazione
dei lavoratori temporanei, v. M. PEDRAZZOLI, Fondi per la formazione e ’integrazione del reddito, in ID.
(coordinato da), op. cit., 157 ss., del quale si veda anche il commento alle modifiche apportate alla norma
da parte dell’art. 3 del d.lgs. n. 251/2004, in ID. (coordinato da), Inserto sulla correzione della c.d. rifor-
ma Biagi, Zanichelli, Bologna, 2004, 9 ss.

(**) Sulla costituzione e sul funzionamento di Forma.Temp. v., piu in dettaglio, M. PEDRAZZOLI, Fondi
per la formazione e l’integrazione del reddito, cit., 163 ss. L’ente bilaterale E.BI.Temp., pero, non ne ge-
stisce le consistenze patrimoniali, secondo quanto ha immaginato il legislatore delegato. E.Bl.Temp. e
Forma.Temp rappresentano, infatti, due autonomi e distinti centri di imputazione di rapporti giuridici,
ciascuno con una propria organizzazione ed una propria regolamentazione, ed € Forma.Temp che svolge,
sulla base di propri organi amministrativi, le attivita di gestione e di allocazione delle risorse nella
selezione delle richieste di finanziamento dei progetti formativi.

(**) Come si & sostenuto (M. PEDRAZZOLI, op. ult. cit., 167), per quanto I’art. 12 rinvii da dentro “ai fondi
di cui al comma 4” e possa far quindi pensare che il legislatore abbia voluto la creazione di fondi diffe-
renziati per le due categorie di lavoratori somministrati, in realta il comma 4 dell’art. 12 si esprime al
singolare, alludendo al “fondo” bilaterale costituibile come associazione non riconosciuta 0 come persona
giuridica.
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dell’azione avrebbero consigliato di realizzare distinte divisioni contabili all’in-
terno di Forma.Temp, gia costituito ed operativo (**).

La terza direzione d’intervento lungo la quale si € mosso il decreto legislativo n.
276/2003 incide sulle competenze degli enti bilaterali in senso non additivo ma
che in qualche modo ne restringe lo spazio di manovra.

L’articolo 2, comma 1, lettera b), include nella nozione di intermediazione di
manodopera le attivita di “orientamento professionale” e di “progettazione ed
erogazione di attivita formative finalizzate all’inserimento lavorativo”, di cui non
si faceva menzione invece nel precedente articolo 10, comma 1-guater, del de-
creto legislativo n. 469/1997. Cio impone, pero, la regolarizzazione dei soggetti
che hanno comunque svolto attivita formative connesse con ’incontro fra do-
manda e offerta di lavoro al di fuori del controllo pubblico, sia anteriormente che
successivamente al decreto legislativo n. 469/1997. Per cui gli enti bilaterali sono
chiamati a decidere se continuare nella progettazione ed erogazione delle attivita
formative volte all’inserimento lavorativo, e quindi chiedere e ottenere 1’abili-
tazione all’intermediazione di manodopera, oppure ridefinire le proprie compe-
tenze senza prestare in futuro questo genere di servizi.

5. Una critica di fondo alle innovazioni apportate in tema di enti bilaterali dalla
riforma del mercato del lavoro concerne l’inopportunita di assegnare ad essi i
compiti di certificazione dei contratti di lavoro e di intermediazione di manodo-
pera. Pervero, non manca chi ha giudicato complessivamente positivo I’interven-
to del legislatore in quanto avrebbe perseguito I’obiettivo di innalzare il livello
delle tutele del lavoratore nel mercato e nel rapporto (*°). Tuttavia 1’opinione
prevalente € che la certificazione e 1’intermediazione siano funzioni pubbliche o
para-pubbliche che, se vengono esercitate dal sindacato, ne snaturano I’identita e
ne determinano ’attrazione nel sistema politico-amministrativo dello Stato; con
la conseguenza che gli enti bilaterali risulterebbero per cosi dire “istituziona-
lizzati” (°°).

(**) Cfr. ancora M. PEDRAZZOLI, op. loc. ult. cit.

(*®) In dottrina v. R. DEL PUNTA, Enti bilaterali e modelli di regolazione sindacale, in LD, 2003, 219 ss.;
G. PROIA, Enti bilaterali e riforma del mercato del lavoro, in Scritti in memoria di Salvatore Hernandez,
in DL, 2003, 5, 647 ss. (ora anche in ADL, 2004, 49 ss.); F. PASQUINI, op. cit.; M. NAPOLIL, Gli enti bila-
terali nella prospettiva di riforma del mercato del lavoro, in Jus, 2003, 235 ss., e ID., Riflessioni sul
ruolo degli enti bilaterali nel decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, in Jus, 2005, 309 ss. Fra le
parti sociali v. R. BONANNI, 1/ giudizio della Cisl sulla riforma Biagi e le proposte per la sua attuazione,
in M. TIRABOSCHI (a cura di), op. cit., 827 ss., e C.F. CANAPA, Il giudizio della Uil sulla riforma Biagi e
le proposte per la sua attuazione, ivi, 847 ss.

(*°) L. MARIUCCI, Interrogativi sugli enti bilaterali, cit., 167; ID., Commento all’art. 2, lett. h), cit., 70;
G. MARTINENGO, Enti bilaterali: appunti per la discussione, in LD, 2003, 182; G. ZILIO GRANDI, Enti
bilaterali e problemi di rappresentanza sindacale nella legge delega n. 30/2003, cit., 188 ss.; ID., Enti
bilaterali e problemi di rappresentanza sindacale nella legge delega n. 30/2003, e nel d. lgs. n. 276/2003,
cit., 314 ss.; G. FONTANA, Enti bilaterali e riforma del mercato del lavoro, in R. DE LUCA TAMAJO, M.
RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistema, Es, Napoli, 2004,
311 ss., parla di enti bilaterali di “seconda generazione”. Molto critico & S. LEONARDI, Relazioni indu-
striali e bilateralita: quale ruolo per il sindacato?, cit., 213 ss., e ID., Gli enti bilaterali tra autonomia e
sostegno normativo, cit., 491, secondo cui ’intento del legislatore ¢ di annullare la dialettica sociale e
minare 1’autonomia e la capacita di rappresentanza del sindacato, offrendogli quote di potere in cambio di
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I timori di derive neo-istituzionalistiche sono smentiti, o comunque ridimen-
sionati, dalla circostanza che gli enti bilaterali non risultano mai abilitati a tale
scopo, né hanno mai chiesto di esercitare i predetti compiti (*). Pervero, se si
guarda all’intreccio dei rapporti tra sindacato e sistema politico-amministrativo, il
coinvolgimento degli enti bilaterali nell’esercizio di attivita amministrative non
determina nessuno stravolgimento del ruolo e dell’identita del sindacato (**).
Anche solo considerando la storia recente del sindacato, c’e una stretta connes-
sione con l’organizzazione e l’attivita della pubblica amministrazione, che in
qualche modo trova ora conferma anche nella Costituzione, il cui articolo 118,
comma 4, favorisce “I’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo
svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base del principio di sussi-
diarieta”.

Tale connessione si realizza in modi diversi quali la designazione dei membri di
uffici pubblici collegiali (la c.d. partecipazione organica dei sindacati nella pub-
blica amministrazione) (°°), 1’esercizio di attivita amministrative, anche non
connesse alla cura di interessi collettivi ma che attengono ad interessi generali
(™), oppure la partecipazione a tali attivita, quando i provvedimenti amministra-
tivi devono essere preceduti dalla consultazione o dal parere del sindacato (°").

un arretramento sul piano delle tutele dei propri rappresentati; adde L. ZOPPOLI, Rappresentanza
collettiva dei lavoratori e diritti di partecipazione alla gestione delle imprese, Relazione alle giornate di
studio Aidlass, Lecce, 27-28 maggio 2005. Una posizione piu attenuata ¢ quella di C. CESTER, /! futuro
degli enti bilaterali: collaborazione e antagonismo alla prova della riforma del mercato del lavoro, in
LD, 2003, 212 ss., per il quale la riforma comporta una “moderata” istituzionalizzazione degli enti bila-
terali. Non ritiene invece che siano state attribuite agli enti bilaterali delle funzioni pubbliche F. CARINCI,
11 casus belli degli Enti bilaterali, in LD, 2003, 208, cui adde G. PROIA, op. cit., 654. Sulle critiche dei
sindacati si veda C. TREVES, Prime considerazioni e prime indicazioni operative della Cgil sul decreto
legislativo n. 276/2003, in M. TIRABOSCHI (a cura di), op. cit., 794 ss.

(") Cfr. G. MARTINENGO, Gli enti bilaterali dopo il d.lgs. 276/2003, in LD, 2006, 247 ss., che pure & tra
quelli che avevano paventato la istituzionalizzazione degli enti bilaterali (v. nota precedente). Convin-
zione che pare non essere messa da parte dall’Autore quando afferma che “la latenza istituzional-
corporativa & gia presente nel dna di questi enti e non sembra opportuno coltivarla” (250).

(*®) Si fa riferimento alla pii ampia nozione di attivita amministrativa perché non & cosi pacifica la
distinzione al suo interno fra “funzione pubblica” e “servizio pubblico” (cfr., fra gli altri, S. CATTANEO,
voce Servizi pubblici, in Enc dir, vol. XLII, 1990, 355 ss.; M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuf-
fre, Milano, 1993, 7 ss.; V. CERULLI IRELLI, Corso di Diritto ammnistrativo, Giappichelli, Torino, 1997,
47 ss.; B.G. MATTARELLA, L’attivita, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto amministrativo. Parte
generale, I, Giuffre, Milano, 2003, 699 ss.; G. CAIA, [ servizi pubblici, in L. MAZZAROLLI, G. PERICU,
A. ROMANO, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. SCOCA (a cura di), Diritto amministrativo. Il. Parte speciale
e giustizia amministrativa, Monduzzi, Bologna, 2005, 131 ss.). Pertanto non va avallato il modo
disinvolto con cui la dottrina giuslavoristica parla di funzione pubblica riguardo all’intermediazione e
alla certificazione, a meno di non ammettere che vi si alluda significando proprio la nozione di attivita
amministrativa.

() Si tratta di un fenomeno che intorno al 1980 aveva raggiunto proporzioni impressionanti che sono
andate riducendosi per effetto di una serie di previsioni legislative che hanno introdotto divieti e limi-
tazioni a partire dai primi anni Novanta: sul punto, v. B.G. MATTARELLA, Sindacati e pubblici poteri,
Giuffre, Milano, 2003, 75 ss.

() Si pensi, solo per fare qualche esempio, alle funzioni connesse con la tutela dell’ambiente (campagne
di sensibilizzazione dell’opinione pubblica sulla raccolta differenziata dei rifiuti e di educazione e for-
mazione professionale in materia ambientale: cfr. artt. 21, comma 1, 23, comma 1, Lr. Lazio 9 luglio
1998, n. 27; art. 1, comma 3, l.r. Basilicata 2 febbraio 2001, n. 6) o con il diritto allo studio (iniziative di
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L’esercizio di attivita amministrative puo avvenire in via diretta, attraverso le
previsioni di accordi o contratti collettivi (°*), o in via indiretta, attraverso 1’a-
zione di enti o soggetti costituiti dalle organizzazioni sindacali e che a queste
sono riferibili. Ne sono un esempio gli istituti di patronato e i centri di assistenza
fiscale, la cui attivita presenta nel complesso i caratteri tipici delle attivita ammi-
nistrative: 1’obbligatorieta delle prestazioni fornite, destinate alla generalita dei
cittadini e non limitate agli iscritti alle organizzazioni sindacali che li hanno
costituiti; la gratuita delle prestazioni medesime; il finanziamento pubblico per i
servizi di assistenza prestati (°*). Essi concorrono ad individuare I’organizzazione
amministrativa dello Stato (**) ovvero, come si & detto, possono considerarsi
“pubbliche amministrazioni di derivazione sindacale” (%).

Senza voler arrivare a sostenere che siano sic et simpliciter assimilabili a
patronati e centri di assistenza fiscale, anche gli enti bilaterali possono ricondursi
alle pubbliche amministrazioni di derivazione sindacale (°°) considerando che le
attivita tradizionalmente svolte presentano anche una connotazione pubblicistica
(). Ad esempio ’erogazione di misure assistenziali e di sostegno al reddito
costituiscono attivita amministrative rese da privati che integrano o completano
le prestazioni di welfare erogate dalle strutture pubbliche; gli interventi in
materia di formazione professionale concorrono con il sistema pubblico all’attua-
zione di una finalita di interesse generale in tale ambito. Sebbene non siano
obbligati ad erogare le prestazioni a chiunque ne faccia richiesta, dato che

monitoraggio, informazione, orientamento e sussidio per gli studenti universitari: cfr. art. 31, comma 3,
Lr. Lazio 31 ottobre 1994, n. 51).

(°*") Si considerino gli obblighi di informazione e consultazione del sindacato imposti alle ammi-
nistrazioni nell’ambito dei procedimenti amministrativi, ad esempio, in materia di interventi di integra-
zione salariale ordinaria e straordinaria e di mobilita dei lavoratori (art. 5, 1. 20 maggio 1975, n. 164; art.
21, comma 2, 1. 12 agosto 1977, n. 675; artt. 1, comma 2, 4, 1. 23 luglio 1991, n. 223), di lavoro minorile
(art. 4, comma 2, 1. 17 ottobre 1967, n. 977), di lavori usuranti (artt. 1, comma 2, 3, comma 1, d.lgs. 11
agosto 1993, n. 374), di igiene e sicurezza sul lavoro (art. 18, comma 5, d.1gs. 19 settembre 1994, n. 626),
di misure per I’occupazione (art. 1, comma 13 e 14, 1. 11 aprile 1986, n. 113; art. 1, comma 3, d.Igs. 21
aprile 2000, n. 181), di formazione professionale (art. 16-bis, 1. 1° giugno 1977, n. 285; artt. 16, comma
2, 18, comma 1, lett. a), 1. 24 giugno 1997, n. 196; art. 5, 1. 17 maggio 1999, n. 144; art. 5, comma 1,
d.P.R. 12 luglio 2000, n. 257). Ma altresi a quelle disposizioni in cui si prevede un’analoga parte-
cipazione sindacale per la tutela degli interessi della collettivita (servizi sociali, edilizia, trasporti, sanita,
immigrazione, ecc.: v. piu in dettaglio B.G. MATTARELLA, op. ult. cit., 247 ss.).

(®®) Si tratta della c.d. funzionalizzazione del contratto collettivo alla realizzazione di interessi pubblici
(su cui si veda, per tutti, R. DE LUCA TAMAIJO, L’evoluzione dei contenuti e delle tipologie della
contrattazione collettiva, in RIDL, 1985, 1, 16 ss.). Ne sono esempi I’art. 1 della I. 19 dicembre 1984, n.
863, che stabilisce la concessione dei trattamenti di integrazione salariale alle imprese che abbiano
stipulato accordi di solidarieta; I’art. 2, comma 2, 1. 12 giugno 1990, n. 146, che affida ai contratti e
accordi collettivi o ai codici di autoregolamentazione, la disciplina delle prestazioni indispensabili
nell’ambito dello sciopero nei servizi pubblici essenziali; 1’art. 4, comma 11, 1. 23 luglio 1991, n. 223,
che riconosce agli accordi collettivi la facolta di stabilire che i lavoratori eccedenti possano, in luogo del
licenziamento, essere assegnati a mansioni inferiori o non equivalenti, in deroga all’art. 2103 c.c.

(®) B.G. MATTARELLA, op. ult. cit., 173 ss.

(*) Cfr. C. Cost. 3 febbraio 2000, n. 42, in RGL, 2000, II, con nota di F. AGOSTINI, Le attivita degli
istituti di patronato e la garanzia costituzionale dell’art. 38 della Costituzione, 372 ss.

(*) B.G. MATTARELLA, op. ult. cit.

(*) B.G. MATTARELLA, op. ult. cit.

(*) Cfr. R. DEL PUNTA, op. cit., 220, e, piu di recente, G. PROIA, Gli enti bilaterali, in L. MARIUCCI (a
cura di), Dopo la flessibilita cosa?, cit., 31 ss.
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vengono prestate in favore degli iscritti, & anche vero che talora vengono svolte
gratuitamente e nell’interesse anche dei non iscritti. Non va dimenticato, inoltre,
che a definire il capitolo dei relativi finanziamenti, in prevalenza costituito dalle
quote di adesione agli organismi stessi da parte di lavoratori e datori di lavoro,
concorre anche il bilancio dello Stato e delle Regioni, sotto forma di agevolazioni
fiscali o veri e propri incentivi finanziari (**).

Gli enti bilaterali, dunque, presentano anche nelle attivita tradizionali un profilo
pubblicistico, benché risulti indubbiamente rafforzato dall’intervento legislativo
(®). Tanto basti ad escluderne I’istituzionalizzazione e lo snaturamento dell’i-
dentita e del ruolo del sindacato ("), poiché altrimenti si finisce per sovrapporre
I’idea su come si vorrebbe il sindacato a cio che il sindacato appare essere nei
rapporti con i pubblici poteri in base al quadro regolativo esistente ("").

6. La sostanziale inerzia delle parti sociali nel dare attuazione ai compiti asse-
gnati agli enti bilaterali dal legislatore del 2003, smentisce anche un’altra critica
manifestata al riguardo da parte della dottrina ().

Le riserve si sono appuntate su quanto previsto dall’articolo 2, comma 2, lettera
h), del decreto legislativo n. 276/2003 per il quale la costituzione degli enti bila-
terali puo avvenire ad iniziativa di “una o piu” associazioni dei datori e dei
prestatori di lavoro comparativamente pill rappresentative. Dietro questa previ-
sione si celerebbe secondo taluni I’intento di superare i veti dei sindacati contrari
alla costituzione di enti bilaterali che esercitino i nuovi compiti, perché baste-
rebbe almeno una associazione dei datori di lavoro ed una associazione dei
lavoratori — entrambe sufficientemente rappresentative — che “ci stanno” (). Il
risultato sarebbe di favorire accordi in via separata, e non unitaria secondo la

(**) V. supra § 4.

(®) Cfr. B.G. MATTARELLA, op. ult. cit., 208 ss., secondo il quale la riforma del mercato del lavoro
opererebbe comunque un rafforzamento del profilo pubblicistico degli enti bilaterali rispetto alla
componente conflittuale e rivendicativa, ed in tale ottica il ricorso agli enti bilaterali sembrerebbe ispirato
“a una logica (piu che di liberalizzazione) di esternalizzazione di funzioni amministrative, preceden-
temente svolte da uffici dell’amministrazione statale o degli enti territoriali”.

(°) Cfr. sul punto anche quanto sostenuto da E. GHERA, La certificazione dei contratti di lavoro, in R.
DE LucA TAMAJO, M. RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di), op. cit., 280, il quale pur ritenendo che, con
I’assegnazione agli enti bilaterali di funzioni pubbliche come la certificazione, sia indubbiamente forte
I’istituzionalizzazione del sindacato, tuttavia giudica esagerate le preoccupazioni espresse in merito,
poiché “anche se sono investiti dell’esercizio di funzioni pubbliche al servizio dell’interesse generale, gli
enti bilaterali restano espressione del pluralismo sindacale e della contrattazione collettiva”.

(") Insiste invece sul “sovraccarico di improprie funzioni pubblicistiche” per gli enti bilaterali, a seguito
della 1. n. 30 e del d.1gs. n. 276/2003, L. MARIUCCI, Gli enti bilaterali in chiaro, in QRS, 2006, 227 ss.
(™) V. gli Autori citati alla nota 57.

(™) A. TURSL, La certificazione dei contratti lavoro, cit., 630. Di diverso avviso & M.G. GAROFALO, op.
cit., 429, secondo cui basterebbe che una sola associazione datoriale o sindacale sia munita della pre-
scritta rappresentativita. Ma in senso contrario a questa interpretazione v. gia G. FONTANA, op. cit., 316,
secondo il quale “se il senso del sintagma additivo fosse questo la precisazione (‘una o piu associazioni’)
sarebbe del tutto superflua. [...] Con un vero e proprio paradosso linguistico, si finirebbe col negare il
requisito maggioritario insito nella formula del sindacato comparativamente piu rappresentativo, ‘falsi-
ficando’ i suoi scopi”.
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tradizione (™), oppure “al ribasso”, che vedano ciot la partecipazione di piu
soggetti su entrambi i versanti ma includendo anche coalizioni minoritarie.

Cio tuttavia non ¢ avvenuto perché nessun ente bilaterale ¢ stato appositamente
costituito, ed invero & quanto meno improbabile che possa avvenire in futuro. E
difficile immaginare infatti che i sindacati, al di la delle dichiarazioni di prin-
cipio, siano realmente intenzionati a procedere alla stipulazione di accordi in via
separata () anche a costo che, nel medesimo settore o territorio, operino piu enti
bilaterali fra loro “concorrenti” ("). Civ, inoltre, potrebbe determinare la costitu-
zione di un solo ente bilaterale nel dato settore o territorio ma senza la parte-
cipazione del sindacato maggiormente rappresentativo, e quindi di un soggetto
con un peso specifico ridotto. Come pure & stato sostenuto da chi ha paventato il
ricorso ad accordi separati, né le organizzazioni sindacali né quelle datoriali
avrebbero probabilmente interesse ad attivare e finanziare enti bilaterali che
esercitino i nuovi compiti senza un’adeguata garanzia della loro efficacia (”’).
Anche per quanto riguarda gli enti bilaterali gia esistenti e difficile immaginare
che si giunga ad una rottura del relativo accordo istitutivo, con il recesso di una o
piu parti sociali, in caso di dissenso sulla opportunita di dotarli dei nuovi compiti
previsti dal legislatore. Ora, si ammetta pure che il recesso non inciderebbe
sull’esistenza dell’ente bilaterale perché € un soggetto autonomo rispetto all’ac-
cordo che lo istituisce e resta insensibile alle vicende che riguardano quest’ul-
timo; per cui, scioltosi il vincolo che lega la parte recedente all’ente bilaterale,
fuoriusciranno i componenti che la rappresentano in seno all’organismo (’*).
Tuttavia il venir meno di una delle parti aprirebbe una “crisi irrimediabile della
stessa logica cogestiva-collaborativa e dell’istituzionalizzazione dei rapporti col-
lettivi” delle quali I’ente bilaterale € espressione, in grado di impedirgli di fatto il
naturale e corretto funzionamento (°).

Non ¢ escluso che in futuro possa raggiungersi fra le parti sociali un certo
consenso sulle attribuzioni piu controverse, come 1’intermediazione di manodo-

(™) Rispetto alle critiche sulla predisposizione della norma nel favorire la costituzione di enti bilaterali
per via separata si pone in controtendenza A. TURSI, op. ult. cit., 631, secondo il quale “sarebbe stato
eccessivo, al limite dell’irragionevole se non dell’assurdo, esigere la partecipazione necessaria all’accor-
do associativo di tutti i sindacati datoriali e dei lavoratori comparativamente rappresentativi: se non altro
perché tali sindacati, almeno nel settore privato e finora, non costituiscono un numerus clausus ex lege”.
(™) Si vedano le affermazioni espresse da R. GIOVANI, Il giudizio di Confartigianato sulla Riforma Biagi,
in M. TIRABOSCHI (a cura di), op. cit., 890.

(') Cfr. sul punto le preoccupazioni di C. TREVES, op. cit., 794 ss.

(") Cfr L. MARIUCCI, Interrogativi sugli enti bilaterali, cit., 169; ID., Commento all’art. 2, lett. h), cit.,
72.

(™) Cfr. in tal senso R. SALOMONE, Enti bilaterali e contrattazione: un nuovo modello di relazioni in-
dustriali, in C&CC, 2002, n. 5, 80 ss., secondo il quale I’irrilevanza dell’uscita o del dissenso del sog-
getto che partecipa all’ente rispetto alla sopravvivenza di questo troverebbe conferma nella circostanza
che I’accordo collettivo va considerato come contratto plurilaterale con comunione di scopo di cui all’art.
1420 c.c., per il quale vale il principio generale secondo cui il verificarsi di taluni eventi che sono in
grado di estinguere il vincolo di una delle parti originarie non impedisce che il contratto continui ad
essere valido ed efficace rispetto alle altre parti (cfr. artt. 1446, 1459, 1466 c.c.). Per cui, I’accordo
collettivo non subirebbe modificazioni nel momento in cui uno dei sottoscrittori decidesse di recedere,
consentendo in teoria all’ente bilaterale di continuare ad operare.

(™) R. SALOMONE, op. cit., 80.
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pera e certificazione dei contratti di lavoro, agli enti bilaterali. Un intervento che
aspira a ridisegnare le coordinate del mercato del lavoro puo essere giudicato
solo nei tempi lunghi. Per riscontrare le tendenze espresse dagli attori coinvolti &
dunque nel medio e lungo periodo che va valutata la risposta delle parti sociali.
Qualche indicazione in proposito si trae dal gia ricordato rinnovo del contratto
collettivo nazionale del settore edile, in cui Cgil, Cisl e Uil si sono impegnate a
costituire una commissione di certificazione la cui attivita sia finalizzata alla
distinzione fra somministrazione di manodopera e appalto di servizi (supra § 3).
Si tratta di un esempio di come i soggetti rappresentativi di categoria godono di
autonomia nel recepire e tradurre, in relazione alle mutevoli esigenze espresse dai
rispettivi contesti produttivi, le indicazioni che provengono dai livelli superiori
della organizzazione sindacale. Non ¢ da escludere che in futuro anche in altri
settori siano destinate ad attenuarsi, se non a venir meno, le distanze negli indi-
rizzi generali di politica sindacale.

Gli enti bilaterali nella riforma del mercato del lavoro: un primo bilancio — Riassunto. Dopo
avere brevemente inquadrato la natura degli enti bilaterali ed il loro ruolo nel sistema di relazioni
industriali, I’A. compie una ricognizione sullo stato di attuazione del d.lgs. n. 276/2003 rispetto
alle competenze attribuite a questi organismi in materia di gestione del mercato del lavoro, di cer-
tificazione dei contratti di lavoro e di formazione professionale. Viene, inoltre, ridimensionata la
critica secondo cui con la riforma del mercato del lavoro gli enti bilaterali verrebbero “istitu-
Zionalizzati” in conseguenza delle funzioni di natura pubblica ad essi attribuite, in generale, met-
tendo in risalto le strette connessioni che si registrano tra sistema politico-amministrativo e
sindacati in base al quadro regolativo esistente; in particolare, rilevando la natura anche pubbli-
cistica delle attivita svolte dagli enti bilaterali prima dell’intervento legislativo di riforma. Infine
I’A., valutando le conseguenze che si produrrebbero sul piano delle relazioni sindacali, esclude sia
che si possa arrivare alla costituzione tramite accordi separati di enti bilaterali che esercitino le
competenze attribuite dal d.lgs. n. 276/2003, pur essendo cio possibile in base all’art. 2, comma 2,
lett. h), del decreto; sia che si possa giungere ad una rottura dell’accordo istitutivo degli organismi
gia esistenti, con il recesso di una o piu parti sociali, in caso di dissenso sulla opportunita di
dotarli dei nuovi compiti previsti dal legislatore.

Joint bodies in the reform of the labour market: a preliminary assessment (Article in Italian)
— Summary. This paper provides a brief overview of the nature of bilateral bodies and their role in
the industrial relations system, together with a survey of the state of implementation of Legislative
Decree no. 276/2003 concerning the powers assigned to these bodies in the governance of the
labour market, the certification of employment contracts and vocational training. In addition, the
author responds to criticism that with the reform of the labour market these joint bodies appear to
have been “institutionalised” as a result of the functions of a public nature assigned to them. In
this connection the author highlights the close connections between the political and administrative
system and the trade unions arising from the present regulatory framework, and underlines the fact
that these bodies performed public functions even before the recent legislative reform. Finally,
considering the possible consequences in terms of industrial relations, the author argues against
the use of separate agreements to set up bilateral bodies exercising the powers assigned by Le-
gislative Decree no. 276/2003, in spite of the fact that this would be possible pursuant to Article 2
(2) (h) of the Decree, and argues that agreements setting up the present bodies need not be
terminated, with the withdrawal of one or more social partners, in the case of a failure to reach a
consensus on the implementation of the new powers provided by the legislator.



Appunti sulla bilateralita

Marco Lai

Sommario: 1. Premessa. — 2. La cultura della bilateralita. — 3. Bilateralita e mutualita nella crisi del
welfare State. — 4. Gli Enti bilaterali: definizioni ed esperienze. — 5. Gli ambiti di intervento
degli Enti bilaterali nella legge di riforma del mercato del lavoro. — 6. Le questioni aperte: le
questioni di carattere tecnico giuridico. — 7. Segue: le questioni di funzionalita.

1. Sul ruolo e le prospettive della bilateralita, o forse meglio del bilateralismo
(termine comprensivo delle regole, specie di matrice contrattuale, da cui traggono
origine e che disciplinano I’attivita degli Enti bilaterali nonché degli altri soggetti
a conduzione congiunta) ('), le valutazioni della dottrina giuridica sono assai
differenziate: tra chi intravede pericoli di deriva istituzional-corporativa e di sna-
turamento delle tradizionali funzioni di rappresentanza sindacale e chi, viceversa,
considera la bilateralita “la nuova frontiera” dell’azione sindacale sul piano dei
servizi e della cooperazione con le imprese, di particolare efficacia in un mercato
del lavoro frantumato e flessibile (*). Anche in campo sindacale, come noto, le
posizioni sono divise: Cisl e Uil favorevoli, Cgil in linea di massima contraria
(pur con aperture).

La dottrina che, tranne lodevoli eccezioni (*), si € per lungo tempo disinteressata
della tematica, ¢ venuta occupandosene principalmente nell’esame degli spazi
offerti dalla legge di riforma del mercato del lavoro (legge n. 30/2003 e relative
norme di attuazione); dal che si & osservato come valutazioni critiche sugli Enti
bilaterali non siano del tutto scevre da riserve sull’impianto complessivo della

* Marco Lai é membro del Centro Studi Cisl e Professore a contratto di Diritto del lavoro presso
I’Universita degli Studi di Firenze.

(') Cfr. P. VARESI, Azione sindacale e tutela nel mercato del lavoro: il bilateralismo alla prova, in q.
Rivista, 2004, 232.

(*) Cfr. in particolare i contributi apparsi sul n. 2/2003 della rivista LD, presentati al Seminario Gli enti
bilaterali: mercato del lavoro e rappresentanza sindacale, svoltosi a Venezia 1’11 aprile 2003, presso il
Dipartimento di Scienze giuridiche dell’Universita Ca’ Foscari, con Relazione introduttiva di L.
MARIUCCI; cfr., piu di recente, in termini critici, tra gli altri, G. MARTINENGO, Gli enti bilaterali dopo il
d.lgs. n. 276/2003, in LD, 2006, 245 ss., al quale si rinvia anche per riferimenti; per una diversa pro-
spettiva cfr., tra gli altri, M. NAPOLI, Riflessioni sul ruolo degli enti bilaterali nel decreto legislativo 10
settembre 2003, n. 276, in Jus, 2005, 309 ss., ora in M. NAPOLIL, Il diritto del lavoro tra conferme e
sviluppi (2001-2005), Giappichelli, Torino, 2006, 355 ss.

(®) Cfr. in particolare L. BELLARDI, Istituzioni bilaterali e contrattazione collettiva: il settore edile, F.
Angeli, Milano, 1989.
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legge o su specifici istituti, quali la certificazione dei contratti di lavoro ed il
regime di somministrazione, nella cui gestione gli stessi enti sono coinvolti. Gli
Enti bilaterali vengono dunque a costituire una sorta di “parafulmine” per colpire
piul ampie scelte del legislatore (*).

Proprio perché la bilateralita non deve diventare I’ennesima occasione di scontro
ideologico, pur in un approccio tendenzialmente favorevole a quello che, a nostro
avviso, ¢ un ulteriore terreno di impegno sindacale a fianco dell’azione nego-
ziale, pare utile mettere in rilievo le potenzialita ma anche i problemi, di carattere
tecnico-giuridico e di ordine funzionale, della bilateralita, dissentendo decisa-
mente da quella parte della dottrina che, anche dopo I’intervento del legislatore
del 2003, relega il fenomeno degli Enti bilaterali inesorabilmente in una prospet-
tiva di marginalita ().

E solo il tempo che dira se le esperienze presenti in alcuni settori si rafforzeranno
o meno e se le funzioni previste dalla legge saranno pienamente esercitate.
Particolare attenzione verra data al rapporto tra bilateralita, fonti del diritto (leg-
ge/contrattazione collettiva) e sistema di rappresentanza (dei lavoratori non stan-
dard). Altro snodo cruciale ¢ quello del raccordo con le istituzioni (bilateralita e
trilateralita).

2. Presupposto per ’affermarsi della cultura della bilateralita & in particolare il
“superamento della dimensione conflittuale e negoziale, considerata come esclu-
siva e non solo prevalente per I’organizzazione sindacale, mediante 1’afferma-
zione della cultura della partecipazione e della gestione” (°). Al riguardo si &
assimilata la funzione regolativa del sindacato alla funzione legislativa del Parla-
mento e Iattivita di gestione degli Enti bilaterali all’attivita di governo. Se infatti
“per il sindacato e piu facile concorrere, con le controparti, alla produzione di
regole, mediante la contrattazione collettiva, [...] la gestione di un ente presup-
pone la capacita di soluzione dei problemi mediante una vera arte di governo” ().
Per la funzionalita di tale indirizzo partecipativo e per la sua efficacia operativa &
d’altro lato indispensabile una comune volonta di agire ed un affidamento reci-
proco tra le parti.

Sotto altro versante la bilateralita viene a rappresentare un importante strumento
di partecipazione sociale, concorrendo a realizzare, assieme alla contrattazione
collettiva, quella societa democratica, fondata sull’apporto delle formazioni so-
ciali espressione della societa civile, riconosciuta dalla Carta costituzionale (*).
Non mancano del resto, anche nella fase attuale, tentativi di tornare ad un assetto
totalmente liberista, basato solo sul piano dei rapporti individuali e delle logiche
di mercato.

() In tal senso M. NAPOLI, op. cit., 309. Cfr. anche F. CARINCIL, /I casus belli degli Enti bilaterali, in LD,
2003, 199 ss.; R. DEL PUNTA, Enti bilaterali e modelli di regolazione sindacale, in LD, 2003, 221.

() Cfr. G. MARTINENGO, op. cit., 245, che richiama il contributo di U. ROMAGNOLL, Enti bilaterali:
possibili risposte, in LD, 2003, 261 ss.

(®) In tal senso M. NAPOLI, Gli enti bilaterali nella prospettiva di riforma del mercato del lavoro, in Jus,
2003, 237, ora in M. NAPOLL, Il diritto del lavoro tra conferme e sviluppi (2001-2005), cit., 319.

(") Cfr. M. NAPOLI, op. ult. cit., 238.

(*) Cfr. CENTRO STUDI CISL, Gli enti bilaterali ed il ruolo del sindacato, Firenze, 2002, dattiloscritto, 3.
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Un ulteriore impulso alla partecipazione delle parti sociali viene dalla riforma del
titolo V della Costituzione, operata nel 2001, che accanto al principio di “sussi-
diarieta verticale” (Stato/Regioni/Enti locali) riconosce, ancor piul espressamente
che in passato, il principio di “sussidiarieta orizzontale” (cfr. in particolare 1’arti-
colo 118, comma 4, della Costituzione) (°). Il soddisfacimento di interessi gene-
rali € possibile, dunque, grazie anche all’intervento di soggetti privati (singoli e
associazioni) nell’organizzazione e gestione di determinate attivita. E un signifi-
cativo riconoscimento del ruolo delle parti sociali, che dovrebbe trovare esplicito
riferimento anche negli Statuti regionali. In tale contesto gli Enti bilaterali pos-
sono utilmente operare per assicurare taluni servizi e prestazioni di carattere so-
ciale che, in un tessuto di piccola e media impresa come quello italiano, risultano
piu efficaci se forniti a livello territoriale. Non viene con cid a modificarsi la
natura del sindacato in senso “parastatale”, rimanendo le funzioni di indirizzo e
di controllo di competenza pubblica.

Quella della bilateralita & in ogni caso solo una delle possibili linee di intervento;
il ricorso al conflitto, seppur come extrema ratio, non viene infatti meno anche
nella logica partecipativa. Obiettivo € quello di mettere in campo tutte le risorse
disponibili e le espressioni di rappresentanza degli interessi per favorire una “via
alta”, anche sul piano dei diritti economici e sociali, della competizione territo-
riale, che rappresenta il vero ambito dello sviluppo (°).

La prospettiva di una regionalizzazione degli interventi ha del resto ripercussioni
sul sistema contrattuale, rafforzando il peso del livello decentrato. Si pone per-
tanto la necessita di una revisione dell’assetto contrattuale, ridefinendo i conte-
nuti, le sedi, i soggetti ed il ruolo degli attuali livelli in funzione di valorizzare
appieno il territorio.

3. Le trasformazioni dell’economia di mercato (terziarizzazione, globalizzazione,
delocalizzazione) e le conseguenze sui sistemi di welfare e sul ruolo del pubblico
f?lnno emergere la necessita di ricorrere a nuovi strumenti di protezione sociale
).

I cambiamenti della domanda di salute e di benessere sociale connessi alle mutate
condizioni della popolazione attuale e futura (anziani, disabili, precari, ecc.) met-
tono peraltro in rilievo il crescente divario tra costi dei sistemi di protezione
sociale e risorse (scarse) disponibili.

Anche se le scelte in materia non possono essere ricondotte alla sola valenza
economica si pone dunque il problema della qualificazione delle politiche sociali,
mediante il coinvolgimento, nell’erogazione dei servizi, del volontariato, del pri-
vato sociale e, a determinate condizioni, del privato for profit (dal welfare State

(®) In base al quale “Stato, Regioni, Citta metropolitane, Province e Comuni favoriscono 1’autonoma
iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base
del principio di sussidiarieta”.

(") Sulla concertazione a livello locale cfr. da ultimo T. TREU, La concertazione sociale, in DLM, 2005,
specie 40 ss.

(') Cfr., tra gli altri, M. CINELLI, S. GIUBBONI, [l diritto della sicurezza sociale in trasformazione,
Giappichelli, Torino, 2005. Sui problemi connessi alla protezione sociale dei lavori non standard, cfr., da
ultimo, S. RENGA, La tutela sociale dei lavori, Giappichelli, Torino, 2006.
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al welfare community). In tale quadro si tratta di conciliare al meglio sussidiarieta
e solidarieta, unita e differenziazione: da una parte prevedendo prestazioni di
base, a livello nazionale, sotto forma di servizi, agevolazioni e trasferimenti mo-
netari; dall’altra lasciando ai governi locali la scelta politica di riconoscere quote
aggiuntive di prestazioni, rendendo altresi sempre piu visibile il rapporto costi-
benefici della spesa sociale locale.

Piu in generale ¢ da osservare che la giusta valorizzazione delle specificita terri-
toriali deve tener conto della tendenziale vocazione universalistica dei diritti
civili e sociali (fondamentali), in quanto diritti delle persone prima che di appar-
tenenti a determinate comunita locali. Di tutto cido occorre tener conto in partico-
lare ai fini della determinazione dei “livelli essenziali” delle prestazioni concer-
nenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazio-
nale (articolo 117, comma 2, lettera m), della Costituzione).

Si ripropone dunque il tema della inderogabilita, fondativo dello stesso diritto del
lavoro, in un’ottica non di aprioristico rifiuto di qualsiasi operazione di rivisita-
zione del corpo normativo, ma come nozione da attualizzare, in vista dell’innal-
zamento del livello complessivo di liberta sostanziale che caratterizza una deter-
minata societa.

Quanto il sindacato, attraverso le forme della bilateralita, puo realizzare in tal
senso?

L’iniziativa delle organizzazioni sindacali sull’area del nuovo welfare sembra
orientarsi nella duplice direzione del mantenimento/ripristino degli elementi fon-
dativi del modello pubblico e dell’apertura a pratiche di mutualita, specie nel
campo della previdenza complementare e della tutela sanitaria integrativa (').
Un’ampia serie di prestazioni e di servizi ¢ poi offerta proprio dal sistema della
bilateralita, particolarmente sviluppato in alcuni settori (edilizia, commercio e
turismo, agricoltura) e comparti (artigianato) (*°).

Si e d’altro lato posto il problema di come estendere le forme di mutualita
previste dalla contrattazione collettiva a quelle categorie di persone particolar-
mente bisognose (anziani, precari ecc.), non ricomprese nel proprio ambito di
rappresentanza, e che rischiano di essere ancor pill emarginate; per ampie fasce
di popolazione la domanda di welfare va peraltro indirizzandosi sempre piu sul
terreno dei servizi (*%).

Si tratta di dar vita a nuovi schemi assicurativi fondati sull’integrazione tra azioni
di inserimento/reinserimento lavorativo e crescita professionale, promovendo
quelle che in ambito Ocse sono definite politiche sociali attive (attenzione ai pro-
blemi dell’infanzia ed alla possibilita di conciliare responsabilita familiari e pro-
fessionali; lotta all’esclusione sociale; sostenibilita finanziaria dei sistemi pensio-
nistici e maggiori opportunita di partecipazione sociale per gli anziani) (), argi-

(**) Cfr. pit ampiamente S. BERTOLINO, Sindacalismo e mutualita: due principi inconciliabili?, in Com-
munitas, 2006, n. 10, 181 ss.

() Cfr. infra.

(**) In tal senso S. BERTOLINO, op. cit., 204 ss.

(") Cfr. OCSE, Extending Opportunities: How Active Social Policy can benefit us all, Ocse, Parigi, 2005.
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ne a quella “societa liquida” (*°

precarieta esistenziale ('7).

) dove spesso la precarieta lavorativa si tramuta in

4. Assai variegate sono le forme della bilateralita per denominazione, tipo e pro-
venienza delle risorse, ambito di intervento, spaziando dal livello aziendale a
quello territoriale e nazionale (si € detto come particolare rilievo debba attribuirsi
alla dimensione locale). Esula dagli obiettivi di queste note soffermarsi sulla sot-
tile disputa terminologica tra “organismo paritetico” ed “ente bilaterale”, espres-
sioni nella prassi spesso intercambiabili ('*) (si veda la definizione contenuta
nell’articolo 2, comma 1, lettera &), decreto legislativo n. 276/2003) ('°), nonché
sulla configurazione giuridica degli Enti bilaterali quali “associazioni non ricono-
sciute”, ex articolo 36 e ss. c.c., secondo 1’indirizzo prevalente (*), “consorzi”
(*"), o “altre istituzioni private”, previste dall’articolo 12, c.c. (**); dato comune di
tali organismi & quello di essere preposti allo svolgimento di una attivita diretta a
soddisfare interessi esplicitamente condivisi, pur essendo costituiti da soggetti
controparti nel sistema di relazioni industriali e che mantengono la loro autono-
mia al di fuori dei vincoli assunti con la loro istituzione (**). Pertanto “la collabo-
razioneé‘l(sia pure da posizioni diverse) sta, in fondo, nel Dna degli Enti bilaterali
[...]7 ().

Si puo affermare che gli Enti bilaterali costituiscono un sottosistema del “siste-
ma” delle relazioni industriali e sono sedi stabili e specializzate di confronto tra
le parti volte a favorire una maggior collaborazione in ambiti tematici legati alla
retribuzione (ferie, gratifiche) ed al welfare (sostegno al reddito, sanita, forma-
zione) (¥).

Tratto distintivo rispetto alle normali associazioni riconosciute € la regola della
pariteticita, “che costituisce la proiezione sul piano gestionale della caratteristica
principale della contrattazione collettiva” da cui traggono origine (*°). Tale regola
vale sia ai fini della composizione dell’ente sia per la gestione e la presa di

(‘%) Cfr. Z. BAUMAN, Amore liguido, Laterza, Bari-Roma, 2006.

("7) Cfr. tra gli altri A. ACCORNERO, San Precario lavora per noi, Rizzoli, Milano, 2006; cfr. anche B.
MANGHI, Le trasformazioni del lavoro, in L’impresa al plurale, 2002, n. 10; per spunti per I’azione sin-
dacale cfr., da ultimo, C. ARLATI, Precari nati? Sicurezza e flessibilita oltre la retorica, in AA.VV., VI
Rapporto sulla salute e sicurezza nei luoghi di lavoro in Emilia Romagna, Maggioli, Rimini, in corso di
pubblicazione.

(**) Cfr. CENTRO STUDI CISL, op. cit., 6.

(**) Cfr. infra.

(*°) Cfr. tra gli altri: G. MARTINENGO, Enti bilaterali: appunti per la discussione, in LD, 2003, 176; sul
punto anche C. CESTER, I/ futuro degli enti bilaterali: collaborazione e antagonismo alla prova della
riforma del mercato del lavoro, in LD, 2003, 211, che richiama anche Cass. 6 marzo 1986 n. 1502).

(*") In tal senso U. ROMAGNOLI, op. cit., 262.

(**) Cosi M. NAPOLI, Riflessioni sul ruolo degli enti bilaterali nel decreto legislativo 10 settembre 2003,
n. 276, cit., 312.

(*) Cfr. U. ROMAGNOLI, op. cit., 262.

(**) In tal senso C. CESTER, op. cit., 212.

(*) Cfr. S. LEONARDI, Gli enti bilaterali nel sistema italiano delle relazioni industriali, schede didat-
tiche, dicembre 2005. Dello stesso autore cfr.,Gli enti bilaterali tra autonomia e sostegno normativo, in
DLRI, 2004, 443 ss.; ID., Bilateralita e servizi. Quale ruolo per il sindacato?, Ediesse, Roma, 2005.

(*%) In tal senso M. NAPOLI, Riflessioni sul ruolo degli enti bilaterali nel decreto legislativo 10 settembre
2003, n. 276, cit., 312.
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decisioni, dovendo queste essere assunte necessariamente con il consenso di en-
trambe le parti sociali rappresentate (*’).

L’esperienza degli Enti bilaterali ¢ antica trovando le proprie radici nella storia
del movimento sindacale. In alcuni settori, quali in particolare 1’edilizia e 1’arti-
gianato, la bilateralita ha una lunga e positiva tradizione, con esperienze concrete
a partire dagli inizi del Novecento. La cultura della partecipazione e della soli-
darieta, da elemento valoriale, si trasforma nel corso del tempo in progettualita ed
azione politica; dalle societa di mutuo soccorso 1’evoluzione dei sistemi bilatera-
li, previsti dalla contrattazione collettiva, diventa terreno di tutela per interessi
condivisi (**).

Caratteristica fondamentale degli Enti bilaterali, come evidenziato, ¢ il fatto di
essere istituiti e disciplinati dalla contrattazione collettiva. Il contratto collettivo
rappresenta dunque la fonte primaria di regolazione e di indirizzo. Secondo
I’orientamento prevalente le clausole istitutive degli Enti bilaterali appartengono
alla cosiddetta “parte obbligatoria” del contratto collettivo, in quanto destinate a
regolare i rapporti tra le parti stipulanti (ma sul punto si veda oltre nel testo); cio
non impedisce alla stessa contrattazione collettiva di affidare agli Enti bilaterali
la gestione di istituti contrattuali, di carattere economico e normativo, in origine
di competenza del datore di lavoro.

Il sistema della bilateralita nasce in settori ad elevata frantumazione produttiva e
mobilita di addetti, dove € pit conveniente per lavoratori ed imprese affidare ad
un soggetto terzo 1’erogazione, a scadenze predeterminate, di specifiche presta-
zioni (I’indicazione ¢ di interesse in prospettiva per I’area del cosiddetto lavoro
non standard, finora scarsamente tutelata) (*).

Le Casse edili, che si affermano definitivamente negli anni Cinquanta/Sessanta,
sorgono infatti come strumento per favorire alcune prestazioni contrattuali, quali
il trattamento economico per ferie, gratifica natalizia (cosiddetta 13%), anzianita
(ora A.P.E.), altrimenti difficilmente usufruibili in tale settore. A queste si sono
poi aggiunte altre prestazioni quali I’integrazione del trattamento economico per
malattia ed infortunio e 1’assistenza sanitaria integrativa. Il modello, incentrato
sulle Casse edili a livello provinciale, con un coordinamento a livello nazionale
rappresentato dalla Commissione nazionale paritetica per le Casse edili (CNCE),
vede la contemporanea presenza di altri organismi bilaterali a seconda dell’ambi-
to di intervento (Enti scuola nel campo della formazione professionale, Comitati

(*") In tal senso sono le previsioni della contrattazione collettiva: cfr. ad esempio quanto stabilito dall’art.
73, del Cenl per i lavoratori delle cooperative di produzione e lavoro dell’edilizia e attivita affini, del 24
maggio 2004, in base al quale “qualsiasi atto concernente il prelievo, I’erogazione e il movimento dei
fondi della Cassa Edile deve essere effettuato con firma abbinata nel rispetto della pariteticita della rap-
presentanza sindacale” ; cfr. anche la disciplina del Fondo di sostegno al reddito nel settore artigiano di
cui all’accordo interconfederale 21 luglio 1988.

(**) Cfr. CENTRO STUDI CISL, 0p. cit., 4.

(*) Cfr. infra.
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paritetici territoriali (Cpt) per la sicurezza del lavoro, ed i rispettivi collegamenti
nazionali) (*°).

Altro significativo terreno di intervento & quello del sostegno del reddito in caso
di sospensione dell’attivita produttiva. Nell’artigianato, comparto dove piu si e
sviluppato il sistema della bilateralita, a partire dall’esperienza delle Casse Mutue
Artigiane per I’integrazione di malattia ed infortunio, specie in alcuni territori di
pilt radicato associazionismo (*'), I’accordo interconfederale 21 luglio 1988, ac-
canto ad un articolato sistema di relazioni sindacali, incentrato, tra 1’altro, su una
rappresentanza sindacale territoriale (il “delegato di bacino™) ha previsto, a “sal-
vaguardia del patrimonio di professionalita di lavoro dipendente ed imprendito-
riale delle imprese artigiane”, I’istituzione di un Fondo intercategoriale a livello
regionale, da gestire in maniera paritetica, “per il sostegno al reddito dei lavora-
tori delle imprese interessate da sospensioni temporanee delle attivita causate da
eventi di forza maggiore, indipendenti dalla volonta dell’imprenditore”, a cui si
sono poi aggiunte le ipotesi legate a crisi congiunturali e aziendali. Si assicura
dunque, attraverso la bilateralita, un minimo di protezione in un settore altrimenti
privo della copertura degli ammortizzatori sociali. Da ultimo 1’accordo intercon-
federale, del 14 febbraio 2006, di aggiornamento dell’accordo del 1988, rilancia
le relazioni sindacali ed il sistema della bilateralita (**). Viene attivata la Consulta
degli Enti bilaterali regionali quale strumento per il monitoraggio, il confronto e
la verifica dei sistemi di funzionamento e finanziamento, ed affidato all’Ente
bilaterale nazionale (EBNA) il compito, proprio del Fondo nazionale di sostegno
al reddito, di coordinare eventuali interventi di solidarieta a fronte di eventi ecce-
zionali o calamita naturali, prevedendo inoltre presso di esso la costituzione di tre
osservatori (ammortizzatori sociali, funzionamento bilateralita, contrattazione).
L’intesa fissa poi alcuni indirizzi di gestione ed ambiti di intervento () per gli
Enti bilaterali dell’artigianato al fine di garantire omogeneita, trasparenza ed
efficacia all’intero sistema (**).

Esperienze analoghe sono previste nel settore del terziario e del credito (*°).

(*") Formedil per il coordinamento degli interventi formativi; Commissione nazionale paritetica per la
prevenzione infortuni, igiene e ambiente di lavoro per il coordinamento degli interventi in materia di
sicurezza del lavoro. Sulla Cassa edile cfr. in particolare L. BELLARDI, op. cit.

(*") Per le esperienze del settore artigiano si rinvia all’ampia nota bibliografica riportata da G. MARTI-
NENGO, Enti bilaterali: appunti per la discussione, cit., 182-183.

(**) Di novita & tra I’altro la previsione, quanto meno in materia retributiva, di un assetto contrattuale
ispirato al principio di sussidiarieta (verticale), per cui il livello nazionale interviene a garantire la tutela
del potere d’acquisto la dove la contrattazione decentrata non vi abbia provveduto.

(**) Questi possono riguardare: i sistemi di rappresentanza; la tutela in materia di salute e sicurezza; il
sostegno al reddito dei lavoratori e delle imprese; la formazione; la previdenza; il welfare integrativo; at-
tivita di indagine e ricerca; lo sviluppo delle pari opportunita; il mercato del lavoro.

(**) Cfr. a commento dell’accordo A. TAMPIERI, L’accordo nel settore artigiano per assetti contrattuali e
enti bilaterali, in GLav, 2006, n. 9, 96 ss.; pit ampiamente G. DE LUCIA, S. CIUFFINI, /! sistema degli en-
ti bilaterali nell’artigianato: una esperienza italiana al servizio del dialogo sociale europeo, in M. TIRA-
BOSCHI (a cura di), La riforma Biagi del mercato del lavoro, Giuffre, Milano, 2004, 691 ss.

(**) Cfr. art. 5-bis, lett. h), accordo settore Terziario 2 luglio 2004; cfr. I’art. 11, comma 10, dell’accordo
settore Credito 28 febbraio 1998, relativo alla istituzione del Fondo di solidarieta per il sostegno del red-
dito, dell’occupazione, della riconversione e riqualificazione professionale del personale dipendente dalle
imprese del credito.
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Anche I’agricoltura si € storicamente caratterizzata per la presenza di forme di
tutela bilaterale: dalle casse extra legem degli anni Cinquanta (per indennita inte-
grative in caso di malattia, infortunio, maternita) all’istituzione, nell’ultimo de-
cennio, di fondi integrativi in materia sanitaria e pensionistica.

Ulteriore terreno di sviluppo & quello della formazione professionale, sia in
relazione alla gestione dei contratti a contenuto formativo (*°), sia alle esperienze
di formazione continua, rispetto alle quali, come vedremo, il modello degli Enti
bilaterali & stato valorizzato dal legislatore (*').

Oltre alle esperienze realizzate per via contrattuale un esplicito riconoscimento
del ruolo della bilateralita ¢ stato, in taluni casi, effettuato dal legislatore.

Se il rapporto tra legge e contrattazione collettiva, principali fonti del diritto del
lavoro, ¢ stato ampliamente esplorato, si che il rinvio della legge alla contrat-
tazione collettiva per i profili regolativi del rapporto di lavoro costituisce da tem-
po un modello consolidato, non altrettanto si pud dire a proposito degli Enti
bilaterali. Pur tuttavia non mancano indicazioni in tal senso.

Un primo esempio lo si puod trovare nella particolare disciplina dei contratti di
solidarieta per il settore artigiano (articolo 5, comma 8, legge n. 236/1993, come
sostituito dall’articolo 4, comma 2, decreto legge n. 299/1994), dove I’intervento
¢ accordato, anche per imprese con meno di 16 dipendenti, qualora i lavoratori
percepiscano da parte di fondi bilaterali, istituiti dalla contrattazione collettiva,
una prestazione di entita non inferiore alla meta del contributo pubblico destinato
ai lavoratori stessi. Si tratta dunque di un intervento integrativo dello Stato, che si
realizza a condizione che anche istituti privato-collettivi partecipino con risorse
proprie.

Altro richiamo del legislatore al ruolo della bilateralita € in materia di sicurezza
del lavoro. L’articolo 20, decreto legislativo n. 626/1994, affida infatti agli “orga-
nismi paritetici” territoriali funzioni di “orientamento e di promozione di iniziati-
ve formative nei confronti dei lavoratori” nonché “di prima istanza di riferimento
in merito a controversie sorte sull’applicazione dei diritti di rappresentanza,
informazione e formazione”. Le modalita di costituzione e le funzioni di tali
organismi sono stati specificati dalle intese collettive (**), che di norma ne hanno
previsto un’articolazione a livello nazionale, regionale e provinciale (*°).

E peraltro da sottolineare il legame tra modelli di relazioni industriali di tipo
partecipativo, quale appunto quello delineato dalla normativa sulla sicurezza del
lavoro, e la previsione di procedure per la soluzione dei conflitti.

(*%) Cfr., tra gli altri, il titolo V (artt. 18-30) dell’accordo settore Terziario 2 luglio 2004; I’accordo 23
giugno 2005, di disciplina dell’apprendistato professionalizzante nel settore del Credito; la disciplina
dell’apprendistato professionalizzante nel settore Metalmeccanico, nell’ambito dell’accordo di rinnovo
del Cenl 19 gennaio 2006.

(") Cfr. infra.

(**) Cfr., tra le altre, I’accordo Cgil-Cisl-Uil/Confindustria 22 giugno 1995, Parte II; ’accordo 22
novembre 1995, definitivamente siglato il 3 settembre 1996, per settore artigiano, Parte II; I’accordo 18
novembre 1996, per il commercio, terziario e turismo, Parte I1I.

(*) Sul punto sia consentito rinviare a M. LAI, La sicurezza del lavoro tra legge e contrattazione col-
lettiva, Giappichelli, Torino, 2002, 230 ss.
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Un modello ancor piu spinto di utilizzo dell’Ente bilaterale si ha poi nel campo
della formazione professionale continua. Seguendo 1’indirizzo tracciato dall’arti-
colo 17, comma 1, lettera d), della legge n. 196/1997, I’articolo 118 della legge n.
388/2000 (Finanziaria 2000), modificato dall’articolo 48 della legge n. 289/2002
(Finanziaria 2003), prevede I’utilizzo del contributo dello 0,30 per cento della
retribuzione, a carico delle imprese, a favore della formazione continua. Fermo
restando 1’obbligo del pagamento del contributo, qualora I’impresa aderisca ad
un Fondo bilaterale, istituito sulla base di accordi interconfederali, I’Inps & tenuto
a devolvere il contributo al Fondo. In tal caso si tratta pertanto di risorse reperite
dai poteri pubblici ed affidate alle parti sociali per la gestione, secondo criteri e
responsabilita condivise (*). E in ogni caso da sottolineare che presupposto
necessario per I’operativita della procedura resta I’adesione del datore di lavoro
al Fondo (*).

Occorre aggiungere quanto gia previsto in materia di lavoro interinale (ora som-
ministrazione di lavoro). Facendo seguito ai principi stabiliti nell’Accordo sulla
politica dei redditi, del luglio 1993 e nell’ Accordo per il lavoro, del settembre
1996, I’articolo 5, della legge n. 196/1997, stabiliva infatti I’obbligo per le impre-
se fornitrici di versare ad un apposito Fondo bilaterale (Formatemp) un contribu-
to pari al 4 per cento della retribuzione corrisposta ai lavoratori, al fine in partico-
lare di promuovere percorsi di qualificazione e riqualificazione professionale (**).
Specifica menzione merita infine il modello di legislazione promozionale che
stabilisce, quale condizione per il riconoscimento di benefici sul piano normativo
o contributivo o per I’accesso agli appalti pubblici e privati, il rispetto dei con-
tratti collettivi stipulati dai sindacati comparativamente piu rappresentativi, po-
nendosi dunque il problema della vincolativita anche delle clausole contrattuali
relative agli Enti bilaterali (*).

5. 11 ruolo degli Enti bilaterali e significativamente valorizzato dalla legge di
riforma del mercato del lavoro (legge n. 30/2003 e relative norme di attuazione).
Le attribuzioni sono elencate nella definizione di “Enti bilaterali”, posta dall’ar-
ticolo 2, comma 1, lettera h), decreto legislativo n. 276/2003: “organismi costi-
tuiti a iniziativa di una o piu associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro
comparativamente piu rappresentative, quali sedi privilegiate per la regolazione
del mercato del lavoro attraverso: la promozione di una occupazione regolare e di
qualita; I’intermediazione nell’incontro tra domanda e offerta di lavoro; la pro-
grammazione di attivita formative e la determinazione di modalita di attuazione

(*) La C. Cost., con sentenza n. 51/2005, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’art. 48, 1. n.
289/2002, nella parte in cui non prevede strumenti idonei a garantire una leale collaborazione fra Stato e
Regioni; cfr. al riguardo S. SCAGLIARINI, La formazione professionale tra Stato e Regioni: alcuni
importanti chiarimenti, in q. Rivista, 2005, 822 ss.

(*") I Fondi hanno iniziato ad operare solo a partire dal 2004; cfr. al riguardo, tra gli altri, G. PROIA, [
Fondi interprofessionali per la formazione continua: natura, problemi, prospettive, in ADL, 2006, 470
ss.; per dati statistici e valutazioni dal punto di vista sindacale cfr. P. GELARDI, La formazione nel nuovo
mercato del lavoro, dicembre 2005, dattiloscritto.

(**) Cfr. ora I’art. 12, d.1gs. n. 276/2003.

(*) Cfr. infra.
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della formazione professionale in azienda; la promozione di buone pratiche
contro la discriminazione e per la inclusione dei soggetti piu svantaggiati; la
gestione mutualistica di fondi per la formazione e I'integrazione del reddito; la
certificazione dei contratti di lavoro e di regolarita o congruita contributiva; lo
sviluppo di azioni inerenti la salute e la sicurezza sul lavoro; ogni altra attivita o
funzione assegnata loro dalla legge o dai contratti collettivi di riferimento”.

E in primo luogo da segnalare che, stando alla dizione letterale, pare possibile la
costituzione di Enti bilaterali anche senza il necessario coinvolgimento di tutte le
sigle sindacali interessate, bastandone una per parte, purché le singole associazio-
ni promotrici (quella dei datori di lavoro e quella dei lavoratori) siano “compara-
tivamente piu rappresentative”. Sul punto si € osservato, considerate le funzioni,
che la rappresentativita delle organizzazioni facenti parte dell’ente bilaterale an-
drebbe misurata non solo a livello nazionale, ma altresi territoriale (**).

Con formula unificante delle funzioni si qualificano poi gli Enti bilaterali “quali
sedi privilegiate per la regolazione del mercato del lavoro”. Cosi come la contrat-
tazione collettiva svolge la sua tipica funzione di disciplina del rapporto di lavo-
ro, ambito proprio di intervento degli Enti bilaterali ¢ dunque il mercato del lavo-
ro. La definizione legislativa non fa venir meno il ruolo del sindacato che, al con-
trario, si amplia di ulteriori funzioni (*).

Alcune di queste si pongono in linea di continuita con le precedenti esperienze di
bilateralita, altre sono di segno innovativo, altre infine risultano solo accennate
ma prive di sviluppo normativo nel testo del decreto (*°).

Sulla “programmazione di attivita formative [...]” si rinvia a quanto sopra detto
per la formazione professionale continua. In tema di formazione e lavoro, con
particolare riguardo al nuovo apprendistato, le attribuzioni degli Enti bilaterali
devono necessariamente raccordarsi con quelle delle Regioni, secondo quanto
indicato dalla Corte Costituzionale (con sentenza n. 50/2005) (*'). La normativa
regionale ha iniziato a riconoscere a vario titolo le funzioni degli Enti bilaterali in
materia di apprendistato professionalizzante (quali coordinatori/gestori/certifica-

(**) Cfr. S. SCARPONI, Gli Enti bilaterali nel disegno di riforma e nuove questioni circa la funzione dei
“sindacati comparativamente pin rappresentativi”, in LD, 2003, 239. L’ambiguita del rapporto tra gli
organismi bilaterali e le organizzazioni sindacali firmatarie (non necessariamente in via unitaria) degli
accordi costitutivi € rilevata da L. BELLARDI, Nuovi lavori e rappresentanza. Limiti e potenzialita di in-
novazione della realta sindacale attuale, in q. Rivista, 2005, 93, nota n. 89, secondo la quale “la defi-
nizione tradisce I’intento di favorire la costituzione separata di tali enti e la concorrenza tra gli stessi,
senza che questo vada a vantaggio degli “utenti”, in quanto la frammentazione di tali organismi, oltre ad
indebolire 1’azione sindacale di governo del mercato del lavoro, puo avere I’effetto di porre vincoli alla
mobilita territoriale e settoriale dei lavoratori”. Piui in generale in argomento cfr. F. PASQUINI, /I ruolo
degli organismi bilaterali nel decreto attuativo della legge 14 febbraio 2003, n. 30: problemi e prospet-
tive, in M. TIRABOSCHI (a cura di), op. cit., 651.

(**) Cfr. M. NAPOLI, Riflessioni sul ruolo degli enti bilaterali nel decreto legislativo 10 settembre 2003,
n. 276, cit., 314 ss.

(*°) Ci si riferisce in particolare alla “promozione di buone pratiche contro la discriminazione e per la
inclusione dei soggetti piu svantaggiati”, funzioni, le prime, gia in parte svolte dai comitati per le pari
opportunita, introdotti per via contrattuale e legislativa, ai diversi livelli.

(*) Pubblicata, tra I’altro, in RIDL, 2005, 11, 502, con nota di P. ALBL
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tori dell’attivita formativa) (**). Si pone d’altro lato il problema dell’applicabilita
della disciplina contrattuale esistente (ad esempio circa il necessario parere di
conformita dell’ente bilaterale per 1’utilizzo del contratto di apprendistato profes-
sionalizzante) (**), operando la contrattazione collettiva nazionale di categoria in
via sussidiaria alla regolazione regionale (articolo 49, comma 5-bis, decreto legi-
slativo n. 276/2003, introdotto dalla legge n. 80/2005) (*%). Sul punto & tuttavia da
notare come tra i principi e criteri direttivi posti dalla legge n. 30/2003 — all’arti-
colo 2, comma 1, lettera b) — ci fosse anche il riconoscimento agli Enti bilaterali,
accanto alle strutture pubbliche, di “competenze autorizzatorie” in materia.

Sulla “gestione mutualistica di fondi per la formazione e 1’integrazione del reddi-
to”, ambito sviluppato nel decreto in riferimento alla sola somministrazione di
lavoro, si richiama quanto indicato dalla legge n. 196/1997 per il lavoro interina-
le, ponendo a carico dei soggetti autorizzati alla somministrazione il contributo
del 4 per cento delle retribuzioni, da far confluire nell’apposito Fondo a gestione
bilaterale; risorse del resto destinate non piu solo alla formazione ma anche ad
iniziative volte a garantire I’integrazione del reddito in caso di fine lavori nella
somministrazione a tempo indeterminato (articolo 12, comma 2, lettera a), decre-
to legislativo n. 276/2003).

“Lo sviluppo di azioni inerenti la salute e la sicurezza del lavoro” rientra tra le
attribuzioni tipiche degli Enti bilaterali (“organismi paritetici”) previste dalla
contrattazione collettiva e dalla legge. E da osservare, alla luce delle proposte
avanzate dal Governo nella passata legislatura in tema di Testo Unico sulla sicu-
rezza del lavoro (*'), che gli Enti bilaterali possono utilmente svolgere attivita di
assistenza, di consulenza tecnica ai soggetti interessati, ma non certo funzioni di
certificazione e di controllo ispettivo circa il rispetto degli obblighi di legge, pro-
prie degli organi di vigilanza.

Una nuova, ma al contempo antica, area di sviluppo dell’azione sindacale attra-
verso gli Enti bilaterali ¢ quella dell’*“intermediazione nell’incontro tra domanda
ed offerta di lavoro”. Dalla lettura della definizione di “intermediazione”, conte-
nuta nell’articolo 2, comma 1, lettera b), decreto legislativo n. 276/2003, si com-
prende come si tratti dell’organizzazione dei servizi per 1’impiego, che gia la
normativa precedente (a partire dal decreto legislativo n. 469/1997) aveva attri-
buito ad operatori privati autorizzati (ora Agenzie per il lavoro) in concorrenza
con il sistema pubblico gestito dalle Regioni e dalle Province. E una sorta di
ritorno alle origini allorquando, a fianco dell’azione contrattuale, di pertinenza
dei sindacati di categoria, le strutture sindacali “orizzontali”, le Camere del lavo-
ro, si proponevano come soggetti collettivi per il controllo del mercato del lavoro
(*®. 11 principio di liberta sindacale negativa (di non iscriversi cioe ad alcun sin-

(**) Cfr. sul punto anche per richiami alle leggi regionali, G. MARTINENGO, Gli enti bilaterali dopo il
d.lgs. n. 276/2003, cit., 248-249.

(*’) Cfr. art. 21-ter, accordo settore Terziario 2 luglio 2004.

(*°) Cfr. circ. Min. lav. n. 30/2005, punto III.

(") Cfr. M. LA, Flessibilita e sicurezza del lavoro, Giappichelli, Torino, 2006, spec. 242 ss.

(%) Cfr. gia P. ICHINO, Il collocamento impossibile, Cacucci, Bari, 1982. Anche per richiami cfr. G.
ZILIO GRANDI, Enti bilaterali e problemi di rappresentanza sindacale nella legge delega n. 30/2003, in
LD, 2003, 186 ss.
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dacato), di cui all’articolo 39, della Costituzione, impedirebbe peraltro di intro-
durre nel nostro ordinamento clausole di closed-shop, volte ad imporre al datore
di lavoro di assumere solo soggetti iscritti al sindacato o di far obbligatoriamente
iscrivere al sindacato i lavoratori assunti (°). E da precisare che nell’assetto deli-
neato dal decreto legislativo n. 276/2003 gli Enti bilaterali, come pure le Univer-
sita, le Camere di commercio, gli istituti di scuola secondaria e la Fondazione
nazionale dei consulenti del lavoro, sono autorizzate a svolgere solo attivita di
intermediazione (articolo 6, comma 3, decreto legislativo n. 276/2003) e non
anche altre attivita, quali la somministrazione di lavoro. Su tale opzione, come
noto, si registrano diversita di vedute tra le confederazioni sindacali. In particola-
re da parte della Cgil vengono evidenziati i rischi di una gestione oligopolisti-
ca/monopolistica del collocamento, volta a favorire solo gli iscritti alle organiz-
zazioni promotrici degli Enti bilaterali, rifiutando al contempo di porsi su un
piano di concorrenza con gli altri operatori privati. Pur tuttavia non si nasconde
come |’attuale mercato del lavoro possa determinare nuovi rischi di emarginazio-
ne sociale, specie per le fasce deboli, e necessiti di adeguate strutture per 1’orien-
tamento al lavoro (**) (*°). Si & obiettato che “non si capisce perché debba consi-
derarsi positivamente una legislazione che affida alle imprese con o senza scopo
di lucro (societa per azioni o societa cooperative) compiti di intermediazione,
scelta soltanto confermata dalla nuova legislazione, e debba essere considerata
negativamente la scelta innovativa che consente la partecipazione a questa atti-
vita anche agli Enti bilaterali” (°°). Tali osservazioni sono tanto piu pertinenti in
quanto le stesse associazioni datoriali e sindacali, anche in via unilaterale, posso-
no svolgere attivita di intermediazione (articolo 6, comma 3, decreto legislativo
n. 276/2003). Proprio perché il collocamento non puo essere lasciato alla pura
logica del mercato, aumentando cosi le difficolta di inserimento di chi e gia
emarginato, quella degli Enti bilaterali potrebbe rappresentare una valida prospet-
tiva; non si tratta peraltro di una scelta obbligata ma di una opportunita (*').

Agli Enti bilaterali ¢ affidata inoltre la funzione di “certificazione dei contratti di
lavoro e di regolarita o congruita contributiva”.

Le procedure di certificazione rappresentano un’ulteriore novita della legge n.
30/2003, e delle relative norme di attuazione (decreto legislativo n. 276/2003 co-
me modificato dal decreto legislativo n. 251/2004), peraltro di carattere speri-

(*®) Cfr. P. PASSALACQUA, La bilateralita come percorso orientato alla partecipazione e alla concer-
tazione, doc. provvisorio, Firenze 7 giugno 2006, 11.

(**) Cfr. CGIL, Per un orientamento della Cgil sul ruolo delle proprie strutture nel mercato del lavoro,
Roma, 2005.

(*) Si & peraltro evidenziata I’inopportunita di combinare la funzione di diretta gestione del collocamento
con quella di certificazione dei contratti di lavoro, anch’essa attribuita dal legislatore agli enti bilaterali,
privilegiando un modello che vede il sistema della bilateralita a sostegno del ruolo degli enti pubblici in
funzione di garanzia e di migliore distribuzione delle occasioni di lavoro; in tal senso F. TORELLI, La
promozione degli enti bilaterali sul mercato del lavoro: una iniziativa dal successo assicurato?, in LD,
2003, specie 256 ss.

(*%) In tal senso M. NAPOLI, Riflessioni sul ruolo degli enti bilaterali nel decreto legislativo 10 settembre
2003, n. 276, cit., 319.

(°") Cfr. P. PASSALACQUA, op. cit., 10-11.
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mentale (**), oggetto di approfondite analisi da parte della dottrina (*°), forse ben
piu di quanto I’applicazione pratica dell’istituto mostri finora di meritare.

La certificazione, come noto, assolve principalmente a due distinte funzioni:
quella di esatta qualificazione dei contratti di lavoro (*°) e quella di consulenza e
assistenza alle parti in relazione alla stipulazione del contratto ed alle modifiche
successive.

La prima funzione, che diversamente dall’impostazione originaria (°') risulta pre-
minente, ha 1’obiettivo esplicito di ridurre in via generale (**) il contenzioso in
materia di qualificazione dei contratti di lavoro, mirando a prevenire il sorgere
stesso delle controversie che possono derivare dall’incerta natura del contratto
che si va a realizzare (%).

Si tratta di una procedura volontaria, posta in essere su richiesta scritta comune
delle parti, davanti a commissioni di certificazione istituite, tra 1’altro, presso gli
Enti bilaterali (oltre che le Direzioni provinciali del lavoro e le Province; le Uni-
versita, pubbliche e private, registrate in un apposito albo presso il Ministero del
lavoro, nonché, in base alle integrazioni da ultimo intervenute, i Consigli provin-
ciali dei consulenti del lavoro ed, in determinate ipotesi, la Direzione generale —
tutela delle condizioni del lavoro — del Ministero del lavoro, cfr. articoli 75-80
del decreto n. 276) (*%).

(**) Ai sensi dell’art. 86, comma 12, d.Igs. n. 276/2003 le disposizioni contenute, tra 1’altro, nel titolo VIII
avrebbero dovuto essere oggetto di verifica con le organizzazioni sindacali entro 18 mesi dalla data di
entrata in vigore (termine oramai scaduto), per valutarne 1’ulteriore vigenza.

ra i tanti cfr. in particolare: E. GHERA, Nuove tipologie contrattuali e certificazione dei rapporti di
lavoro, in DPL, 2002, 527 ss.; L. NOGLER, Sub Titolo VIII — Procedure di certificazione, in AA.VV., Il
nuovo mercato del lavoro, Zanichelli, Bologna, 2004, 869 ss.; M. TIRABOSCHI, La c.d. certificazione dei
lavori “atipici” e la sua tenuta giudiziaria, in LD, 2003, 101 ss.; V. SPEZIALE, Sub Titolo VIII — Proce-
dure di certificazione, in P. BELLOCCHI, F. LUNARDON, V.SPEZIALE (a cura di), Tipologie contrattuali a
progetto e occasionali. Certificazione dei rapporti di lavoro, Ipsoa, Milano, 2004, 140 ss.; A. TURSI, La
certificazione, in M. MAGNANI, P. VARESI (a cura di), Organizzazione del mercato del lavoro e tipologie
contrattuali, Giappichelli, Torino, 2005, 595 ss.; per i risvolti operativi cfr. in particolare E. MASSI, La
certificazione dei rapporti di lavoro, in DPL, 2004, n. 34, inserto.
(*) E non dei “rapporti di lavoro” come invece espresso nella legge delega; il che sta a significare che la
certificazione in funzione qualificatoria riguarda solo I’atto costitutivo del rapporto di lavoro.
(°") La certificazione & prospettata per la prima volta nel progetto di Statuto dei lavori, elaborato in sede
ministeriale nei primi mesi del 1998, a cura di M. Biagi, su indicazione dell’allora Ministro del lavoro T.
Treu (per il testo cfr. T. TREU, Politiche del lavoro. Insegnamenti di un decennio, 11 Mulino, Bologna,
2001, 317; e gia q. Rivista, 1999, 275 ss.) nell’ambito di una pit ampia operazione di politica legislativa
volta ad una rimodulazione ed articolazione delle tutele.
(**) Cfr. art. 75, d.Igs. n. 276/2003, come sostituito dall’art. 18, comma 1, d.1gs. n. 251/2004.
(®*) Ulteriore finalita, secondo i promotori, dovrebbe essere quella di “consentire di intercettare ampie
fasce di lavoro irregolare o sommerso che verrebbero canalizzate verso schemi contrattuali “personaliz-
zati”, cfr. Relazione di accompagnamento al decreto di attuazione della riforma Biagi, conseguendone in
tal modo un incremento delle entrate fiscali e contributive, cfr. E. GHERA, op. cit., 535.
(*) Con dm 14 giugno 2004 si & istituito I’albo delle commissioni di certificazione universitaria e si sono
definite le modalita di iscrizione da parte degli atenei pubblici e privati; cfr. anche lettera circolare del
Ministero del lavoro 17 febbraio 2005. Con dm 21 luglio 2004 si ¢ regolamentato 1’insediamento delle
commissioni di certificazione presso le Direzioni provinciali del lavoro e le Province; in riferimento alle
commissioni di certificazione presso le Dpl, vedi anche la circ. Min. lav. 15 dicembre 2004, che rende
inoltre note le modalita di stipula dell’istanza di certificazione, del provvedimento di certificazione, del
provvedimento di rigetto dell’istanza e le linee guida alla certificazione, ovvero gli elementi utili alla
certificazione di alcune tipologie contrattuali.
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La funzione di consulenza e assistenza effettiva alle parti contrattuali, mediante
anche tutte le informazioni utili per una scelta consapevole, a nostro avviso da
rafforzare, ¢ attribuita alle sedi di certificazione “sia in relazione alla stipulazione
del contratto di lavoro e del relativo programma negoziale sia in relazione alle
modifiche del programma negoziale medesimo concordate in sede di attuazione
del rapporto di lavoro, con particolare riferimento alla disponibilita dei diritti e
alla esatta qualificazione dei contratti di lavoro” (articolo 81). Tale attivita puo
dunque essere svolta tanto in fase iniziale, in sede di costituzione del rapporto di
lavoro, che in un momento successivo e puo riguardare qualsiasi aspetto (la qua-
lifica giuridica, il contenuto del programma negoziale, la disponibilita o meno dei
diritti) ().

Gli Enti bilaterali sono altresi competenti a certificare le rinunzie e transazioni di
cui all’articolo 2113 c.c. a conferma della volonta abdicativa o transattiva delle
parti stesse (articolo 82).

Riserve sono state espresse dalla dottrina sull’istituto della certificazione, che
hanno talora finito per coinvolgere il ruolo riservato dalla legge agli Enti bila-
terali, in particolare circa l'attribuzione a soggetti privati, ma la critica potrebbe
estendersi anche alle Universita ed alle Fondazioni universitarie, di funzioni so-
stanzialmente giurisdizionali (°°);

Tra le questioni che rimangono aperte:

- come assicurare il carattere volontario della procedura, per far si che il consenso
del lavoratore sia realmente frutto di una sua libera decisione e non invece con-
dizionato dalla necessita di ottenere una possibilita di impiego;

- la scelta tra modello concorrenziale e, come pare piul opportuno, modello coo-
perativo di certificazione, puntando ad un raccordo tra tutti i soggetti abilitati
(strutture pubbliche — Dpl/Province —, coinvolgimento delle parti sociali — Enti
bilaterali — e supporto tecnico, in termini di studi e di elaborazione di indici e
criteri di qualificazione, delle Universita).

Sembra del resto opportuno un miglior raccordo tra le funzioni attribuite agli Enti
bilaterali in materia di rinunzie e transazioni e le tradizionali sedi di conciliazione
ex articolo 2113, ultimo comma, c.c.

Alquanto trascurato dalla dottrina, ma di rilievo in prospettiva, € il ruolo che puo
essere giocato dalla bilateralita per contrastare il lavoro nero ed irregolare, aspet-
to che si lega strettamente a quello di una maggior sicurezza del lavoro.

In riferimento al settore dell’edilizia il decreto legislativo n. 276/2003, ripren-
dendo un’indicazione gia contenuta nella disciplina contrattuale di settore (%),
con I’aggiunta di due lettere all’articolo 3, comma 8, del decreto legislativo n.
494/1996, cosi come modificato dal decreto legislativo n. 528/1999, si stabilisce
infatti ’obbligo per il committente o il responsabile dei lavori, di chiedere alle
imprese esecutrici un certificato di regolarita contributiva, che puo essere rila-

(*) Cfr. in particolare V. SPEZIALE, op. cit., 226 ss.; L. NOGLER, op. cit., 908 ss.

() Cfr. L. MARIUCCI, Interrogativi sugli enti bilaterali, in LD, 2003, 166.

(") Frutto di un’esperienza specifica, sviluppatasi nella seconda meta degli anni Novanta, in particolare
nell’Italia centrale colpita dal terremoto del settembre 1997; cfr. sul punto M. PEDRAZZOLI, Tipologie
contrattuali a progetto e occasionali, in AA.VV., Il nuovo mercato del lavoro, cit., 932 ss.
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sciato, oltre che dall’Inps e dall’Inail, anche dalle Casse edili (®®). 11 certificato,
unitamente ad altra documentazione ed al nominativo dell’impresa esecutrice dei
lavori, dovra poi essere trasmesso all’amministrazione concedente prima dell’ini-
zio dei lavori oggetto del permesso di costruire o della denuncia di inizio attivita
(articolo 86, comma 10).

La portata innovativa della previsione, volta a coniugare la tutela del lavoro con
il rispetto delle regole di mercato, mirando a limitare il fenomeno della concor-
renza sleale, ¢ quella di estendersi agli appalti privati (per le opere pubbliche cfr.
I’articolo 2, della 1. n. 266/2002).

L’importanza della regolarita contributiva, quale indice della idoneita delle im-
prese per un’esecuzione dei lavori in sicurezza, emerge dalla modifica dell’ar-
ticolo 86, comma 10, lettera b)-ter, contenuta nel decreto correttivo n. 251/2004,
secondo la quale “in assenza della certificazione della regolarita contributiva,
anche in caso di variazione dell’impresa esecutrice dei lavori, & sospesa |’effica-
cia del titolo abilitativo” (articolo 20, comma 2) che rende concretamente possi-
bile I’esecuzione dell’opera o del servizio.

Da piu parti si € auspicata un’estensione del Durc per finalita inizialmente non
previste nonché a settori diversi dall’edilizia.

Tale indirizzo e stato affermato, tra 1’altro, dal comma 553, dell’articolo 1, della
legge n. 266/2005 (Finanziaria 2006), di modifica di quanto gia contenuto
nell’articolo 10, comma 7, decreto legge n. 203/2005, convertito in legge n.
248/2005, che ha previsto 1’obbligo di richiesta del Durc per tutte le imprese,
indipendentemente dal settore di appartenenza, che vogliano accedere a benefici
e sovvenzioni comunitari per la realizzazione di investimenti. Ulteriore sviluppo
si & avuto con I’emendamento al decreto legge n. 223/2006 (cosiddetto “decreto
Bersani”), convertito in legge n. 248/2006, contenente misure per il contrasto del
lavoro nero e per la promozione della sicurezza nei luoghi di lavoro (cfr. in
particolare articolo 36-bis, comma 8) (%).

E avvertita peraltro 1’esigenza di piu chiare indicazioni circa 1’operativita del
Durc, con particolare riguardo: alla sua applicazione anche ai lavoratori autonomi
ed alle imprese senza dipendenti ("), al periodo di validita del documento ('),
alle Casse edili abilitate al suo rilascio. Su quest’ultimo aspetto, di particolare
rilievo, € da ritenere che siano abilitate le Casse costituite secondo le disposizioni

(**) Cfr. al riguardo il protocollo d’intesa sottoscritto il 15 aprile 2004 tra le associazioni di categoria

delle parti sociali e gli enti previdenziali per il rilascio del Documento Unico di Regolarita Contributiva
(Durc), in Ambiente&Sicurezza, 2004, n. 9, 53 ss., con commento di D. ROMEO. Con le circ. Inps 26
luglio 2005, n. 92, ed Inail 25 luglio 2005, n. 38, dal testo unificato approvato dal Ministero del lavoro, si
¢ data attuazione a tale convenzione; per i tratti essenziali della disciplina cfr. P. PENNESI, D. PAPA,
Documento unico di regolarita contributiva: le regole per il rilascio, in DPL, 2005, 1793 ss.

(*) Secondo cui “le agevolazioni di cui all’art. 29 del d.l. n. 244/1995, convertito, con modificazioni,
dalla 1. n. 341/1995, trovano applicazione esclusivamente nei confronti dei datori di lavoro del settore
edile in possesso dei requisiti per il rilascio della certificazione di regolarita contributiva da parte delle
Casse edili [...]”.

(™) Cfr. nel senso dell’esclusione circ. Inps n. 9/2006.

(") L’art. 39-septies, della 1. n. 51/2006 (conversione in legge del c.d. “decreto milleproroghe”) ha
portato a tre mesi la validita del documento unico di regolarita contributiva (Durc) nel caso di affida-
mento di lavoro in appalto.
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contenute nei contratti collettivi stipulati da “organizzazioni datoriali e sindacali
comparativamente piu rappresentative” — cfr. articolo 2, comma 1, lettera m) —, in
raccordo alla lettera /), decreto legislativo n. 276/2003), di cui si attesta ’appli-
cazione da parte dell’impresa. Ne consegue che pseudo-Casse che non abbiano
t%li requisiti di rappresentativita non possono essere abilitate al rilascio del Durc
().

Rimane infine la prospettiva, nell’ambito di un nuovo quadro legislativo, della
gestione, attraverso la bilateralita, delle prestazioni di welfare e di supporto al
reddito, vero anello mancante della riforma del mercato del lavoro.

Si e visto come gli esempi di virtuosa integrazione tra risorse pubbliche e priva-
to/sociali non manchino nell’attuale assetto normativo (cfr. la citata disciplina dei
contratti di solidarieta nel settore artigiano, di cui alla legge n. 236/1993) e come
tale indirizzo sia da tempo operante per via contrattuale, in alcuni settori e com-
parti produttivi (edilizia/artigianato).

A cio si puo aggiungere I’esperienza dei cosiddetti “accordi in deroga”, ai fini
dell’intervento della cassa integrazione guadagni (™).

Il dibattito ha come principale riferimento la rimodulazione dell’indennita di di-
soccupazione, secondo schemi utilizzati in alcuni Paesi del Nord Europa (specie
Danimarca e Svezia), che vedono un diretto coinvolgimento del sindacato nella
gestione delle assicurazioni contro la disoccupazione (').

Passando ad alcune brevi note conclusive non pare del tutto condivisibile 1’opi-
nione che ritiene la legislazione promozionale del 2003 una specie di “mela avve-
lenata”, puramente strumentale ad “una sorta di funzionalizzazione” del ruolo del
sindacato, che farebbe venir meno il suo essere struttura di rappresentanza di in-
teressi di parte (). “E avvertibile qui il vecchio vizio di una tradizione culturale
che sospetta dello Stato, come ¢ accaduto per la legislazione di sostegno (si al
garantismo individuale, no alla promozione della tutela collettiva)” ("®). Come
piu volte affermato in questa sede si tratta invece di un ulteriore ambito dell’azio-
ne sindacale, che trova nella disciplina contrattuale, alla quale peraltro il legisla-
tore rinvia, la base per il suo operare.

Certo occorre distinguere tra funzioni (e prestazioni) di matrice mutualistica, in
cui gli Enti bilaterali gestiscono esclusivamente risorse proprie delle parti sociali
promotrici; funzioni di interesse generale, riconosciute dal legislatore, senza attri-
buzione di risorse; funzioni in cui il legislatore affida alle forme della bilateralita
la gestione di risorse pubbliche. In quest’ultimo caso pare del tutto legittimo

(™) Cfr. infra.
(™) Ai sensi infatti del comma 410, dell’articolo unico della Finanziaria 2006 (1. n. 266/2005) il Ministero
del lavoro ¢ abilitato a concedere nel corso del 2006, entro il limite delle risorse stanziate, gli ammor-
tizzatori sociali anche nei confronti di imprese escluse dal regime generale, anche in riferimento a territo-
ri 0 zone circoscritte, purché siano intervenuti accordi sindacali (nonché a prorogare i trattamenti in corso
che abbiano comportato una riduzione del 10% del numero dei destinatari dei predetti trattamenti).
(™) Cfr. CENTRO STUDI CISL, op. cit., 8, anche per riferimenti.
(™) In tal senso G. MARTINENGO, Gli enti bilaterali dopo il d.lgs. n. 276/2003, cit., 247, e gia, tra gli
g g

altri, L. MARIUCCI, op. cit., 166 ss.

P
(%) Cosi M. NAPOLI, Riflessioni sul ruolo degli enti bilaterali nel decreto legislativo 10 settembre 2003,
n. 276, cit., 313.
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I’esercizio di un potere di controllo da parte del sistema pubblico, secondo para-
metri e criteri predefiniti.

Le situazioni di coinvolgimento istituzionale e finanziario (diretto o indiretto) del
sindacato non rappresentano peraltro una novita (cfr. I’esperienza dei Caf e dei
patronati).

Nel quadro normativo sopra delineato ampi sono dunque gli spazi per le forme
bilaterali. Rimane tuttavia il limite di quelle funzioni, quali quelle di carattere
ispettivo e di qualificazione giuridica, che per loro natura e finalita, non possono
che essere esercitate da un soggetto terzo (pubblico). Proprio perché crediamo
nella bilateralita siamo infatti convinti che questa debba svilupparsi in un rap-
porto sinergico con le strutture pubbliche ed in una chiara distinzione di ruoli.

6. Le problematiche emerse in dottrina sulla legislazione italiana concernente gli
Enti bilaterali hanno a che fare prioritariamente con il rispetto del principio di
liberta sindacale negativa (cioe la liberta da parte del singolo — lavoratore o dato-
re di lavoro — di non aderire ad alcuna organizzazione sindacale ed al conse-
guente assetto contrattuale, comprensivo degli Enti bilaterali) e dei meccanismi
attraverso i quali la disciplina collettiva puo legittimamente avere una portata ge-
neralizzata (questione della cosiddetta efficacia erga omnes dei contratti colletti-
vi), di cui rispettivamente ai commi 1 e 4 dell’articolo 39 della Costituzione ().
Sul primo aspetto ¢ da richiamare in particolare I’articolo 10 della legge n.
30/2003, modificativo dell’articolo 3 del decreto legislativo n. 71/1993, che non
ha poi trovato ulteriore sviluppo nelle norme di attuazione, in base al quale “per
le imprese artigiane, commerciali e del turismo rientranti nella sfera di applica-
zione degli accordi e contratti collettivi nazionali, regionali e territoriali o azien-
dali, laddove sottoscritti, il riconoscimento di benefici normativi € contributivi &
subordinato all’integrale rispetto degli accordi e contratti citati, stipulati dalle
organizzazioni sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori comparativamente
piu rappresentativi sul piano nazionale”.

La norma, la cui introduzione secondo alcuni si giustificherebbe con il tentativo
di garantire da parte del legislatore il sostegno finanziario degli Enti bilaterali
(’®), pur di pit ampia formulazione rispetto alla regolamentazione previgente, &
stata interpretata dal Ministero del lavoro () e dall’Inps (*°), e prima ancora dalla
giurisprudenza, a partire dalla nota sentenza della Pretura di Verona del 10 set-
tembre 1997 (*'), in senso restrittivo, si da escludere che il rispetto delle clausole
contrattuali concernenti gli Enti bilaterali, considerate meramente “obbligatorie”,
sia condizione necessaria per godere dei benefici normativi e contributivi. Secon-
do tale orientamento il riconoscimento di benefici ¢ infatti subordinato “alla inte-
grale applicazione della sola parte economica e normativa degli accordi e con-

(") Cfr. in particolare L. MARIUCCI, op. cit., 170 ss.

(™) Cfr. G. LUDOVICO, L’estensione indiretta del contratto collettivo per le imprese artigiane, commer-
ciali e del turismo, in M.T. CARINCI (a cura di), La legge delega in materia di occupazione e mercato del
lavoro, Ipsoa, Milano, 2003, 306.

(™) Cfr. circ. Min. lav. n. 4/2004.

(*°) Cfr. circ. Inps n. 74/2005.

(") In RIDL, 1998, 11, 468 ss., con nota di A. BELLAVISTA. Cfr. anche Cass. 10 maggio 2001 n. 6530.
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tratti collettivi, e non anche della parte obbligatoria di questi ultimi” (**), pena il
contrasto con il principio costituzionale di liberta sindacale negativa (*).

Stupisce che nonostante la rilevanza della questione, a cui si puo aggiungere 1’in-
determinatezza della sfera applicativa della previsione di cui all’articolo 10 (**),
scarsi siano stati i contributi della dottrina sul punto.

Riprendendo alcune argomentazioni del dibattito che si ¢ sviluppato in merito
alla disciplina previgente ¢ innanzitutto da dubitare che le clausole contrattuali
relative agli Enti bilaterali rientrino nella cosiddetta parte obbligatoria e non
siano invece riconducibili alla parte normativa (in senso ampio) (*’). La mancata
adesione ed in particolare il mancato versamento dei contributi agli Enti bilaterali
si traducono infatti in minori prestazioni, e dunque, se non altrimenti garantite, in
uno svantaggio economico per il lavoratore (la questione si pone in modo evi-
dente per i versamenti connessi a prestazioni economiche fornite dagli Enti bila-
terali, come nel caso del Fondo per il sostegno del reddito o dei trattamenti sani-
tari integrativi) (*). A prescindere dalla natura retributiva o previdenziale e assi-
stenziale delle prestazioni erogate dalle forme della bilateralita e dalla esclusione
dalla base imponibile dei contributi e delle somme versate a tale titolo, si tratta
pur sempre di trattamenti che vengono ad incidere sul contenuto delle situazioni
di diritto che regolano il rapporto di lavoro (rientrando dunque nella parte norma-
tiva in senso ampio). Le prestazioni in esame, seppur condizionate al verificarsi
di determinate situazioni pregiudizievoli (ad esempio crisi aziendali, malattia,
ecc.), non diventano per cio stesso “eventuali”, nel senso di facoltative (*’). Even-
tuale ¢ il fatto che le origina ma non il diritto a ricevere il trattamento conse-
guente.

Pare peraltro utile un intervento chiarificatore, come avvenuto per il settore
dell’edilizia, rispetto al quale si & precisato, escludendo sgravi e fiscalizzazioni
per i lavoratori non denunciati alle Casse edili, che “gli accantonamenti e le con-
tribuzioni alle casse edili si considerano parte della retribuzione” (articolo 29,
comma 3, decreto legge n. 244/1995, convertito in legge n. 341/1995).

(**) Per “parte economica” & da intendere quella concernente il trattamento retributivo dei lavoratori; la
“parte normativa”, in senso ampio (comprensiva della parte economica e della parte normativa in senso
stretto — orario, ferie, malattia) & quella invece diretta a prestabilire i contenuti dei contratti individuali di
lavoro. La “parte obbligatoria”, come detto, include invece quelle clausole destinate a regolare esclusiva-
mente i rapporti tra le parti contraenti; cfr. per tutti G. GIUGNI, Diritto sindacale, Cacucci, Bari, 2001,
143.

(**) Cfr. circ. Min. lav. n. 4/2004.

(*) In particolare riguardo all’eccessiva genericita del riferimento ai “benefici normativi e contributivi”.
Sul punto si rinvia in particolare a G. LUDOVICO, op. cit., 311 ss.

(**) In tal senso in particolare A. BELLAVISTA, Benefici contributivi ed enti bilaterali artigiani, nota a
Pret. Verona 10 settembre 1997, in RIDL, 1998, 11, 476. Contra, tra gli altri, F. STOLFA, Imprese arti-
giane: le condizioni per ottenere i benefici, in DPL, 1994, 1584 ss.; ID., Enti bilaterali artigiani e bene-
fici contributivi, in DPL, 1997, 3037 ss.

(*) Per una disamina dei vari profili giuridici cfr., di recente, G. SPOLVERATO, Enti bilaterali e Casse di
assistenza integrativa, in DPL, 2006, n. 10, inserto, a cui si rinvia anche per richiami di dottrina. Cfr.
anche G. ZILIO GRANDI, op. cit., spec. 194 ss.

(") Cfr. in tal senso in particolare M. MISCIONE, Le prestazioni degli enti bilaterali quale onere per
sgravi e fiscalizzazioni, in DPL, 1997, 3347.



1038 MARCO LAI

Altro snodo decisivo & quello di configurare il rispetto dei contratti collettivi, al
fine di ottenere sgravi e benefici, alla stregua di un onere e non di un obbligo per
il datore di lavoro. Questi infatti resta comunque libero di scegliere la soluzione
pilu conveniente.

In tal senso ¢ I’orientamento della Corte Costituzionale (sentenza n. 270/1987)
(*), che ha avuto modo di respingere le diverse censure di illegittimita sollevate
sul punto, ritenendo che 1’applicazione del contratto collettivo sia da imputare ad
una libera scelta del datore di lavoro interessato al godimento dei benefici, per
cui non si potrebbe dedurne né una violazione del diritto costituzionale di liberta
di associazione né una illegittima estensione erga omnes del contratto collettivo.
Secondo autorevole dottrina si tratterebbe in tal caso per il datore di lavoro
dell’attuazione di un “dovere-libero” (*%). Secondo alcuni I’ampio sviluppo della
normativa di sostegno alle imprese farebbe tuttavia ravvisare nelle agevolazioni
fiscali e contributive strumenti indispensabili per la permanenza sul mercato,
dovendo dunque ritenersi superata, da un punto di vista fattuale, la teoria dell’o-
nere ().

Altra questione di rilievo € quella della selezione degli Enti bilaterali legittimati
allo svolgimento delle funzioni previste dal legislatore e, di conseguenza, della
rappresentativita delle associazioni sindacali promotrici.

Si ¢ infatti assistito, in taluni settori, ad esempio nel commercio, alla costituzione
di Enti bilaterali di livello locale da parte di associazioni datoriali non firmatarie
del Ccenl (cosiddetti Enti bilaterali “atipici”’). Ferma restando la liberta per qual-
siasi soggetto collettivo di promuovere organismi bilaterali, la legge n. 30/2003, e
le relative norme di attuazione, riconosce dette attribuzioni solo a quegli orga-
nismi costituiti ad iniziativa di una o piu associazioni dei datori di lavoro e dei
lavoratori “comparativamente piu rappresentative” (articolo 2, comma 1, lettera
h), decreto legislativo n. 276/2003) (*"), espressione gia utilizzata dal legislatore a
partire dalla meta degli anni Novanta (**), anche se riferita alle associazioni e non
ai contratti collettivi (*°).

Pur se nel decreto n. 276 non si specifica il livello rispetto al quale accertare la
maggiore rappresentativita comparata, dovendo per questo risalire alle previsioni
relative alle singole funzioni, una lettura delle stesse alla luce della legge delega
("), nonché il terreno elettivo di intervento degli Enti bilaterali, fa ritenere che

**) In FI, 1988, 1, c. 1064.

(*’) Cosi P. RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, Jovene, Napoli, 1994, 273.

(*) Cfr. C.A. NICOLINI, La fiscalizzazione e gli sgravi contributivi, in QDLRI, 1992, n. 11, 223.

(°") In tal senso Ministero del lavoro, risposta a quesito 29 luglio 2005, prot. n. 15/0015614, in GLav,
2005, n. 36, 16, con nota di M. PARISI.

() Per una ricostruzione delle diverse posizioni della dottrina circa la continuita o meno di tale espres-
sione con la precedente formulazione di “sindacato maggiormente rappresentativo, cfr. in particolare P.
Tosl, F. LUNARDON, Introduzione al diritto del lavoro 1. L’ordinamento italiano, Laterza, Bari, 2004,
179 ss.

(*) Cfr. M. NAPOLI, Riflessioni sul ruolo degli enti bilaterali nel decreto legislativo 10 settembre 2003,
n. 276, cit., 315.

(**) Per I’intermediazione di lavoro cfr. art. 1, comma 2, lett. /), 1. n. 30/2003, e art. 6, comma 3, d.Igs. n.
276/2003; per i contratti a contenuto formativo art. 2, comma 1, lett. b), h), i), 1. n. 30/2003, e artt. 48-50,
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tale ambito debba essere individuato principalmente a livello nazionale o territo-
riale.

Peraltro se, come nel caso del Durc, le Casse edili sono tenute ad accertare, anche
ai fini assicurativi e contributivi, I’applicazione da parte dell’impresa dei contratti
collettivi, non vi potra che essere un necessario collegamento tra disciplina con-
trattuale applicata e sistema della bilateralita (la questione e particolarmente de-
licata perché dal rilascio o meno del Durc dipendera concretamente la possibilita
di operare per I'impresa. D’altro lato, come emerge chiaramente dal dettato
normativo — cfr. articolo 86, comma 10, lettera b)-bis, decreto legislativo n.
276/2003 — la certificazione di regolarita contributiva puo essere ottenuta anche
ricorrendo direttamente a Inps ed Inail, non configurando dunque il richiamo alle
Casse edili violazione del principio di liberta di associazione negativa). Si vuol
dunque sottolineare la necessita di “un’integrazione funzionale” degli Enti bilate-
rali nel sistema contrattuale, al fine di evitare un possibile scarto tra momento ne-
goziale e momento gestionale (*°). Se d’altro lato il legislatore per quanto concer-
ne il sistema della bilateralita rinvia a quanto prefigurato dalla contrattazione
collettiva, solo i soggetti firmatari dei contratti collettivi applicati nell’impresa o
nella realta territoriale considerata sono legittimati a costituire Enti bilaterali con
attribuzione delle funzioni di cui al decreto legislativo n. 276/2003.

Infine secondo una parte della dottrina, peraltro ben caratterizzata per non ispi-
rarsi a mere logiche di mercato (*°), la legislazione italiana sugli Enti bilaterali (in
particolare ¢ da ritenere quella in materia di promozione delle occasioni di
lavoro) sarebbe in contrasto con i principi del diritto comunitario di liberta di
concorrenza. L’argomento a ben vedere puo essere rovesciato; occorre infatti do-
mandarsi se sia coerente con i principi del diritto comunitario una legislazione
che escludesse gli Enti bilaterali, una volta sancita la fine del monopolio pubblico
del collocamento, dalla possibilita di svolgere attivita di mediazione tra domanda
ed offerta di lavoro alla pari degli altri soggetti privati, qualora siano rispettati
predeterminati requisiti e condizioni.

7. Un’altra serie di questioni riguarda le condizioni di efficacia dell’azione degli
Enti bilaterali.

Si pone in primo luogo il problema del necessario consenso di tutte le parti inte-
ressate. Si € detto come in base al disposto normativo, Enti bilaterali possano es-
sere costituiti anche su iniziativa “di una o piu [...]” associazioni datoriali e sin-
dacali, purché comparativamente pill rappresentative (articolo 2, comma 1, lettera
h), decreto legislativo n. 276/2003). Gli Enti bilaterali possono dunque essere
introdotti anche sulla base di accordi separati. Si € osservato al riguardo che
“nessuna parte sociale, a partire dalle imprese, ha interesse ad attivare e finan-
ziare Enti bilaterali, con i compiti sopra descritti, senza avere una adeguata ga-

d.Igs. n. 276/2003; per la certificazione dei contratti di lavoro art. 5, comma 1, lett. b) e g), e art. 76,
comma 1, lett. a), e art. 82, d.1gs. n. 276/2003.

(*°) Cfr. in particolare L. BELLARDI, Contrattazione territoriale ed enti bilaterali: alcune osservazioni, in
LI, 1997, 1; G. ZIL1IO GRANDI, op. cit., 192 ss.

(*°) In tal senso L. MARIUCCI, op. cit., 172.
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ranzia della loro efficacia, ed anzi correndo il rischio di alimentare nuovi con-
flitti” (*7). In effetti per I’operativita del sistema bilaterale assai piu pericolosi e
paralizzanti degli interessi di parte possono risultare le divisioni ed i conflitti
esistenti all’interno di ciascun schieramento (**). In taluni casi, quali ad esempio
lo svolgimento dell’attivita di intermediazione, si potra peraltro procedere in via
unilaterale (articolo 6, comma 3, decreto legislativo n. 276/2003).

Altro profilo problematico ¢ il rapporto tra verticalita della contrattazione collet-
tiva ed orizzontalita delle prestazioni erogabili a livello territoriale (*).

Se tratto caratterizzante I’intervento degli Enti bilaterali € la dimensione locale
pare d’altro lato opportuno ricondurre le singole iniziative in un quadro di riferi-
mento condiviso, stabilito per via contrattuale. Cio al fine di assicurare un mini-
mo di omogeneita delle prestazioni ritenute fondamentali, lasciando alla contrat-
tazione decentrata, e di conseguenza alla bilateralita, le diversificazioni necessa-
rie a specifici bisogni. In questo sono coinvolte sia le categorie che le confedera-
zioni sindacali. Vi sono infatti funzioni piu proprie dell’intervento delle prime
(formazione, prestazioni integrative e di sostegno del reddito, salute e sicurezza),
altre invece delle seconde (intermediazione, certificazione dei contratti di lavo-
10).

La disciplina contrattuale dovra in ogni caso operare una chiara distinzione tra
attivita di amministrazione e di gestione di risorse, propria degli Enti bilaterali, e
funzioni di rappresentanza e di contrattazione, proprie delle parti sindacali, non
facendo venir meno il rapporto strumentale e di servizio dell’ente rispetto agli
attori negoziali ('), funzioni invece talora sovrapposte nella legislazione (ad
esempio in tema di formazione agli Enti bilaterali ¢ attribuita oltre alle “modalita
di attuazione” anche la determinazione dei “contenuti” dell’attivita formativa,
articolo 2, comma 1, lettera &) ed i), legge n. 30/2003) ('*").

Da ultimo, ma non per questo meno importante, € il raccordo tra bilateralita e
sistema di rappresentanza. Per i rapporti di lavoro non standard, difficilmente
raggiungibili per il sindacato sui luoghi di lavoro, decisiva ¢ infatti la tutela sul
mercato del lavoro, ed il ruolo che puo svolgere al riguardo il sistema della bila-
teralita.

In particolare si & messo in rilievo come per i lavori non standard, specie per le
nuove collaborazioni a progetto, risulti decisamente carente qualsiasi forma di
protezione sociale ('*%).

Anche la disciplina contrattuale ¢ debole al riguardo. Gli accordi sindacali ine-
renti a rapporti di collaborazione coordinata e continuativa ed ora di lavoro a
progetto (stante il fugace richiamo alla prevalenza delle clausole individuali e
collettive di miglior favore contenuto nell’articolo 61, comma 4, decreto legi-

°7) In tal senso L. MARIUCCI, op. cit., 169.

()

(**) Cfr. G. MARTINENGO, Enti bilaterali: appunti per la discussione, cit., 179.

(**) Cfr. S. BERTOLINO, Sindacalismo e mutualita: due principi inconciliabili?, cit., 205.

) Cfr. L. BELLARDI, Nuovi lavori e rappresentanza. Limiti e potenzialita di innovazione della realta
sindacale attuale, cit., 93.

(*"y Cfr. G. ZILI0 GRANDI, op. cit., 193.

(') Cfr. gli autori citati a nota n. 11.

( 100
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slativo n. 276/2003) si muovono ancora in un ambito sperimentale e vengono a
coprire una minoranza piuttosto esigua di tale segmento del mondo del lavoro.
Va altresi rilevato come [’esperienza negoziale e 1’insediamento sindacale
nell’ambito del lavoro coordinato e continuativo costituiscano un dato sostan-
zialmente inedito rispetto alla tradizione delle relazioni sindacali in Italia, muo-
vendosi in un contesto di particolare difficolta. “Le modalita con cui si svolgono i
rapporti di collaborazione profilano solitamente condizioni generalizzate di insta-
bilita giuridica e di ricatto psicologico nei lavoratori, del tutto sfavorevoli alla
scelta individuale di affiliarsi e/o attivarsi sindacalmente. Il turn over del perso-
nale — e quindi degli iscritti — tende ad inficiare il consolidamento di nuclei stabili
di quadri sindacali nei luoghi di lavoro, esponendo oltre tutto il proselitismo degli
attivisti restanti ad uno sforzo continuo e molto pesante [...]. Al contempo una
quota significativa di questo mondo si rivela — per attitudini professionali e cultu-
rali — propensa a soluzioni “individualistiche” nella gestione dei propri affari
lavorativi, percependo come autenticamente autonoma la natura del rapporto e
della prestazione” ('*).

Non a caso, a differenza di quanto verificatosi per il lavoro interinale (ora som-
ministrazione di lavoro), intese collettive sono state finora raggiunte principal-
mente a livello aziendale, e talora territoriale, in mancanza di una cornice di
livello nazionale e di settore. Lo sviluppo della tutela contrattuale del lavoro non
standard richiede peraltro la capacita di rapportare 1’iniziativa delle categorie
tradizionali con quella delle strutture di rappresentanza specifica al fine di indivi-
duare e perseguire comuni percorsi negoziali. In tale ottica un ruolo di rilievo puo
essere svolto dalla rete territoriale dei servizi di assistenza individuale (previden-
ziale, fiscale, legale), ivi compresi gli Enti bilaterali. Cio ha implicazioni anche
sul modello di rappresentanza sindacale, optando ad esempio per un sistema arti-
colato su base territoriale (cosi I’accordo di rinnovo contrattuale per il lavoro
interinale, dell’8 luglio 2002).

Si tratta di scelte innovative, volte al superamento di modelli organizzativi e con-
trattuali consolidati, ma indispensabili ad assicurare un minimo di tutela e di rap-
presentanza sociale ad un lavoro sempre piu frantumato.

Appunti sulla bilateralita — Riassunto. L’A. muove nella propria analisi delle prospettive attuali
del bilateralismo, inteso come insieme di regole di matrice contrattuale da cui traggono origine e
sono disciplinate le attivita degli enti bilaterali e degli altri soggetti a conduzione congiunta, dalle
relative, divergenti, valutazioni formulate sia da parte degli attori sindacali che in sede di rico-
struzione dottrinale. Sono quindi passate in rassegna le diverse ipotesi interpretative della bilate-
ralita con particolare riferimento al valore della partecipazione, al rapporto con il modello conflit-
tuale di relazioni industriali, alle opportunita in tema di contrattazione collettiva e sviluppo territo-
riale. Rilevato quindi che il tema della inderogabilita si pone nel nuovo contesto economico e
sociale come nozione da attualizzare, in vista dell’innalzamento del livello complessivo di liberta
sostanziale che caratterizza una determinata societa, I’A. esamina il possibile contributo del sinda-
cato in questo senso attraverso le forme della bilateralita. L’A. passa quindi a rappresentare le

(') Cosi S. LEONARDI, Parasubordinazione e contrattazione collettiva. Una lettura trasversale degli ac-

cordi siglati, Ires-Cgil, 2001, dattiloscritto, 15-16; cfr. anche IRSI-CISL, Lavoro atipico e contrattazione
collettiva, 2002.
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linee essenziali delle esperienze attuali in tema di bilateralita, evidenziando altresi le relative diffe-
renziazioni, per metterle poi in rapporto con le attuali prospettive di intervento e riconoscimento
aperte dalla riforma del mercato del lavoro nel corso del 2003. A fronte dell’analisi svolta, I’A.
individua ed esamina le questioni legate alla bilateralita rimaste aperte dopo tale intervento. Sono
in particolare esaminate le questioni di carattere tecnico-giuridico, con particolare riferimento al
principio di liberta sindacale negativa e al tema dei meccanismi attraverso cui puo essere
perseguita legittimamente una portata generale della contrattazione collettiva, e quelle attinenti
alla funzionalita degli Enti bilaterali e alle condizioni di efficacia della loro azione.

An overview of bilateral bodies (Article in Italian) — Summary. The author takes as a starting
point for the analysis the prospects for bilateralism, considered in terms of regulations of a
contractual nature for bilateral and joint bodies, and then examines the divergent assessment of
these bodies by the trade union actors and legal scholars. The paper then provides an overview of
the various interpretations of bilateralism, with particular regard to the value of participation,
making a comparison with the conflictual model of industrial relations, and the opportunities rela-
ting to collective bargaining and territorial development. The author then notes that in the present-
day economic and social context the question of the derogability of norms comes to the fore, in
connection with the need to increase the level of substantial freedom characterising a given society,
and examines the possible contribution of trade unions to bilateralism. The author then provides an
outline of the implementation of bilateral bodies, discussing the various forms, and considering
them in relation to current prospects for intervention and the provisions of the labour market
reform of 2003. In connection with this analysis, the author identifies and examines the issues rela-
ting to bilateralism that remain to be dealt with following this reform. In particular, legal and
technical aspects are considered, with particular reference to the principle of negative trade union
freedom and the extension mechanisms for collective bargaining, the functioning of bilateral bodies
and how to make them more effective.



Gli enti bilaterali:
un seme di speranza da salvaguardare

Antonio Vallebona

Sommario: 1. La rilevanza del conflitto nel diritto del lavoro italiano. — 2. Tendenze alla attenua-
zione del conflitto. — 3. Gli interventi necessari per la certezza. — 4. L auspicabile ruolo degli
enti bilaterali per la gestione applicativa delle tutele. — 5. Tre importanti questioni di diritto
positivo: a) il sistema di accantonamento presso le casse edili per gratifica natalizia e ferie. —
6. Segue: b) la promozione legale del finanziamento degli enti bilaterali. — 7. Segue: c) il pare-
re di conformita degli enti bilaterali per I’apprendistato professionalizzante.

1. II diritto del lavoro italiano, quale tipica soluzione riformista della questione
sociale, ha trovato, dopo la parentesi corporativa, il proprio fondamento nel con-
flitto, considerato benefico e insostituibile strumento di realizzazione della egua-
glianza sostanziale e della dignita dei lavoratori.

Sia il conflitto collettivo, protetto e promosso intensamente nei confronti dei
datori di lavoro per il miglioramento delle condizioni contrattuali, ma ammesso
anche nei confronti dei pubblici poteri per condizionare a favore dei lavoratori la
legislazione e 1’azione di governo.

Sia il conflitto individuale, mediante controversie dirette a rendere effettive le
tutele inderogabili del lavoratore, con una vera e propria esplosione del conten-
zioso giudiziale.

Si e diffusa, cosi, una sorta di idolatria per un conflitto esasperato e permanente,
secondo il modello conflitto collettivo —> norma inderogabile —> controversia
individuale —> giudice.

2. Tuttavia, seppur faticosamente, I’ordinamento tende a superare questa impo-
stazione, nella acquisita consapevolezza dei suoi fortissimi costi non solo econo-
mici, ma soprattutto in termini di equilibrio individuale e sociale, poiché il con-
flitto turba la mente e avvelena i rapporti tra le persone.

Il diritto del lavoro inizia, cosi, a mostrare anche la sua anima partecipativa e
solidaristica ('), come, ad esempio, con la disciplina dello sciopero nei servizi
pubblici essenziali o con il responsabile impegno dei sindacati per contenere gli

* Antonio Vallebona é Professore ordinario di Diritto del lavoro presso I’ Universita degli Studi di Roma
“Tor Vergata”.
(") Artt. 2 e 46 Cost.

Diritto delle Relazioni Industriali
Numero 4/XVI - 2006. Giuffre Editore, Milano
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automatismi retributivi generatori di inflazione e per una flessibilita normata
delle tutele al fine di incrementare 1’occupazione.

Sembrano, invece, ancora poco efficaci gli interventi per ridurre il contenzioso
giurisdizionale, quali I’obbligo del tentativo di conciliazione preventiva, la certi-
ficazione dei contratti di lavoro, la diffida accertativa degli ispettori nel lavoro in
funzione promozionale della conciliazione stragiudiziale, I’eliminazione della
regola legale di impugnabilita del lodo arbitrale irrituale per violazione di di-
sposizioni inderogabili, I’estensione della nomofilachia della Cassazione alle
disposizioni dei contratti collettivi nazionali. Anche se tutte queste norme hanno
un rilevante significato sistematico, quale riconoscimento dell’interesse generale
ad una riduzione delle controversie giurisdizionali.

3. 1l vero salto di qualita verso un’auspicabile certezza delle regole di ciascun
rapporto di lavoro con benefico effetto di attuazione della giustizia sociale senza
’attuale elefantiaco contenzioso puo venire soltanto da una evoluzione normativa
che preveda:

a) [’autorizzazione preventiva ed inoppugnabile da parte di un soggetto impar-
ziale dei contratti di lavoro c.d. atipici;

b) Dautorizzazione inoppugnabile da parte di un soggetto imparziale di accordi
individuali di deroga, entro limiti prefissati e con eventuali compensazioni, di
alcune regole di fonte legale e collettiva, al fine di individuare il complessivo
trattamento economico e normativo pill adatto allo specifico rapporto in supe-
ramento della attuale oppressiva uniformita;

c) lautorizzazione inoppugnabile da parte di un soggetto imparziale di modi-
ficazioni consensuali del rapporto di lavoro;

d) la verifica preventiva e incontestabile da parte di un competente soggetto im-
parziale del rispetto dell’obbligo di sicurezza;

e) la gestione da parte di un soggetto imparziale di un arbitrato irrituale scelto
consensualmente di volta in volta dalle parti con lodo inoppugnabile per violazio-
ne di norme inderogabili legali e collettive.

4. Gli enti bilaterali sono sicuramente i soggetti piu adatti allo svolgimento di
questa fondamentale attivita di gestione applicativa della disciplina di tutela dei
lavoratori.

Cio sia per la loro genesi di fonte collettiva, sia per la loro natura associativa, sia
per la loro organizzazione paritetica, sia per la loro consolidata esperienza di me-
diazione collaborativa tra i diversi interessi.

Una prima valorizzazione, sotto svariati profili (intermediazione, formazione,
certificazione, autorizzazioni), del ruolo degli enti bilaterali istituiti da sindacati
comparativamente piul rappresentativi costituisce un sicuro merito della legge n.
30 del 2003 e del decreto legislativo n. 276 del 2003.

Ora occorre insistere per I’evoluzione normativa sopra indicata, anche se sono
molti e agguerriti gli idolatri della norma inderogabile generale con il conse-
guente esasperato conflitto applicativo erroneamente considerato come insosti-
tuibile strumento di giustizia sociale.

In questo contesto gli enti bilaterali, voluti dagli stessi sindacati, ben possono
essere definiti come un vero seme di speranza.
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5. Gia ora questo seme puo essere aiutato, privilegiando, ove possibile, inter-
pretazioni favorevoli a tali enti.

Qui di seguito si espongono tre casi di notevole rilevanza.

Il primo riguarda le casse edili, che, come ¢ noto, tra le altre loro funzioni, hanno
anche quella di ricevere dalle imprese gli accantonamenti per gratifica natalizia e
ferie per poi erogare ai lavoratori i corrispondenti importi.

Una sentenza della Cassazione (*) ha statuito che la cassa edile sarebbe obbligata
a versare ai lavoratori anche le somme che I’impresa obbligata non abbia provve-
duto ad accantonare presso la cassa.

Questo principio, pericolosissimo per I’equilibrio finanziario e la sopravvivenza
delle casse edili, ¢ stato affermato dalla Cassazione in conseguenza di un tipico
errore di metodo, per cui invece di ricercare I’effettiva volonta delle parti per poi
inquadrarla nel corrispondente istituto codicistico, vengono applicate direttamen-
te le regole di questo senza considerare il concreto voluto.

E cosi la sentenza, dopo avere ricondotto i rapporti tra imprese, cassa e lavoratori
ad una delegazione di pagamento, ha applicato la disposizione dell’articolo 1271,
comma 2, c.c., secondo cui il delegato (cassa) non puo opporre al delegatario (la-
voratore) le eccezioni che avrebbe potuto opporre al delegante (impresa).
L’errore, ancora piul grave se si considera che la stessa disposizione codicistica fa
espressamente salva un’eventuale diversa pattuizione, consiste nell’aver comple-
tamente trascurato la disciplina dell’articolo 18 Ccnl imprese edili, secondo cui
I’impresa € obbligata ad effettuare gli accantonamenti per gratifica natalizia e fe-
rie presso la cassa (“gli importi [...] vanno accantonati da parte delle imprese
presso la Cassa”), il cui obbligo di versamento al lavoratore sorge solo a seguito
dell’effettivo accantonamento (“gli importi come sopra accantonati saranno corri-
sposti dalla Cassa edile agli aventi diritto”), accantonamento che contemporanea-
mente libera I’impresa nei confronti del lavoratore (“con la disciplina contenuta
nel presente articolo, considerato nella sua inscindibilita, si intendono integral-
mente assolti gli obblighi a carico dei datori di lavoro per la corresponsione dei
trattamenti economici” suddetti).

Si tratta di una disciplina convenzionale speciale non facilmente riconducibile in
uno schema tipico e che, comunque, deve essere integralmente rispettata qualun-
que sia lo schema di riferimento prescelto.

Pertanto la correttamente riconosciuta legittimazione della cassa ad agire nei con-
fronti dell’impresa per il recupero degli accantonamenti non effettuati in viola-
zione della ricordata disciplina convenzionale non implica, come ritenuto dalla
Cassazione, I’obbligo della cassa di corrispondere al lavoratore quanto non ac-
cantonato e non ancora recuperato. Le parti, infatti, hanno pattuito esattamente
I’opposto, cosi escludendo qualsiasi principio di automaticita.

6. Il secondo caso riguarda la riferibilita anche all’obbligo di finanziamento degli
enti bilaterali della condizione dell’“integrale rispetto” dei contratti collettivi

(*) Cass. 21 giugno 2005 n. 13300.
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posta per il riconoscimento di benefici normativi e contributivi a favore delle
imprese artigiane, commerciali o del turismo (°).

La risposta negativa della circolare del Ministero del lavoro n. 4 del 2004 (*) non
convince.

Infatti la formula “integrale rispetto” & volutamente diversa da altre riferite e-
spressamente ai soli minimi di trattamento dei lavoratori (°).

Né sembra leso il principio di liberta sindacale negativa, poiché I’imprenditore,
se non vuole finanziare I’ente bilaterale, ¢ libero di non applicare il contratto
collettivo rinunziando a godere del beneficio a tanto condizionato.

Del resto la Corte costituzionale e la Corte di cassazione hanno gia escluso qual-
siasi dubbio di legittimita costituzionale per le norme che condizionano un bene-
ficio al rispetto di un contratto collettivo, rilevando che non si tratta di una coer-
cizione, proprio perché & rimessa all’imprenditore la scelta di ottenere il vantag-
gio accettando di applicare il contratto collettivo oppure di rinunziare al vantag-
gio medesimo restando libero da vincoli (°).

In ogni caso la contribuzione per il finanziamento degli enti bilaterali non ¢ una
quota associativa, bensi una quota contrattuale di servizio compensativa delle
attivita degli enti bilaterali.

Sicché non si pud confondere la contribuzione in esame con una coercizione
della liberta sindacale del datore di lavoro o del lavoratore, che restano entrambi
liberi di aderire a qualsiasi sindacato o di non associarsi sindacalmente.

La stessa Corte costituzionale (’), seguita anche dalla Cassazione (*), ha chiarito
che la liberta sindacale si gioca sul piano dei rapporti di forza, sicché ¢ sempre
salva quando, come nel nostro caso, datori di lavoro e lavoratori restano liberi di
associarsi sindacalmente e di confliggere per la stipulazione di un contratto
collettivo effettivamente applicato in azienda.

Il condizionamento legale di determinati benefici alla applicazione dei contratti
collettivi stipulati da organizzazioni comparativamente piu rappresentative sul
piano nazionale non altera la dialettica sindacale, sia perché, come si & detto, si
tratta di una libera scelta, sia perché non v’e alcuna cristallizzazione legale delle
organizzazioni comparativamente pill rappresentative, essendo questa qualita at-
tingibile di fatto in qualsiasi momento da qualsiasi organizzazione proprio in ba-
se al libero dispiegarsi del fenomeno sindacale.

Infine la contribuzione per il funzionamento degli enti bilaterali costituisce, per
indicazione espressa dei contratti collettivi, un elemento del costo per il rinnovo
contrattuale, in considerazione appunto della obbligatorieta di tale contribuzione.

() Art. 10, 1. n. 30/2003.

(*) In senso conforme cfr. M. TIRABOSCHI, Incentivi economici e contratti collettivi: note sull’articolo
10, legge 30/2003, in GLav, 2003, n. 44, 34.

(®) Ad es. art. 36 Stat. lav., ma soprattutto il previgente testo dell’art. 3, d.lgs. n. 71/1993, ora sostituito
proprio dalla norma in esame.

(®) C. Cost. 16 luglio 1987 n. 270; Cass. 20 dicembre 1983 n. 7508; Cass. 19 agosto 1986 n. 5096; Cass.
4 novembre 1986 n. 6453; Cass. 1° agosto 1990 n. 7694; Cass. 11 gennaio 1997 n. 195; Cass. 11 gennaio
2000 n. 227.

() C. Cost. n. 244/1996.

(*) Cass. n. 12584/2002.
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Pertanto 1’applicazione “integrale” del contratto collettivo non puo essere conce-
pita senza tale contribuzione, la cui omissione altererebbe 1’equilibrio contrat-
tuale.

Ed ¢ assai significativo che dopo 1’approvazione dell’articolo 10 della legge n. 30
del 2003 in esame, nel rinnovo del Ccnl del Turismo 19 luglio 2003 ¢ stata sop-
pressa la vecchia previsione, secondo cui, in caso di mancato versamento delle
quote agli enti bilaterali, spettava al lavoratore un elemento distinto della retribu-
zione di importo corrispondente a detta quota.

Pertanto per il necessario rispetto dell’equilibrio contrattuale non sussiste piu
alcuna alternativa al versamento della contribuzione agli enti bilaterali.
Versamento che, si ripete, ¢ liberamente accettato sia dal datore di lavoro che
sceglie, per proprie ragioni di convenienza, di applicare quel contratto collettivo,
sia del lavoratore che beneficia di tale applicazione, accettandola anche di fatto
secondo la nota elaborazione giurisprudenziale.

In conclusione la disposizione dell’articolo 10 della legge n. 30 del 2003 non &
suscettibile di interpretazioni dirette ad escludere dalla applicazione “integrale”
dei contratti collettivi clausole fondamentali degli stessi, come quelle relative alla
contribuzione per il finanziamento degli enti bilaterali.

7. 1l terzo caso riguarda il parere di conformita degli enti bilaterali per il contratto
di apprendistato professionalizzante.

Il contratto di apprendistato, quale contratto di lavoro a finalita formativa, appar-
tiene all’“*ordinamento civile” e, quindi, la relativa disciplina & di competenza
della legge statale ex articolo 117 della Costituzione (°). Anche 1’obbligo formati-
vo non pud essere considerato isolatamente, ma rientra nella causa di scambio
cloorrispettivo propria di tale contratto, con la medesima competenza legislativa
().

Lo Stato, peraltro, ha facolta di delegare alle Regioni la disciplina di una parte
della materia, fissandone i principi direttivi. Il contratto di apprendistato profes-
sionalizzante ¢ regolato direttamente dalla legge statale vigente (''), con due soli
rinvii. Il primo riguarda la durata del contratto, che & rimessa ai contratti colletti-
vi nel rispetto dei limiti minimo (2 anni) e massimo (6 anni) di legge ('?). 1l se-
condo riguarda i profili formativi, devoluti alla legislazione regionale nel rispetto
di alcuni principi direttivi, tra cui il monte ore annuo minimo di 120 ore di for-
mazione formale e ’obbligo di rinvio ai contratti collettivi, anche territoriali e
aziendali, per la determinazione, anche all’interno degli enti bilaterali, delle mo-
dalita di erogazione e della articolazione della formazione ().

Il ritardo nella emanazione delle leggi regionali sui profili formativi aveva impe-
dito I'utilizzazione dell’istituto, sicché il legislatore statale ¢ dovuto reinterveni-
re, stabilendo che “fino all’approvazione della legge regionale prevista dal com-

(*) C. Cost. n. 359/2003, n. 2/2004.

(') C. Cost. n. 50/2005.

(') D.1gs. n. 276/2003: art. 47; art. 49, comma 1, 2 e 4; art. 53.
('?) Art. 49, comma 3, decreto legislativo cit.

(@)

%) Art. 49, comma 5, decreto legislativo cit.
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ma 5, la disciplina dell’apprendistato professionalizzante ¢ rimessa ai contratti
collettivi nazionali [...]” (**). Questa disposizione significa soltanto che i contratti
collettivi indicati possono disciplinare i profili formativi di cui al comma 5 in via
provvisoriamente sostitutiva della legge regionale, si da consentire nelle more il
funzionamento dell’istituto. Mentre non avrebbe alcun senso riferire la nuova
norma anche ad altri aspetti dell’apprendistato professionalizzante, poiché da un
lato la contrattazione collettiva ¢ comunque libera, in base al principio dell’arti-
colo 39 della Costituzione, di introdurre regole di maggior favore rispetto alla
disciplina legale e dall’altro lato la disposizione in esame non autorizza certo
deroghe peggiorative.

In questo quadro si pone il problema della sottoposizione del contratto di appren-
distato ad una previa autorizzazione o verifica di conformita.

In proposito occorre, innanzitutto, ricordare da un lato ’espressa abrogazione (')
della necessita di autorizzazione del contratto di apprendistato da parte della Di-
rezione provinciale del lavoro gia prevista dall’articolo 2, comma 2, legge n.
25/1955. E dall’altro lato I’inattuazione da parte del Governo della delega a rico-
noscere “agli enti bilaterali e alle strutture pubbliche designate competenze auto-
rizzatorie” in materia di apprendistato ('°).

Pertanto, allo stato, la legge non impone per la legittima stipulazione del contrat-
to di apprendistato alcuna autorizzazione o attestato di conformita da parte di
qualsivoglia soggetto pubblico o privato.

Né si potrebbe confondere la disciplina dei profili formativi, rimessa alle leggi
regionali e, in via provvisoriamente sostitutiva di queste, ai contratti collettivi na-
zionali, con un divieto di stipulare il contratto di apprendistato senza una preven-
tiva verifica della sua conformita ai previsti obblighi formativi. Una cosa, infatti,
¢ la fissazione della disciplina del contratto, altra cosa ¢ il controllo sul rispetto di
tale disciplina nei singoli casi concreti, normalmente demandato in via successiva
al giudice.

Alle leggi regionali, chiamate solo a definire i profili formativi del contratto di
apprendistato professionalizzante, non € consentito, dunque, imporre, in restri-
zione dell’autonomia privata, una qualsiasi autorizzazione o preventiva verifica
di conformita per la stipulazione di tale contratto (7).

Piu delicata ¢ la questione relativa alla validita e alla efficacia soggettiva delle
clausole dei contratti collettivi che condizionano la stipulazione del contratto di
apprendistato al previo parere di conformita dell’ente bilaterale.

(**) Art. 49, comma 5-bis, d.lgs. cit., introdotto dall’art. 13-bis, comma 1, d.1. n. 35/2005 convertito in I.
n. 80/2005.

(") Art. 85, comma 1, lett. b), d.Igs. n. 276/2003.

(*°) Art. 2, comma 1, lett. b), 1. n. 30/2003.

(") Contra circ. Min. lav. n. 40/2004 e n. 30/2005 secondo cui la normativa regionale potrebbe introdurre
procedure autorizzative in attuazione dell’art. 2, comma 1, lett. b), 1. n. 30/2003, con tesi non con-
divisibile, perché questa parte della delega non ¢ stata attuata dal legislatore nazionale unico destinatario
della stessa. 1l testo delle circolari richiamate puo essere consultato sul sito del Centro Studi Internazio-
nali e Comparati “Marco Biagi”, www.csmb.unimo.it, indice A-Z, voce Apprendistato.
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Qui, infatti, si puo escludere, per le stesse ragioni appena esposte a proposito del-
lclegleggi regionali, che si tratti di clausole attuative di un inesistente rinvio legale
().

Rimane, pero, a prescindere da qualsiasi rinvio, la liberta delle parti collettive di
integrare in melius la disciplina di legge.

In proposito I’introduzione di un benestare preventivo necessario, seppur limi-
tativo dell’autonomia delle parti del contratto individuale, puo essere considerata
come una tutela aggiuntiva per il lavoratore a garanzia dell’interesse formativo,
sicché non sembra contestabile la validita di siffatte clausole.

Tuttavia si tratta di clausole ad efficacia soggettiva limitata, come tutte quelle dei
contratti collettivi di diritto comune.

L’estraneita del parere preventivo di conformita dell’ente bilaterale all’oggetto
del rinvio legale non consente, infatti, di invocare la, comunque opinabile, tesi
dglla efficacia generale delle clausole collettive integrative della fattispecie legale
().

Pertanto la clausola in esame vincola soltanto i datori di lavoro iscritti alla asso-
ciazione stipulante il contratto collettivo.

Mentre gli altri datori di lavoro che intendono stipulare un contratto di appren-
distato professionalizzante ben possono limitarsi a recepire, come € necessario, le
clausole collettive relative alla disciplina dei profili formativi, escludendo di
voler recepire anche la clausola che impone il preventivo parere di conformita
dell’ente bilaterale (*°).

Questa, infatti, come si & visto sub 5, € una clausola normativa di tutela procedi-
mentale del lavoratore, per definizione priva di efficacia generale, come rilevato
dalla Corte costituzionale (*') proprio a proposito della disciplina collettiva
dell’apprendistato.

Non serve, dunque, richiamare il parallelo divieto costituzionale di estensione ge-
nerale di clausole collettive obbligatorie (*%).

In conclusione, allo stato, il parere di conformita degli enti bilaterali opera solo in
virtu di clausole collettive nei limiti della loro efficacia soggettiva, benché il Mi-
nistero del lavoro, con le due ricordate circolari, consideri valide anche le ana-
loghe disposizioni delle leggi regionali.

Sarebbe, pertanto, opportuno, al fine di escludere ogni dubbio, che la legge stata-
le attuasse la delega di cui all’articolo 2, comma 1, lettera b), legge n. 30 del
2003, attribuendo espressamente tale facolta alle leggi regionali o ai contratti col-
lettivi.

Gli enti bilaterali: un seme di speranza da salvaguardare — Riassunto. L’A., constatata la rile-
vanza del conflitto, individuale e collettivo, quale tipica soluzione accolta dal diritto del lavoro ita-
liano alla questione sociale, rileva una tendenza dell’ordinamento verso il superamento di tale

') In questo senso, invece, circ. Min. lav. n. 30/2005.

)
(**) Su cui cfr. C. Cost. n. 268/94 e n. 344/1996; Cass. n. 17674/2002.
(*) Con una selezione consentita da Cass. n. 10654/1990 e n. 3813/2001.
(*") C. Cost. n. 10/1957.

(*) Cosi, invece, circ. Min. lav. n. 40/2004 e n. 30/2005.
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impostazione con interventi realizzati tanto sul versante collettivo, in chiave partecipativa e soli-
daristica quanto sul versante individuale in funzione deflattiva del contenzioso giurisdizionale. A
fronte della ritenuta esigenza di promozione della certezza delle regole di ciascun rapporto di la-
voro, anche in funzione di attuazione della giustizia sociale, I’A. formula quindi alcune proposte
specifiche di soluzione accomunate dalla opportunita di valorizzare il contributo di un soggetto
imparziale che, successivamente, I’A. riconosce negli enti bilaterali secondo una linea evolutiva
dell’ordinamento accolta dalla 1. n. 30/2003 e dal d.lgs. n. 276/2003. Tale prospettiva di valo-
rizzazione degli enti bilaterali viene quindi applicata dall’A. anche alla analisi di alcune specifiche
questioni poste dalla disciplina in vigore. Viene cosi esaminato [’orientamento della giurispru-
denza di legittimita in materia di accantonamenti delle imprese presso le casse edili per gratifica
natalizia e ferie che ha riconosciuto un principio di automaticita quanto all’erogazione delle som-
me dovute al lavoratore anche in assenza del versamento da parte della impresa. Successivamente
I’A. affronta il tema della corretta interpretazione della condizione di integrale rispetto dei con-
tratti collettivi imposta come vincolo per le imprese artigiane, commerciali e del turismo rispetto
alla possibilita di godere di benefici normativi e contributivi previsti per il settore con riferimento
all’onere ivi previsto di finanziamento degli enti bilaterali. Infine viene affrontata dall’A. la que-
stione relativa al parere di conformita degli enti bilaterali in materia di contratto di apprendistato
professionalizzante.

Bilateral bodies: a source of optimism to be defended (Article in Italian) — Summary. The
author begins by noting the high level of conflict, both individual and collective, that is typical of
the response of Italian labour law to social questions, and notes a tendency within the system
aimed at overcoming this approach, with interventions both at a collective level, providing par-
ticipatory and solidarity measures, and at an individual level, aimed at reducing the number of
employment disputes. In connection with the need to provide certainty for the rules governing
employment contracts, also for the purposes of social justice, the author puts forward certain
proposals promoting the role of an impartial actor, which in the view of the author should be the
bilateral bodies pursuant to the provisions of Act no. 30/2003 and Legislative Decree no. 276/2003.
The promotion of bilateral bodies is then discussed in connection with the analysis of certain que-
stions regarding the provisions currently in force. The paper then examines case law rulings
concerning the allocation of funding to bilateral bodies in the construction industry for Christmas
bonuses and holiday pay, upholding the principle that payments to employees are to be made auto-
matically even in the absence of an allocation on the part of the enterprise. The author then deals
with the requirement to apply the conditions of collective agreements in their entirety on the part of
firms in the artisan, commercial and tourist sectors, in connection with the normative and con-
tributory benefits provided for each sector with regard to the allocation of funding of bilateral
bodies laid down in collective agreements. Finally, the author considers the question of the role of
bilateral bodies when they are called on to give an opinion on specific forms of apprenticeship.



1l mobbing nell’esperienza comparata

Il mobbing tra esigenze preventive e tecniche risarcitorie.
Profili comparati

Alberto Russo

Sommario: 1. Mobbing e danno non patrimoniale: autonomia dell’articolo 2087 c.c.? — 2. L’articolo
2087 c.c. tra funzione preventiva e risarcitoria: profili di criticita. — 3. Uno sguardo comparato:
gli ordinamenti privi di una specifica regolamentazione sul mobbing. — 4. Gli interventi
legislativi di Francia e Belgio. — 4.1. La definizione della fattispecie. — 4.2. La strategia di
prevenzione. — 4.3. La strategia di protezione. — 4.4. Obbligatorieta dell’azione disciplinare? —
4.5. I rimedi risarcitori. — 4.6. La tutela penale.

1. Il tema del mobbing rischia oramai di palesare una certa vischiosita argomen-
tativa, rectius, di prospettiva, in considerazione della a dir poco alluvionale proli-
ferazione di opinioni sul tema ('), con il conseguente rischio di una progressiva
perdita di originalita degli attuali contributi. A voler insistere si potrebbe anche
affermare che proprio un siffatto timore ha portato alcuni autori ad accogliere
un’ottica fortemente interdisciplinare, laddove forse un maggiore rigore nella
suddivisione delle competenze poteva meglio aiutare gli interpreti, e primi fra
tutti i giudici, ad evitare di confondere la nozione socio-psicologica del mobbing
con la corrispondente concettualizzazione giuridica. Ma questa & solo una osser-
vazione parziale; invero, non poche sono state le critiche ad un allargamento

* Alberto Russo e assegnista di ricerca presso il Centro Studi Internazionali e Comparati «Marco
Biagi», Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia.

(") Per il solo 2006 vedi i contributi di: AA.VV., Mobbing, Organizzazione, Malattia Professionale, in
ODLRI, 2006, n. 29; F. MARINI, M. NONNIS, // mobbing. Dal disagio al benessere lavorativo, Carocci,
Roma, 2006; A. VALLEBONA, Mobbing: qualificazione, oneri probatori e rimedi, in MGL, 2006, n. 1-2,
8; R. SCOGNAMIGLIO, Mobbing: profili civilistici e giuslavoristici, in MGL, 2006, n. 1-2, 2; R. NUNIN,
La Consulta “salva” la legge sul mobbing della Regione Abruzzo, in LG, 2006, n. 3, 261; G. DE FAzIO,
Il mobbing tra competenza statale e regionale, in GLav, 2006, n. 8, 18; A. CORVINO, Mobbing, straining
ed altre etichette, in q. Rivista, 2006, n. 3, 801; R. DEL PUNTA, Diritti della persona e contratto di lavo-
ro, e M. CINELLI, Il danno non patrimoniale alla persona del lavoratore: un excursus su responsabilita e
tutele, Relazioni presentate al convegno nazionale promosso dall’AIDLASS, il 31 marzo 2006, su Il
danno alla persona del lavoratore (pubblicate in Boll. Adapt, 2006, n. 22; il Bollettino Adapt pud essere
consultato sul sito del Centro Studi internazionali e comparati «Marco Biagi», www.csmb.unimo.it);
AA.VV., Mobbing e rapporto di lavoro, in I saggi di NGL, 2006, n. 8.
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longitudinale della materia (%), con riferimento non solo all’invasione prospettica
della scienza psicologica, ma anche ad una visione sovrapposta e sovrapponibile
tra diritto civile e diritto del lavoro, senza dimenticare i rilievi critici a possibili
aperture al diritto penale.

Non si puo peraltro revocare in dubbio che il mobbing abbia rappresentato in
questi anni un terreno di scontro ma anche di conciliazione di opinioni che hanno
avuto il pregio e, secondo una diversa ottica, il demerito di veicolare 1I’argomento
in esame attraverso la riproposizione di tradizionali temi quali il rapporto tra
responsabilita aquiliana e responsabilita contrattuale, fino a comprendere la
questione, che a dire il vero non aveva bisogno di ulteriore impulso, sulla risar-
cibilita del danno non patrimoniale.

Se nel primo caso, il profilo contrattuale richiama giustamente la funzione del
diritto del lavoro, quale diritto speciale di tutela, nel secondo, la qualificazione
del danno alla persona sembra meno connotarsi in termini di specialita, sugge-
rendo invece all’osservatore 1’esistenza di finalita competitive pil 0 meno celate
con la scienza civilistica. In questo senso, sia pure in una prospettiva piu ideali-
stica che di reale contrapposizione, sembra essersi espressa autorevole dottrina
laddove ha evidenziato il paradosso consistente nel difficile rapporto della cultura
lavoristica, “non circoscritta all’avere, ma estesa all’essere”, con la tematica dei
danni alla persona. Da cui la sottolineatura di un auspicio di ricerca volta a indi-
viduare “nell’aureo sintagma diritto del lavoro e persona [...] ancora qualcosa di
nuovo da scoprire, a dispetto della classicita del tema” (°). Termine, quello di
classicita, utilizzato proprio per evidenziare una volonta di recuperare il terreno
perduto dal diritto del lavoro, attraverso una operazione di estensione della
materia che comprenda non solo i tradizionali meccanismi di limitazione dell’au-
tonomia negoziale del datore, e dei conseguenti strumenti di nullita dei compor-
tamenti contra legem, ma anche la tutela risarcitoria per i danni subiti dal lavo-
ratore.

Una operazione di geometria giuridica, questa, che ha certamente delle solide
fondamenta nelle modifiche della struttura organizzativa dell’impresa moderna.
In particolare, il passaggio da una societa industriale a una societa “terziarizzata”,
accrescendo il ruolo del capitale umano nell’organizzazione e nel contempo indi-
vidualizzandone la relazione con i vertici dell’impresa, ha comportato certamente
un aumento della implicazione personale del lavoratore, con la conseguenza di
ampliare le esigenze di protezione del prestatore, in una ottica non solo e non
tanto egualitaria e distributiva, quanto invece prettamente individuale volta alla
protezione della sua sfera personale, nel senso piu ampiamente inteso. Ed allora &
evidente come una siffatta necessita di flessibilizzazione e personalizzazione dei
rimedi giuridici non potesse non passare attraverso una valorizzazione della re-

(® Cfr. in particolare P.G. MONATERI, I paradossi del mobbing, in P. TOSI (a cura di), Il mobbing,
Giappichelli, Torino, 2004.
(*) Cosi R. DEL PUNTA, op. cit., 1.
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sponsabilita civile, quale strumento idoneo per intercettare la vastita e variegan-
za dei comportamenti lesivi (*).

Il mobbing in questa prospettiva & certamente ’esempio pill lampante di una
simile modifica delle nuove esigenze di tutela del lavoratore, anche per il sem-
plice motivo che le difficolta definitorie della fattispecie, e I’assenza di una con-
cettualizzazione unitaria della stessa, hanno comportato inevitabilmente una pro-
pagazione del territorio di analisi, cosi confondendosi il fine di tutela della
personalita morale e dell’integrita psicofisica con una classificazione di condotte
invero non facilmente comprensibili in un disegno unitario (°). Ma se questo &
vero non si pud allora non sottolineare che il mobbing non costituisce una voce di
danno a se stante e nemmeno un elemento di differenziazione nella valutazione
dei danni stessi, potendosi questi differenziarsi (tra patrimonialita e non patri-
monialita) sulla base di fattori non affatto diversi da altre condotte lesive.

Puo quindi essere revocato in dubbio il carattere di specialita del diritto del
lavoro in termini di qualificazione del danno del lavoratore, dovendosi semmai
constatare come la deriva risarcitoria della tutela dei diritti inviolabili del lavo-
ratore dipendente non possa comportare allo stato attuale un’integrazione dei
tradizionali criteri di risarcibilita, ma soltanto una migliore razionalizzazione di
principi di diritto comune.

E in questo senso del tutto evidente che il rivitalizzato e rinnovato articolo 2087
c.c., norma certamente rientrante nel diritto speciale dell’obbligazione di lavoro,
non costituisce un criterio alternativo di responsabilita (almeno in termini di
valutazione delle conseguenze risarcitorie), bensi un obbligo inderogabile di
tutela. In altre parole, se si deve parlare di specialita, lo si puo fare unicamente
con riferimento alla struttura dell’obbligazione di lavoro, identificandosi una
obbligazione accessoria di sicurezza, in specificazione del generale criterio di
integrazione del contratto ex articolo 1374 c.c., in un ambito quindi alieno al
regime delle conseguenze e limitato alla mera valutazione dell’esatto adempi-
mento della obbligazione datoriale.

Per converso, non si puo negare che ’articolo 2087 c.c. introduce al generale
concetto di responsabilita contrattuale, da cui alcune significative differenze ri-
spetto alla responsabilita aquiliana, in termini di prescrizione, prova e prevedi-
bilita del danno. Differenze pero che non sembrano riguardare la sostanzialita
della tutela risarcitoria, se non in termini di presumibilita del pregiudizio stesso
(®). A sostegno di cio, si consideri come la questione della non patrimonialita dei
danni (da responsabilita contrattuale) subiti dai lavoratori, pur essendo gia astrat-
tamente deducibile dai principi generali ex articolo 1218 c.c. e ss. in relazione

() In questo senso cfr. in particolare S. MAZZAMUTO, Una rilettura del mobbing: obbligo di protezione e
condotte plurime d’inadempimento, in Europa e diritto privato, 2003, fasc. 3, 628.

(*) Sul dibattito riguardo i profili costitutivi del mobbing cfr. in particolare R. SCOGNAMIGLIO, A pro-
posito del mobbing, in RIDL, 2004, 1, 489 ss.

(°) Mentre infatti nell’alveo della responsabilita aquiliana, il danno tende a identificarsi nella mera lesione
dell’interesse protetto, anche in assenza di un accertamento sulle conseguenze lesive; nell’alveo della
responsabilita contrattuale, invece, il danno sembra non poter prescindere dalla verifica del pregiudizio
che consegue alla lesione. Sul punto cfr. in particolare O. MAZZOTTA, Danno alla persona e rapporto di
lavoro: qualche domanda, politicamente non corretta, alla giurisprudenza, in LD, 2004, n. 2,451.
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sistematica con 1’articolo 2087 c.c., ha avuto tuttavia origine solo con I’attenua-
zione della limitazione ex articolo 2059 c.c. attraverso una lettura costituzional-
mente orientata della stessa norma.

Si evince, dunque, almeno storicamente, una assenza di autonomia della respon-
sabilita contrattuale ai fini della qualificazione del danno, e una sua soggezione, a
questi stessi e limitati fini, ad un concetto di antigiuridicita pura della violazione,
implicitamente derivante dal generale principio di responsabilita aquiliana del
neminem laedere. Non si tratta peraltro di discutere ’applicabilita o meno
dell’articolo 2059 c.c. ad ipotesi di inadempimento di un rapporto obbligatorio,
bensi di rilevare come qualsiasi teoria del danno da lesione contrattuale non
possa non trovare il proprio limite, rectius, la sua cornice giustificativa nella
disciplina del danno da fatto illecito (). Diversamente, si dovrebbe dedurre che il
binomio articolo 2043 e articolo 2059 c.c. non esaurisca tutte le ipotesi di danno
risarcibile (diverse dal mero interesse patrimoniale) cosi recuperando, al di la
peraltro delle stesse intenzioni degli autori, quelle autorevoli ma minoritarie tesi
(*) che negano all’articolo 2043 c.c. la funzione di clausola generale, affermando
invece la sua funzione di mera sintesi delle posizioni soggettivamente tutelabili.
Ma anche in questo caso occorrerebbe comunque I’intervento di una tipizzazione
legislativa della lesione contrattuale, atta a giustificare la disparita di trattamento
della tutela risarcitoria. Altrimenti non si comprenderebbe come potrebbe avere
autonoma rilevanza la lesione di interessi rispetto a medesime lesioni non realiz-
zate in un determinato assetto contrattuale. Il riferimento & per esempio al
mobbing subito da lavoratori non subordinati ancorché coordinati e continuativi e
quindi al di fuori del campo di applicazione dell’articolo 2087 c.c., o ancora alla
violazione della personalita morale di giovani in ambito scolastico o in tirocinio
formativo, attraverso comportamenti vessatori dei compagni (il c.d. bulling).
Problematiche, queste ultime, astrattamente risolvibili sulla base di una gene-
ralizzazione dell’obbligo datoriale ex articolo 2087 c.c., in rapporto sistematico
con la normativa in materia di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro, ma in ogni
caso difficilmente razionalizzabili attraverso un autonomo sistema contrattuale di
valutazione dei danni.

Soluzione preferibile sarebbe allora quella di arrivare ad escludere ogni possibile
elemento di differenziazione nella valutazione dei danni risarcibili, configurando,
sull’esempio del legislatore tedesco (°), una disciplina dell’indennizzo e/o dell’e-
qua indennita per i danni non patrimoniali, indipendentemente dal tipo di respon-
sabilita individuabile. Un primo, sia pure embrionale e asistematico, segnale

(') E sulla base di questa consapevolezza che devono probabilmente interpretarsi i dubbi della dottrina
civilistica circa I’applicabilita dell’art. 2059 c.c. alla responsabilita contrattuale. Sul punto cfr. in
particolare G. CIAN, La riforma del BGB in materia di danno immateriale e di imputabilita dell’atto
illecito, in RDC, 2003, 128. Cfr. anche U. OLIVA, Danno esistenziale e ambiente di lavoro, in U. DAL
LAGO, R. BORDON (a cura di), La nuova disciplina del danno non patrimoniale, Giuffre, Milano, 2005,
459 ss., il quale, pur sostenendo che I’art. 2087 c.c. rappresenta una norma idonea a configurare la
risarcibilita del danno non patrimoniale, sottolinea, tuttavia, la mancanza di una norma di “superiore
respiro civilistico, con cui confrontarsi e in cui trovare appoggio”.

(®) Cfr. in particolare C. CASTONUOVO, La nuova responsabilita civile, Giuffre, Milano, 1997, 9 ss.

(°) Vedi il § 253 BGB.



IL MOBBING TRA ESIGENZE PREVENTIVE E TECNICHE RISARCITORIE 1055

verso un tale indirizzo si rileva nella normativa antidiscriminatoria ex articolo 4,
comma 4, decreto legislativo n. 215 del 2003, articolo 4, comma 5, decreto
legislativo n. 216 del 2003 e articolo 3, comma 2, decreto legislativo n. 145 del
2005, in cui si prevede espressamente la possibilita del giudice, nell’accogliere il
ricorso contro 1’atto discriminatorio, di provvedere, se richiesto, al risarcimento
del danno non patrimoniale. Disposizioni, queste, da interpretarsi, non certamen-
te come elemento di autonomia della responsabilita contrattuale in termini di
danni, ma come fattore di unificazione del regime delle conseguenze risarcitorie
sulla base di una tipizzazione dei diritti lesi, a prescindere dalla natura della
responsabilita in gioco.

Tale sistema avrebbe il merito di sceverare la questione dalla difficile relazione
tra responsabilita aquiliana e contrattuale, ma si risolverebbe in ogni caso in una
mera ripetizione dello schema gia contenuto nell’attuale articolo 2059 c.c. Norma
che, salvo una eventuale svolta legislativa alla tedesca, resterebbe quindi, nella
interrelazione con I’articolo 2043 c.c., il riferimento principale per una qualunque
elaborazione della teoria del danno non patrimoniale. In questo senso, le pur
condivisibili critiche alla dottrina e alla giurisprudenza lavoristica per l’inerzia
dimostrata, pur nel vigore di una norma come I’articolo 2087 c.c., dovrebbero
essere ricondotte non a una logica di scarsa audacia ai fini della costruzione di un
sistema alternativo di qualificazione dei danni non patrimoniali, bensi ad un
contesto di ingiustificata estraneita al dibattito sugli spazi di risarcibilita degli
stessi lasciati dalla disciplina generale del fatto illecito: estraneita che si & poi
anche tradotta in difficolta a recepire gli innovativi indirizzi dottrinali e giuri-
sprudenziali sviluppatisi in ambito civilistico. Il riferimento ¢ al ritardo dei giudi-
ci del lavoro ad accogliere la figura del danno biologico di natura psichica e,
soprattutto, alla refrattarieta di questi a concepire, in un contesto interpretativo di
rigidita dell’articolo 2059 c.c., la categoria del danno esistenziale come categoria
autonoma e distinta dal danno biologico e dal danno morale ('°).

Peraltro, le difficolta ad elaborare una teoria del danno non patrimoniale di natura
contrattuale si sono palesate anche nella stessa dottrina civilistica nella misura in
cui si & sostanzialmente trascurata la questione della idoneita del diritto comune
dei contratti a risarcire il danno immateriale (''). Ma se & cosi, il richiamo di
alcuni civilisti all’immobilismo (in tema di danni) della dottrina e giurisprudenza
lavoristica trova allora meno giustificazione, soprattutto, se si considera la sussi-
stenza nella disciplina della responsabilita contrattuale di elementi cui rapportare
la non patrimonialita del danno. Si pensi, in particolare, all’articolo 1174 c.c. in
cui si prevede che ’interesse creditorio possa essere di natura non patrimoniale e,
soprattutto, al principio di correttezza di cui articolo 1175 c.c. da cui la

() Cid ha portato conseguentemente i giudici, o a negare la risarcibilita del danno da lesione alla
personalita morale del lavoratore o a collocare la voce risarcitoria all’interno della categoria del danno
biologico o patrimoniale. Cfr. per tutte Cass. 16 dicembre 1992 n. 13299, in FI, 1993, I, 2883. Tra le
prime sentenze che riconoscono espressamente il danno esistenziale si veda invece Trib. Pinerolo 6
febbraio 2003, in RCP, 2003, 424.

(") Sul punto cfr. le osservazioni di C. SCOGNAMIGLIO, Il danno non patrimoniale contrattuale, in Atti
del Convegno Il contratto e le tutele: prospettive di diritto europeo, Roma, 31 maggio-1° giugno 2001,
Giappichelli, Torino, 2002, 467.
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deducibilita tra gli interessi protetti anche di quelli rientranti nella propria sfera
personale.

In questa prospettiva, la stessa considerazione sulla tipizzazione legislativa
dell’obbligo di tutela della personalita morale dei lavoratori ex articolo 2087 c.c.
diverrebbe meno decisiva sul presupposto che basterebbe la mera inclusione nel
piano delle obbligazioni contrattuali di un interesse non patrimoniale per giusti-
ficare la risarcibilita del relativo danno.

In realta, questa semplice costruzione non ha avuto accoglimento, salvo alcune
eccezioni ('%), nel dibattito dottrinale, proprio perché la sussistenza di una norma
quale I’articolo 2059 c.c. ha impedito di configurare una perfetta equazione tra
non patrimonialita dell’interesse dedotto nel contratto e non patrimonialita del
danno. E anche oggi dopo la estensione interpretativa dell’articolo 2059 c.c.
sembra difficile che 1’evoluzione del danno immateriale da inadempimento,
differentemente da quanto accade in Paesi come il Regno Unito, possa concer-
nere, in assenza di esplicita previsione legislativa e/o in assenza di una violazione
di diritti costituzionalmente tutelati, il mero disappointement o il distress causato
dal non soddisfacimento di un interesse non patrimoniale.

Occorre peraltro sottolineare che, al di fuori dei suddetti problemi qualificatori,
una sistemazione organica delle ipotesi di riconducibilita del danno immateriale a
violazioni di obblighi contrattuali resta un obiettivo di grande rilevanza in consi-
derazione del differente livello di tutela del danneggiato. E infatti del tutto evi-
dente che, laddove sia individuabile una lesione contrattuale connessa ad una
violazione di diritti fondamentali della persona, come nel caso di specie di
lesione della personalita morale del lavoratore ex articolo 2087 c.c., vi & una
oggettivazione della relativa responsabilita sulla base di una presunzione non
assoluta di colpa da parte del danneggiante; un meccanismo peraltro ben cono-
sciuto anche dal sistema di responsabilita aquiliana in relazione alle ipotesi di
responsabilita oggettiva e in particolare a quelle di cui all’articolo 2050 c.c.

2. La gia accennata esigenza classificatoria risponde d’altronde anche ad obiettivi
di certezza giuridica sul presupposto che, se € vero, che la risarcibilta del danno
morale &, come sopra argomentato, connessa con il sistema di responsabilita per
fatto illecito di cui al combinato disposto articoli 2043 e 2059 c.c., tuttavia, &
evidente che I’inclusione contrattuale (predisposta dal legislatore) di specifici
interessi non patrimoniali amplia la tutela del pregiudizio immateriale. Invero,
I’implicazione personale del lavoratore sembra da sé costituire un referente suffi-
ciente per la configurabilita di valori costituzionalmente garantiti, da cui, in con-
formita con l’iter argomentativo della recente giurisprudenza di legittimita
sull’articolo 2059 c.c. (), la non assoggettabilita della relativa tutela risarcitoria
a specifici limiti ('*).

(*?) Cfr. in particolare S. MAZZAMUTO, op. cit., 680-685.

(**) Cfr. Cass. 31 maggio 2003 n. 8828, in Danno e responsabilita, 2004, fasc. 1, 5 ss.

(**) Sul punto cfr. L. NOGLER, La deriva della tutela dei diritti inviolabili del lavoratore dipendente, in
ODLRI, 2006, n. 29, 79. Cfr. pero anche O. MAZZOTTA, op. cit., 446, laddove afferma che “[...] nella
prospettiva dell’immediato rilievo privatistico delle norme costituzionali si annida una contraddizione
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Con riferimento peraltro al caso di specie, la disposizione dell’articolo 2087 c.c.
“rende superflua ogni discettazione sulla risarcibilita di un obbligo di protezione,
e, quindi, di un divieto di mobbing in base ai principi di correttezza e buona fede
nell’esecuzione del contratto” ('%), fermo restando che la buona fede contrattuale
sembra costituire uno strumento di valutazione a posteriori della condotta, e non
invece uno strumento di creazione di obblighi ex ante. E, dunque, se dal principio
di correttezza poteva agilmente dedursi un obbligo datoriale di non ledere o
mettere in pericolo il lavoratore, sia direttamente che tramite i preposti, molto piu
difficoltoso sarebbe stato enucleare dallo stesso principio 1’obbligazione positiva
ex articolo 2087 c.c. di adottare tutte le misure necessarie secondo la parti-
colarita del lavoro, I’esperienza e la tecnica.

Tale obbligazione, certamente inquadrabile in una prospettiva di protezione a
priori del lavoratore, attribuendo a questi la possibilita di una azione di autotutela
(%), sembra tuttavia assumere prevalentemente una funzione di ampliamento
soggettivo della tutela risarcitoria, individuando la responsabilita contrattuale
dell’impresa anche nei casi di mobbing orizzontale, non attuato cioe dal datore e
nemmeno ad esso ascrivibile in termini di culpa in vigilando ('").

Piu tenue ¢ invece certamente la funzione preventiva in virtu della generalita
della tutela in essa contenuta. Gli stessi differenti gradi di funzionalita delle tutele
sembrano configurare del resto problematiche diverse riguardo la necessita o
meno di definire da parte del legislatore il fenomeno del mobbing.

Nella prospettiva risarcitoria infatti ’articolo 2087 c.c. rappresenta “un ideale e
non troppo esigente ancoraggio normativo” ('), in quanto considera ai fini della
tutela non la realizzazione di una condotta illecita tipica, bensi la violazione del
bene protetto della integrita fisica e della personalita morale del lavoratore, cosi
evitando ogni possibile rischio di incompletezza. In questi termini, I’operazione
definitoria viene ricondotta a una mera attivita di interpretazione della clausola
generale, quale criterio cognitivo e di valutazione della offesa giuridicamente
rilevante, senza invece essere proiettata nella dimensione giuridica positiva.
Diversa ¢ invece la questione nel rapporto con le finalita preventive della norma.
L’articolo 2087 c.c., in questo senso, pur perfettamente incardinata nella norma-

irrisolta, che illumina gli effetti incongrui o, sotto altro profilo, perversi di una sua applicazione
rigorosa”.

(") Cosi A. VALLEBONA, Mobbing senza veli, in q. Rivista, 2005, n. 4, 1053.

(*%) Sul punto vedi in particolare A. VALLEBONA, Mobbing senza veli, cit., 1051 ss., il quale menziona,
tra le possibili azioni di autotutela, il rifiuto di compiere la prestazione in un ambiente mortificante.

(") 1l profilo della colpa, sia pure ontologicamente connesso con la stessa nozione di responsabilita
contrattuale (sulla presunzione di colpevolezza dell’inadempimento contrattuale cfr. peraltro il classico
contributo di G. VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore, in P. SCHLESINGER (diretto da), Il
Codice civile, Commentario, sub artt. 1218-1222, Giuffre, Milano), appare infatti nello schema dell’art.
2087 c.c. molto sfumato in quanto collegato ai parametri della “particolarita del lavoro™, della “esperien-
za” e della “tecnica”. Sul dibattito dottrinale circa il significato di tali criteri, diviso tra “massima
sicurezza tecnologicamente possibile” e “massima sicurezza generalmente praticata”, cfr. in particolare:
M.T. CARINCI, /] mobbing. Alla ricerca della fattispecie, in QDLRI, 2006, n. 29, 47-50; A. VALLEBONA,
1l danno alla persona del lavoratore: prospettive di disciplina legislativa, in DL, 2001, 1, 475 ss.; V.
MARINO, La minimizzazione del rischio sui luoghi di lavoro nell’interpretazione della Corte costitu-
zionale, in RIDL, 11, 21 ss.

(**) Cosi R. DEL PUNTA, op. cit., 22.
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tiva prevenzionistica quale disposizione di chiusura, non ha costituito storica-
mente, né puo costituire da oggi, una specificazione dell’azione imprenditoriale.
Questione che riflette due distinte linee di indirizzo: la prima autoregolamen-
tativa, la seconda impositiva. Entrambe peraltro accomunate da una necessita di
modica dell’assetto organizzativo che tenga in considerazione le negativita delle
condotte mobbizzanti. Sebbene infatti il fenomeno del mobbing riguardi profili
attinenti alla sfera individuale dei lavoratori, quali la personalita, 1’eta, il sesso,
nonché fattori intrinseci alla stessa attivita esercitata (settore e tipo di profes-
sione), ¢ tuttavia indubbio che la predetta vicenda individuale sia condizionata in
modo rilevante dal contesto organizzativo di riferimento. In questo senso, pare
anzi riscontrarsi una specifica relazione causa effetto: da un lato, il mobbing &
alimentato da una organizzazione inefficiente e distratta, dall’altro lato, le stesse
azioni mobbizzanti vanno a influire sul livello di efficienza dell’organizzazione.

Questa stessa correlazione ¢ stata del resto ben evidenziata in una risoluzione del
Parlamento Europeo ('’) laddove si afferma, per un verso, che tra le cause del
mobbing vanno annoverate le carenze a livello di organizzazione lavorativa, di
informazione e di direzione e che problemi organizzativi irrisolti e di lunga dura-
ta si traducono in pesanti pressioni sui gruppi di lavoro, potendo cio condurre
all’adozione della logica del capro espiatorio e al mobbing; e, per altro verso, che
le conseguenze non sono rilevanti solo per I’individuo (*”) ma anche per lo stesso
datore di lavoro. Vengono in particolare evidenziate le conseguenze nefaste per
quanto riguarda la redditivita e D’efficienza economica dell’impresa a causa
“dell’assenteismo che esso provoca, della riduzione della produttivita dei lavo-
ratori (*') indotta dal loro stato di confusione e di difficolta di concentrazione
nonché dalla necessita di erogare indennita ai lavoratori licenziati”. Si rileva, in
altri termini, una esplicita considerazione delle misure di prevenzione del mob-
bing quale componente importante degli sforzi finalizzati all’aumento della
qualita del lavoro e al miglioramento delle relazioni sociali nella vita lavorativa.
Da cio I’espressa esortazione alla Commissione a indirizzare la strategia europea
in materia di salute e sicurezza, di politica occupazionale e di responsabilita so-
ciale delle imprese verso I’identificazione di misure di “miglioramento dell’am-
biente lavorativo che siano lungimiranti, sistematiche e preventive, finalizzate tra
I’altro a combattere il mobbing sul posto di lavoro”. In questa stessa ottica si
inquadra, del resto, 1’ulteriore esortazione del Parlamento Europeo alla Commis-
sione di “chiarificare o estendere il campo di applicazione della direttiva quadro
per la salute e la sicurezza sul lavoro (**) oppure di elaborare una nuova direttiva

() Risoluzione del Parlamento Europeo sul mobbing n. 2001/2301(INI).

(**) Sul punto la risoluzione del Parlamento richiama espressamente “I’attenzione sugli effetti devastanti
del mobbing sulla salute fisica e psichica delle vittime, nonché delle loro famiglie, in quanto essi
impongono spesso il ricorso ad un trattamento medico e psicoterapeutico e conducono generalmente a un
congedo per malattia o alle dimissioni”.

(*") Sul punto cfr. A. ASCENZI, P. BERGAGIO, Il mobbing. Il marketing sociale come strumento per
combatterlo, Giappichelli, Torino, 2000, 49, i quali sottolineano che “¢ stato provato che un lavoratore
sottoposto a violenze psicologiche ha un rendimento inferiore del 60% in termini di produttivita ed
efficienza rispetto ad altri lavoratori”.

(**) 1l riferimento & alla direttiva n. 89/391/CEE.
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quadro, come strumento giuridico per combattere il fenomeno delle molestie,
nonché come meccanismo di difesa del rispetto della dignita della persona del
lavoratore, della sua intimita e del suo onore”. L’attuale legislazione comunitaria
e i conseguenti strumenti di ricezione nei vari ordinamenti, compresi quello
italiano di cui in particolare al decreto legislativo n. 626 del 1994, sembrano in-
fatti manifestare una assenza di specificita in relazione ad atti perturbanti di
carattere psicologico nei luoghi di lavoro.

Pare dunque evidenziarsi la necessita di un intervento del legislatore che tuteli il
lavoratore e la stessa impresa dalla proliferazione di condotte mobbizzanti. Parte
della dottrina individua peraltro la possibilita di sviluppare una strategia di
prevenzione del mobbing anche in una prospettiva de iure condito, sulla base
cioe degli attuali riferimenti normativi. A fronte infatti di una sostanziale assenza
nel vigente contesto normativo di specifiche disposizioni a tutela dell’integrita
psichica del lavoratore, si rileva per converso “ una forte consapevolezza sul fatto
che la tutela della sicurezza e della salute non consiste soltanto nel rispetto delle
regole tecniche di prevenzione o nell’adozione di dispositivi individuali e col-
lettivi di tutela ma si esprime anzitutto nella creazione di adeguati ambienti
lavorativi” ().

Il riferimento € in particolare all’articolo 3, decreto legislativo n. 626 del 1994,
che prevede tra le misure generali di tutela, sia la programmazione della
prevenzione mirata a integrare in modo coerente le condizioni tecniche, produt-
tive ed organizzative dell’azienda nonché 1’influenza dei fattori dell’ambiente di
lavoro — lettera d) —, sia il rispetto dei principi ergonomici nella concezione dei
posti di lavoro, nella scelta delle attrezzature e nella definizione dei metodi di
lavoro e produzione, anche per attenuare il lavoro monotono e quello ripetitivo —
lettera f).

Sulla base di tale ampia prospettiva si tratterebbe dunque di valorizzare i fattori
di ordine psicologico concernenti I’ambiente di lavoro, anche alla stregua delle
sollecitazioni comunitarie, al fine di includere nel documento di valutazione dei
rischi di cui all’articolo 4, decreto legislativo n. 626 del 1994, anche le misure di
prevenzione del mobbing (**), derivandosi conseguentemente anche 1’applica-
bilita e la funzionalita dei vari strumenti normativi individuati dal citato decreto
legislativo (*).

Si pensi innanzi tutto al sistema di informazione e formazione dei lavoratori di
cui agli articoli 21 e 22, quale strumento di intervento sui fattori culturali alla
base del mobbing. Si pensi anche al ruolo del rappresentante per la sicurezza di
cui agli articoli 18 e 19, conforme con I’esigenza individuata nella menzionata

(*) Cosi A. VISCOMI, Mobbing e diritto: alcune questioni preliminari, in LD, 2002, 63.

*) In questo senso vedi in particolare C. LAZZARI, Il mobbing fra norme vigenti e prospettive di inter-
q Jy g 8 prosp

vento legislativo, in RGL, 2001, I, 70, secondo cui “considerando che ai fattori di ordine psicologico, so-

ciale e organizzativo concernenti I’ambiente di lavoro va riconosciuta, secondo le piui recenti acquisizioni

in materia, la stessa importanza attribuita normalmente ai soli profili strettamente tecnici, ci si potrebbe

interrogare sulle possibilita di ricomprendere fra i rischi che il datore di lavoro & tenuto a valutare e pre-

venire anche il mobbing quale particolare situazione di rischio legata al contesto lavorativo, che si affian-

ca ai pericoli classicamente intesi derivanti da macchine, impianti, agenti fisici, chimici e biologici”.

() Sul punto cfr. in particolare le considerazioni di C. LAZZARI, op. cit., 68.



1060 ALBERTO RUSSO

risoluzione del Parlamento Europeo di “nominare sul luogo di lavoro una persona
di fiducia alla quale i lavoratori possono eventualmente rivolgersi”. Si consideri
infine la istituzionalizzazione, in linea con le molteplici sollecitazioni in tal senso
da parte degli organismi comunitari, del ruolo delle parti sociali enucleata nell’ar-
ticolo 20, laddove si prevede la costituzione di organismi paritetici tra le organiz-
zazioni sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori con funzioni di orientamento
e di promozione di iniziative formative nei confronti dei prestatori, nonché la
individuazione di tali enti quali organi di prima istanza di riferimento in merito a
controversie sorte sull’applicazione dei diritti di rappresentanza, informazione e
formazione.

Una siffatta soluzione basata su una operazione di interpretazione autentica
dell’attuale dato normativo non appare peraltro scevra da profili di criticita nella
misura in cui un approccio generico al problema non consente di cogliere le
specificita di un fenomeno, quale il mobbing, di difficile identificazione onto-
logica. Forse pill opportuno sarebbe allora prevedere — come del resto consigliato
nella piu volte menzionata risoluzione — contestualmente a una estensione del
campo di applicazione della normativa in materia di salute e sicurezza una
specifica legislazione, capace di delimitare la fattispecie, predisporre un idoneo
sistema di prevenzione e definire una adeguata politica sanzionatoria.

3. Non sono invero molti gli ordinamenti — se si esclude la normativa di rece-
pimento delle direttive comunitarie in tema di molestie morali e sessuali a fini
discriminatori — in cui il legislatore ha deciso di intervenire specificamente sulla
fattispecie, preferendosi una strategia di tutela trasversale basata su una valoriz-
zazione dei principi costituzionali, del quadro normativo lavoristico, e dei tradi-
zionali rimedi civilistici. L’esempio in questo senso piu tipico & costituito dalla
Germania (*°), in cui non solo non vi & traccia di alcuna norma specifica, ma lo
stesso dibattito dottrinale e politico sembra assolutamente estraneo ad ogni
possibilita e/o opportunita di definizione legale del fenomeno. La tutela del lavo-
ratore viene cosi fondata sulla combinazione dei principi contenuti nella Costitu-
zione Federale e degli obblighi di protezione a carico del datore desunti dalla
normativa civilistica, e in particolare dal paragrafo 242 del Burgerliches Gesetz-
buch (BGB) riguardo 1’obbligo della prestazione secondo buona fede e dal para-
grafo 618 BGB circa 1’obbligo del creditore di una prestazione di servizio di
organizzare le stesse in modo tale che 1’obbligato sia tutelato contro i rischi per la
sua vita e la sua salute. Protezione che coinvolge anche la sfera personale del
lavoratore come si deduce dal paragrafo 75 del Betriebsverfassungsgesetz (legge
sull’ordinamento del lavoro), laddove dopo aver sancito al comma 1 che il datore
deve vigilare affinché i dipendenti vengano trattati nel rispetto dei principi di
giustizia ed equita, nel comma 2 specifica, in sostanziale similitudine con quanto
previsto dal nostro articolo 2087 c.c., che esso ¢ tenuto altresi a garantire ed a

(*%) Con riferimento alle tutele anti-mobbing nell’ordinamento tedesco, cfr. recentemente U. RUNGGAL-
DIER, I/ mobbing: il caso della Germania, in QDLRI, 2006, 265 ss.; F. CALVARI, La tutela del dipen-
dente vittima di “mobbing” secondo I’ordinamento tedesco, in A. BRAUN (a cura di), Dalla disgrazia al
danno, Giuffre, Milano, 2002, 309 ss.
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stimolare il pieno sviluppo della personalita dei lavoratori subordinati. La tutela
della personalita viene garantita anche sul piano risarcitorio sia pure attraverso
una interpretazione estensiva della legge. Sebbene infatti il paragrafo 253 BGB
che disciplina la risarcibilita del danno immateriale non comprenda I’ipotesi di
lesione del c.d. diritto alla protezione e tutela della personalita (*'), tuttavia il
diritto all’equa indennita per danni non patrimoniali viene desunto (**) diretta-
mente dalla Costituzione, sulla base cioe di un meccanismo di interpretazione
costituzionalmente orientata della norma, non poi cosi distante da quanto prati-
cato dalla nostra giurisprudenza con riferimento all’articolo 2059 c.c.

Anche in Spagna ¢ assente una disciplina specifica sul mobbing (tradotto con il
termine acoso moral), ma, differentemente che in Germania, il dibattito sull’op-
portunita di un intervento legislativo & certamente piu fervido (*°), come si
desume del resto dalla presenza al Cogreso de Los Deputatos, ma anche nei vari
parlamenti regionali, di non poche proposte di legge di regolamentazione
normativa della fattispecie nonché di modifica dell’attuale legge in materia di
salute e sicurezza in modo tale da includere la prevenzione dell’acoso moral tra
le obbligazioni del datore.

La necessita di una regolamentazione trova in particolare fondamento in una
proliferazione delle domande giudiziarie in tema di persecuzione sul lavoro.
Situazione questa non certamente collegabile a una diversita sociale rispetto a
Paesi come la Germania, quanto invece a una percezione di rigidita della tutela
lavoristica, soprattutto nel raffronto sistematico con il procedimento speciale di
tutela dei diritti fondamentali, certamente pill vantaggioso sul piano sostanziale e
processuale. La dottrina ha in particolare rilevato come le limitazioni legali ai
casi di licenziamento nullo, introdotte con la riforma in materia di lavoro del
1994, abbiano contribuito a questa situazione, cercandosi, attraverso il mobbing,
nella sua accezione di violazione della integrita fisica e morale ex articolo 15
della Costituzione, “una tutela forte che il legislatore ha limitato nella legge” (*°).
Il risultato ¢ stato la riconduzione al procedimento speciale di istanze in relazione
a violazione di obblighi datoriali che avrebbero invece meritato una trattazione
sul piano della legalita ordinaria.

A fronte di una siffatta proliferazione i giudici hanno cercato peraltro di limitare
l’accoglimento delle domande di risarcimento (°') mediante una operazione
alquanto rigorosa di definizione della fattispecie. Pill precisamente si ¢ affermata
la necessita che la persecuzione, per un verso, abbia carattere prolungato e

(*) Cid anche successivamente alla modifica del § 253, § 2, BGB, operata dalla riforma dell’agosto del
2002, che pure ha notevolmente ampliato I’area di risarcibilita del danno non patrimoniale.

(**) Per una panoramica degli orientamenti giurisprudenziali sul punto cfr. in particolare V. RIEBLE, S.
KLUMPP, Mobbing und die Folgen, in ZIP, 2002, 369 ss.

(*) Sulla necessita di una regolamentazione legislativa cfr. in particolare J.M. GARCIA CALLEJO,
Proteccion Juridica contra el Acoso Moral en el Trabajo, La Tutela de la Dignidad del Trabajador,
FSB, Madrid, 2003.

(**) Cosi F. PEREZ, Il mobbing sul lavoro in Spagna, in QDLRI, 2006, n. 29, 276.

(*") Da evidenziare che in Spagna il risarcimento del danno morale, anche nell’ipotesi di inadempimento
contrattuale, ¢ ampiamente riconosciuto. Cfr. sul punto L. DIEZ-PICAZO, Derecho de darios, Civitas,
Madrid, 1999.
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sistematico (*), per altro verso, abbia carattere personalistico, con esclusione cioe
di quei comportamenti datoriali rivolti alla generalita dei lavoratori (*°). Alcune
sentenze si sono poi spinte oltre richiedendo la sussistenza di un dolo specifico
(animus nocendi) consistente nella volonta di distruzione psicologica della vit-
tima (**), e/o esigendo che dall’atto persecutorio siano derivate delle comprovate
patologie fisiche o psichiche ().

Normative specifiche non sussistono nemmeno nei Paesi di common law, cio del
resto in perfetta linea con la tradizionale funzione creativa della giurisprudenza.
Gli unici riferimenti presenti in ordinamenti come quello americano e inglese (*°)
concernono, oltre alle generali disposizioni in materia di salute e sicurezza, la
normativa discriminatoria sul luogo di lavoro, in particolare nella forma della
discriminazione sessuale, il c.d. sexual harassment. Al riguardo, occorre eviden-
ziare che nei sistemi di common law il mobbing, terminologicamente definito
harassment, & stato concepito dalla giurisprudenza in stretta connessione con la
nozione di sexual harassment, costituendo rispetto ad essa una mera evoluzione
paradigmatica. Cio in virtu del fatto che la nozione di molestia sessuale & stata
inquadrata in una prospettiva non di soddisfazione di un impulso emozionale,
bensi di un improprio rafforzamento dell’autorita del molestatore nei confronti
del molestato, cosi consentendosi di utilizzare il medesimo paradigma nei
confronti di molestie verso lavoratori dello stesso sesso, anche non caratterizzate
da profili di natura sessuale (°’). Differenziazioni sono peraltro enucleabili a
livello di definizione del fenomeno tra Stati Uniti e Regno Unito, in considera-
zione della recezione da parte di quest’ultimo delle normative comunitarie antidi-
scriminatorie, che hanno consentito di estendere la nozione di molestia. Si € cosi
attenuata 1’influenza delle Corti americane fondate sul concetto di harassment,
sviluppandosi per converso la nozione di bulling at work (tiranneggiamento sul
lavoro) tale da comprendere nel giudizio sulla molestia qualsiasi turbativa alla
dignita del lavoratore.

A fronte di questa maggiore ampiezza della nozione di mobbing nell’ordina-
mento inglese, si rileva peraltro una maggiore severita dei giudici americani
nell’attribuzione della responsabilita al datore di lavoro nei casi di mobbing
orizzontale. Mentre infatti negli Stati Uniti D’attribuzione della responsabilita
datoriale & automatica, operando sulla base dei meccanismi della strict liability
qualora la molestia determini un effettivo pregiudizio alle condizioni di impiego

(**) Cfr. in particolare Tribunal Supremo, Sala 7, 10 febbraio 2005, e Tribunal Supremo Giust. Castiglia-
La Mancia, 23 dicembre 2003.

(**) Cfr. in particolare Tribunal Supremo Giust. Comunita Valenciana 17 gennaio 2003.

(**) Cfr. in particolare Tribunal Supremo Giust. Madrid, 19 ottobre 2004; Tribunal Supremo Giust.
Castiglia-La Mancia 23 dicembre 2003; Tribunal Supremo Giust. Galizia, 4 novembre 2003; Giudice del
lavoro n. 33, Madrid, 18 giugno 2001.

(*) Cfr. in particolare Tribunal Supremo Giust. Galizia, 22 dicembre 2004; Giust. Madrid 14 settembre
2004; Giust. Andalusia 11 marzo 2003; Giust. Extremadura 20 marzo 2003.

(**) Sui generali strumenti di tutela presenti nell’ordinamento inglese cfr. in particolare V. BERTORELLO,
Ostilita, trascuratezza, indifferenza: il mobbing nei sistemi inglesi e francese, in A. BRAUN (a cura di),
Dalla disgrazia al danno, Giuffre, Milano, 2002, 253-254. Vedi anche N. GHIRARDI, Esperienza e
prospettive nel Regno Unito, che segue in q. Fascicolo.

(") Cfr. sul punto F. RAMBALDI, /I mobbing nei sistemi di common law, in QDLRI, 2006, n. 29, 293.
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del lavoratore, constatandosi inoltre una tendenziale oggettivazione della relativa
responsabilita anche nelle ipotesi di mera molestia ambientale (**), nel Regno
Unito, invece, la giurisprudenza appare meno severa, considerandosi sufficiente,
ai fini dell’esenzione della responsabilita, I’avere adottato da parte dell’impresa
una idonea condotta preventiva, valutandosi, quindi, la presenza o meno di un
profilo di colpa.

Elemento in comune tra i due ordinamenti & per contro il profilo risarcitorio, sia
sotto il profilo dei compensatory damages, comprensivi degli elementi patrimo-
niali e non patrimoniali delle perdite subite, sia sotto il profilo dei puntive
damages, fattispecie risarcitoria estranea ai Paesi di civil law, consistente in una
forma di risarcimento esemplare sganciata dall’entita del danno subito. Tale
forma, peraltro, in considerazione del suo carattere prettamente sanzionatorio e
repressivo, viene riconosciuta dalla giurisprudenza soltanto quando la vittima,
oltre alla prova oggettiva della molestia, dimostri che la stessa sia riconducibile a
un dolo specifico del molestatore.

4. I primi a dotarsi di una normativa specifica sono stati i Paesi scandinavi. Primo
in assoluto la Svezia con I’Ordinanza dell’Ente nazionale per la Salute e la
Sicurezza del 21 settembre 1993 recante misure da adottare contro ogni forma di
persecuzione psicologica sul lavoro e, poi, la Norvegia con la legge del 24
giugno 1994 che ha integrato la disciplina sulla tutela dell’ambiente di lavoro,
includendovi il divieto di qualsivoglia molestia o comportamento sconveniente
nei confronti dei lavoratori.

Tali normative, invero, erano e sono per lo piu caratterizzate da un approccio
prevenzional-lavoristico del fenomeno, sulla base peraltro di disposizioni di
carattere alquanto generale, senza cioe una reale specificazione delle misure da
adottare, se non in sede — come nel caso della Svezia — di raccomandazioni circa
I’applicazione delle disposizioni normative.

Piu interessanti per noi, in quanto proponenti una strategia pit complessa fondata
su specifiche misure di carattere preventivo, civilistico e penale, paiono invece
risultare i provvedimenti legislativi adottati dai Paesi francofoni, Francia e Bel-
gio, rispettivamente con la loi de modernisation sociale del 17 gennaio 2002, e
con la loi relative a la protection contre la violence et le harcélement moral ou
sexuel au travail dell’11 giugno 2002. Peraltro, mentre la normativa francese ha
suscitato I’attenzione della dottrina comparatista, € curioso invece notare come la
regolamentazione belga sia passata completamente sotto silenzio: non solo in
termini di illustrazione e/o commento delle disposizioni ivi contenute — cosa
parzialmente giustificabile in considerazione di una certa analogia con la
corrispondente legge francese — ma anche in relazione alla mera sussistenza delle
stesse. Basti pensare che anche laddove si fa esplicito riferimento al caso del
Belgio (*°) si dimentica poi di menzionare I’esistenza di una legge in vigore
oramai da quattro anni.

(*®) Cfr. in particolare E. RAMBALDI, op. cit., 299.
(*) Cfr. in particolare D. CANTISANI, Mobbing. Analisi giuridica di un fenomeno sociale e aziendale,
Experta, Forli, 2005, 98.
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4.1. Occorre innanzitutto evidenziare come sia in Francia che in Belgio tali
discipline si siano inserite in quadro normativo piuttosto complesso, non privo di
strumenti giuridici atti a contrastare la violenza morale e fisica al lavoro. Si
consideri in particolare I’ampia normativa in tema di licenziamento, nonché
I’altrettanto ampia regolamentazione in tema di discriminazione. Si € in questo
senso osservato come l’entrata in vigore di siffatte discipline non abbia fatto altro
che duplicare inutilmente tutele gia esistenti, con I’ulteriore conseguenza di una
complicazione degli strumenti di protezione (*). In realtd, questa prospettiva di
critica puo essere accettabile solo nella misura in cui sia diretta a giudicare
I’incisivita delle tutele introdotte e non invece I’impianto finalistico delle nuove
disposizioni. In questo senso ¢ infatti evidente come 1’assenza in tali ordinamenti
di una norma generale come 1’articolo 2087 c.c. abbia reso difficoltosa la con-
figurabilita di un obbligo di protezione comprensivo della tutela della personalita
morale del lavoratore, con la conseguente difficolta a qualificare la condotta
persecutoria in quanto tale, senza cioe collegarla a fini discriminatori. Ma al di la
di cio, in una prospettiva che quindi interessa anche il nostro ordinamento, si
rileva come 1’assenza di una specificazione della strategia di tutela sposti la pro-
blematica prevalentemente in una ottica sanzionatoria, peraltro priva di una sua
idoneita specifica a reagire all’illecito in esame, ed escluda quasi totalmente la
possibilita non solo di limitare ed evitare il rischio di comportamenti mobbiz-
zanti, ma anche di evitare o limitare i danni conseguenti.

E proprio del resto in virtu di tali finalita preventive che &, a mio avviso, con-
divisibile la scelta dei legislatori francese e belga di definire la fattispecie non
solo in relazione al bene tutelato, ma anche in relazione a una tipizzazione della
condotta persecutoria, sebbene cid — occorre ammettere — comporti inevita-
bilmente, in considerazione delle molteplici modalita con cui il mobbing puo
manifestarsi, un rischio di incompletezza del campo di applicazione. La scelta
definitoria, peraltro, sembra lasciare in entrambi i casi ampie possibilita inter-
pretative, in una prospettiva quindi di adeguamento flessibile rispetto ad una
eventuale evoluzione e/o mutamento della condotta mobbizzante.

Primo elemento costitutivo della fattispecie, comune alla legge francese (*') e
belga (*), ¢ la ripetitivita dei comportamenti, con la conseguenza di escludere
dalla nozione di harcélement una condotta, sia pure lesiva della dignita del

(**) Cfr. in particolare F. BOCQUILLON, Harcélement moral au travail: une loi en trompe I’@il, in Droit
Ovrier, 2002, 278 ss.

(*y L’art. L. 122-49, alinéa 1, nouveau du Code du travail prevede che “aucun salarié ne doit subir les
agissements répétés de harcelement moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation des conditions
de travail susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale
ou de compromettre son avenir professionnel”.

() L’art. 32-ter, legge 4 agosto 1996, cosi integrata dalla legge 11 giugno 2002, definisce harcélement
moral “les conduites abusives et répétées de toute origine, externe ou interne a l’entreprise ou
I’institution, qui se manifestent notamment par des comportements, des paroles, des intimidations, des
actes, des gestes et des écrits unilatéraux, ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte a la
personnalité, la dignité ou I’intégrité physique ou psychique d’un travailleur ou d’une autre personne a
laquelle le présent chapitre est d’application, lors de 1’exécution de son travail, de mettre en péril son
emploi ou de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant”.
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lavoratore, che abbia carattere isolato (**). Si noti che il legislatore francese non
utilizza il termine conduites, bensi il termine agissements certamente piu carat-
terizzato in senso di comportamento attivo. La dottrina prevalente (**) sembra
peraltro superare il dato letterale considerando ai fini della costituzione della
fattispecie anche comportamenti di carattere omissivo.

Altro elemento fondamentale & la lesivita della condotta persecutoria. Sul punto
peraltro & opportuno compiere due serie di considerazioni.

La prima concerne la non necessarieta della volonta di nuocere del molestatore.
Entrambi i legislatori, infatti, qualificano espressamente la condotta mobbizzante
in relazione all’oggetto o all’effetto della stessa, escludendo quindi il profilo
soggettivo del dolo ai fini della configurazione della fattispecie. La questione
tuttavia non e cosi semplice dal punto di vista applicativo in considerazione del
tradizionale orientamento giurisprudenziale, soprattutto francese, che ha invece
sempre considerato I’intenzionalita quale elemento assolutamente fondamentale.
Orientamento che in Francia trova, infatti, ancora consistente traccia, sebbene in
forma non espressa. Il riferimento € in particolare a quella giurisprudenza che nel
valutare la distinzione tra harcélement moral e normale esercizio del potere diret-
tivo e di organizzazione individua quale elemento scriminante I’assenza totale di
giustificazione, facendo quindi riemergere la dimensione intenzionale del feno-
meno in esame (**). Meno rigoroso sembra invece essere 1’orientamento giuri-
sprudenziale belga (*°), laddove nel valutare 1’esistenza dell’ harcélement rispetto
al normale esercizio dell’autorita, fa esplicito riferimento a criteri di prudenza e
diligenza, da cui la rilevanza del profilo soggettivo della colpa, ma non
necessariamente del dolo.

La seconda serie di considerazioni concerne invece lo stesso concetto di lesivita
della condotta. Al riguardo la normativa francese parla di condotta susceptible de
porter atteinte (pregiudizio), valutandosi quindi gli effetti lesivi su un piano po-
tenziale, senza la necessita che questi si siano concretamente verificati. Diversa-
mente, la legislazione belga fa riferimento a condotte aventi per effetto de porter
atteinte, cosl inquadrando in prima facie la nozione di lesivita su un piano mera-
mente attuale. Sul punto non vi sono, a quanto consta, pronunce giurispruden-
ziali, ma resta tuttavia alquanto improbabile che una siffatta letterale interpreta-

(**) Da evidenziare peraltro che il legislatore belga, differentemente da quello francese, ha predisposto
una disciplina unitaria con riferimento alle problematiche della violence au travail, dell’harcélement
moral e dell’harcélement sexuel au travail. Conseguentemente, una isolata condotta intimidatoria
costituita da una aggressione o minaccia fisica o psichica, sia pure ontologicamente non riconducibile
alla nozione di harcelement, determina, in quanto violence au travail, I’applicazione delle medesime
speciali disposizioni legislative.

(**) Cfr. in particolare S. NADALET, La legislazione francese sull’harcelement moral, in QDLRI, 2006, n.
29, 316; P. RAVISY, Le harcélement moral au travail, Delmas, Paris, 2004; F. BOCQUILLON, op. cit.,
279.

(**) Non mancano peraltro sentenze in cui il riferimento al requisito della intenzionalita & piu diretto. Cfr.
in particolare Tribunal Grande istance de Paris 25 ottobre 2002, in RJS, 2003, 18. Da evidenziare poi che
il requisito della intenzionalita costituisce elemento essenziale a fini penalistici. Cfr. in particolare Cass.
crim. 21 giugno 2005 n. 04-86936, in Bullettin criminel, 2005, n. 187, 661.

(*) Cfr. in particolare Court de travail de Bruxelles 5 febbraio 2004; Court de travail de Bruxelles 16
ottobre 2003.
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zione possa avere seguito, in quanto determinerebbe una sostanziale equiparazio-
ne tra configurabilita della fattispecie e prova del danno, cosi confondendosi, in
contrasto con la stessa ratio della norma, le finalita preventive con quelle resti-
tutive. Piu probabile invece una interpretazione che, in analogia con quanto
espressamente previsto dal legislatore francese, individui I’attualita delle con-
seguenze solo a livello di oggettiva degradazione delle condizioni di lavoro,
spostando conseguentemente il criterio di effettivita del pregiudizio in un ambito
prettamente risarcitorio.

Con riferimento infine all’oggetto della lesione (sia essa attuale o potenziale) le
due legislazioni sono sostanzialmente simmetriche, prevedendosi, quali criteri
qualificatori, il pregiudizio alla dignita, all’integrita fisica e/o psichica del lavo-
ratore, nonché la messa in pericolo del suo avvenire professionale. Il legislatore
francese aggiunge tuttavia, quale autonomo criterio qualificatorio, il pregiudizio
ai diritti del salariato, espressione alquanto vaga che & stata peraltro precisata dal
Conseil Constitutionnel (*'), inquadrando tali diritti nell’alveo dell’articolo L.
120-2 del Code de travail, secondo cui “Nul ne peut apporter aux droits des
personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne
seraient pas justifiées par la nature de la tache a accomplir ni proportionnées au
but recherché”. Pare quindi evincersi una nozione di mobbing estendibile non
solo a condotte materiali, ma anche ad atti giuridici. In altri termini, si compren-
derebbero nella fattispecie in esame ipotesi di illecito che la nostra prevalente
dottrina riconduce invece alla diversa figura dell’abuso di diritto, intendendo per
tale “I’esercizio della posizione giuridica per un fine diverso da quello ricono-
sciuto e protetto dall’ordinamento” e che “si realizza quando 1’atto che ne costitu-
isce I’esercizio € dotato di una causa concreta difforme dalla causa astratta tipica”
(48)'

4.2. Sostanzialmente similare € I’impianto preventivo predisposto dai due
legislatori, in virtu della comune inclusione della tutela dei lavoratori contro il
mobbing nel generale obbligo di prevenzione in materia di salute e sicurezza.
Tuttavia, la normativa francese si limita a prevedere 1’obbligo datoriale di inte-
grare la strategia di prevenzione segnatamente per quanto riguarda i rischi legati
all’harcelement (*), 1a disciplina belga, invece, si preoccupa altresi di indicare le
misure minime da realizzare attraverso una dettagliata elencazione (*°), divisibile

(“7) Conseil Constitutionnel 12 gennaio 2002 n. 2001-455.

(**) Virgolettati da M.T. CARINCI, op. cit., 46.

() Vedi art. L. 230, alinea 2, cosi modificato dalla legge del gennaio 2002.

() L’art. 32-quater, legge del 4 agosto 1996 (cosi modificata dalla legge dell’11 giugno) prevede che:
“L’employeur détermine les mesures a prendre pour protéger les travailleurs contre la violence et le
harcelement moral ou sexuel au travail. Ces mesures qui doivent etre adaptées a la nature des activités et
a la taille de I’entreprise portent au minimum sur : 1° les aménagements matériels des lieux de travail afin
de prévenir la violence et le harcelement moral ou sexuel au travail; 2° la définition des moyens mis a la
disposition des victimes pour obtenir de I’aide et de la maniere de s’adresser au conseiller en prévention
et a la personne de confiance désignés pour les faits de violence et de harcelement moral ou sexuel au
travail; 3° I’investigation rapide et en toute impartialité des faits de violence et de harcelement moral ou
sexuel au travail; 4° ’accueil, 1’aide et I’appui requis aux victimes; 5° les mesures de prise en charge et
de remise au travail des victimes; 6° les obligations de la ligne hiérarchique dans la prévention des faits
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in tre categorie di azioni: la prima comprendente le misure aventi per obiettivo la
prevenzione del rischio; la seconda, la prevenzione del danno; la terza, la limi-
tazione del danno stesso nel caso in cui la prevenzione sia fallita. Piu dettagliata e
la normativa belga anche in relazione alle disposizioni di coordinamento degli
strumenti normativi gia esistenti con i nuovi obiettivi di tutela. Mentre infatti il
legislatore francese si € limitato ad estendere le attribuzioni del Comitato per la
sicurezza (CHSCT) al problema del mobbing, nonché a rendere esercitabile il di-
ritto d’alerte da parte dei delegati del personale anche nel caso di rischio di
lesione alla salute mentale dei lavoratori, il legislatore belga ha ridefinito nello
specifico gli obblighi e le competenze di tutti i soggetti attori della prevenzione
("), prevedendo inoltre 1’obbligo per tutte le imprese di designare, sulla base di
un accordo preliminare dei rappresentanti sindacali, un conseiller de prevention
specializzato sui temi in esame. Tale figura oltre ad avere compiti specifici in
materia di consulenza e formazione sul mobbing, assume su richiesta specifica
del lavoratore anche un ruolo di mediazione, sia pure solo a livello informale, sul
presupposto che le conseiller non deve fare rapporto al datore e neppure racco-
gliere testimonianze, ma semplicemente cercare di risolvere i problemi relazio-
nali tra molestato e molestatore. In caso di insuccesso, le conseiller riceve poi
I’eventuale istanza formale di lamentela (il c.d. plainte motivée) e avvia la
procedura di informazione del datore, invitandolo a prendere idonei provvedi-
menti. Anche nella disciplina francese esiste una specifica procedura di media-
zione, procedura peraltro alquanto depotenziata in seguito all’intervento corretti-
vo della /oi del 3 gennaio 2003. Nella versione originaria dell’articolo L. 122-54
introdotta dalla loi del 17 gennaio 2002, il lavoratore che si considerava vittima
di harcélement moral poteva avviare la procedura, scegliendo il mediatore,
soggetto esterno all’impresa, all’interno di una lista di personalita designate in
funzione della loro autorita morale e delle loro competenze nella prevenzione
dell’ harcélement moral (°%). Nella nuova versione la scelta deve invece avvenire
sulla base di un accordo tra la vittima e I’autore presunto della condotta mob-
bizzante. La ratio di siffatta modifica ¢ individuabile nell’evitare un utilizzo
abusivo del dispositivo; ma se ¢ condivisibile in questo senso la previsione di
criteri e/o condizioni al fine dell’avviamento della procedura, non altrettanto
condivisibile ¢ la identificazione di siffatti requisiti nella necessita di un accordo
preliminare, in quanto non si tiene conto della maggiore debolezza del soggetto
molestato, con il rischio di determinare o una situazione di stallo o la scelta di un
mediatore non sufficientemente imparziale (*°). La loi del 2003 ha anche abro-

de violence et de harcelement moral ou sexuel au travail; 7° 1’information et la formation des travailleurs;
8° I’information du comité”.

(*") Si veda oltre alla legge dell’11 giugno 2002, anche 1’ Arrete royal dell’ 11 luglio 2002.

() La lista era redatta dal Prefetto dopo consultazione ed esame delle proposte di candidatura delle asso-
ciazioni che si occupano di harcélement moral o sexuel e delle organizzazioni sindacali piu rappresen-
tative sul piano nazionale.

(**) Cfr. sul punto L. MILET, Le harcélement moral au travail, in Revue Pratique de Droit Social, 2003,
279. Vedi anche S. NADALET, op. cit., 322-323, il quale sottolinea che “la necessita di un accordo preli-
minare [...] non tiene conto [...] che tale circostanza puo essere un ulteriore fattore di fragilita per il
dipendente e che lo espone ad eventuali nuove pressioni da parte della sua gerarchia”.
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gato la disposizione in virtu della quale il mediateur doveva convocare le parti, le
quali dovevano comparire nel termine di un mese. La funzione di conciliazione
assume quindi carattere facoltativo e non piu obbligatorio.

4.3. Entrambe le normative prevedono specifici rimedi in caso di rappresaglie
professionali subite dal lavoratore a seguito di condotte mobbizzanti di cui sia
stato vittima o testimone. Comune ¢ in particolare la previsione di una specifica
ipotesi di illegittimita dello scioglimento del contratto connesso a episodi di
harcélement (**). La disciplina francese si limita peraltro a sancire la nullita della
rupture du contrat, laddove il legislatore belga si sofferma invece a precisare le
conseguenze in caso di illegittimo licenziamento (*°). Sostanzialmente analoghe
sono tuttavia le conseguenze applicative. In caso di reintegrazione, I’impresa
dovra pagare la totalita delle retribuzioni perdute, piu 1’eventuale risarcimento
dei danni subiti. In difetto di reintegrazione dovra invece pagare una indennita di
cessazione del rapporto nonché il risarcimento del danno subito a causa dell’il-
legittimo licenziamento. Da evidenziare che la normativa belga esonera dalla
prova del danno qualora il fravailleur scelga, in alternativa al risarcimento, una
indennita forfetaria pari alla remunerazione lorda di sei mesi. Piu favorevole ¢ la
normativa francese, in quanto, in applicazione delle disposizioni generali in caso
di licenziamento nullo ex articolo L. 122-14-4, I’indennita forfetaria di sei mesi
ivi prevista, pud cumularsi con il risarcimento del maggior danno (*°). La stessa
normativa francese, peraltro, non si preoccupa, diversamente dal legislatore bel-
ga, di parificare gli effetti del licenziamento alle dimissioni del lavoratore per
fatti di mobbing. Si limita unicamente a sancire la nullita delle dimissioni, da cui
un vuoto di tutela in caso il lavoratore (come spesso accade) non accetti il rein-
tegro nell’impresa. Dottrina e giurisprudenza risolvono peraltro alla radice il
problema, riqualificando le dimissioni in licenziamento dénué de cause réelle et
serieuse.

Misure ripristinatorie sono previste anche in relazione ad atti discriminatori di
carattere persecutorio, diversi dal licenziamento, con la conseguente ed ulteriore
possibilita del lavoratore di chiedere il risarcimento del danno in costanza di
rapporto. Al riguardo, la legislazione belga, con riferimento a modifiche unilate-
rali delle condizioni di lavoro, parifica il regime delle conseguenze risarcitorie

(**) Entrambe le discipline non hanno carattere retroattivo, applicandosi quindi solo a fatti posteriori alla
entrata in vigore delle rispettive leggi. Sul punto vedi, per la Francia, Cass. soc. 15 febbraio 2006 n. 04-
43114; Cass. soc. 14 dicembre 2005 n. 03-47593. Per il Belgio vedi Tribunal du travail de Turnhout 10
luglio 2003; Tribunal du travail de Bruxelles 24 novembre 2003, in cui peraltro si afferma 1’applicabilita
della normativa a fatti anteriori, qualora questi proseguano nella fase successiva alla sua entrata in vigore.
Cio a condizione che non si rimettano in gioco diritti definitivamente acquisiti.

(*®) Occorre rilevare che la normativa belga prevede I’applicabilita dello speciale regime di tutela solo nei
confronti di quei lavoratori che abbiano precedentemente depositato una istanza motivata di lamentela (la
c.d. plainte motivée) o esercitato una azione giudiziaria. Naturalmente il datore resta libero di licenziare il
lavoratore per motivi diversi da quelli indicati nella plainte. Sul punto cfr. in particolare Tribunal du
travail de Louvain 3 giugno 2004, in cui si rileva altresi I’utilizzo abusivo della procedura di plainte, al
solo scopo di rivendicare I’indemnité de protecion prevista dalla legge.

(**) Sul punto cfr. in particolare B. LAPEROU, B. SHENEIDER, Les mesures de lutte contr e le harcélement
moral, in DS, 313 ss.
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con quello del licenziamento; da cui, in particolare, la possibilita del lavoratore di
ricevere una indennita forfetaria di sei mesi di retribuzione, senza necessita di
provare il danno.

4.4. Tra le misure di tutela, con riferimento a ipotesi di harceélement non prove-
niente dal datore di lavoro (il c.d. mobbing orizzontale) vi & certamente anche
I’esercizio del potere disciplinare nei confronti dell’autore della molestia. E dub-
bio invece che un siffatto esercizio sia obbligatorio. In Belgio, la loi dell’11 giu-
gno 2002 (7) prevede si che il datore, in caso di harcélement, debba prendere le
misure appropriate, ma non indica la sanzione disciplinare tra le misure minime
di tutela. Ugualmente, in Francia, per un verso, ’articolo L. 122-49 impone al
datore di adottare tutti i provvedimenti necessari al fine di prevenire comporta-
menti mobbizzanti, per altro verso, 1’articolo L. 122-50, si limita a disporre la
mera assoggettabilita del lavoratore a sanzioni disciplinari. Parrebbe quindi inten-
dersi il carattere meramente eventuale dell’azione disciplinare, potendo questa
essere sostituita mediante 1’adozione di altre misure, per esempio, concernenti
una riorganizzazione dei posti di lavoro.

Parte della dottrina, soprattutto francese (**), & tuttavia contraria a una siffatta
interpretazione, in quanto avrebbe come conseguenze di rendere inutile la previ-
sione normativa, tenuto conto che la possibilita del datore di sanzionare compor-
tamenti vessatori era considerata legittima dalla giurisprudenza anche prima
dell’intervento del legislatore nel 2002. A sostegno di tale tesi si fa riferimento a
quell’orientamento giurisprudenziale (*) che sulla base di una analoga disposi-
zione in materia di harcelement sexuel, aveva dedotto una limitazione delle valu-
tazioni discrezionali del datore, stabilendo che il licenziamento di un lavoratore
per molestia sessuale doveva assumere la qualificazione di faute grave, incom-
patibile quindi con il pur temporaneo mantenimento del lavoratore nell’azienda.

4.5. Con riferimento al profilo risarcitorio, ¢ da osservare come nessuna dispo-
sizione legislativa si preoccupi di qualificare la natura del danno risarcibile.
Peraltro, sia I’ordinamento francese che quello belga rappresentano due sistemi
risarcitori che non hanno mai avuto difficolta a trovare applicazione anche al di
fuori dal nucleo costituito da lesioni fisiche o psichiche, qualificabili in senso
nosografico. Sia nella prospettiva della responsabilita extracontrattuale, in consi-
derazione della generalita dei termini di cui all’articolo 1382 del Code civil —
disposizione identica (anche nella numerazione) per entrambi gli ordinamenti —
sia nella prospettiva della responsabilita contrattuale, non viene fatta alcuna
distinzione giuridica tra dommage materiel e préjudice moral, con la conse-
guenza che il soggetto leso puo chiedere la riparazione integrale del danno, sia
esso patrimoniale o extrapatrimoniale.

(") Vedi art. 32-septies, legge 4 agosto 1996 relative au bien-étre de travailleurs, cosi modificata dalla
legge dell’11 giugno 2002.

(**) Cfr. in particolare C. DABURON, Loi relative au harcélement moral. La reconnaissance tardive d’un
risque inherent I’activité professionnelle, in RJS, 2002, 719 ss.

(*) Cfr. in particolare Cass. soc. 5 giugno 2002.
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A questa flessibilita del sistema non corrisponde pero sempre una effettiva presa
in considerazione dei riflessi immateriali della lesione. La dottrina francese (°°),
in particolare, ha evidenziato che non sono molte le sentenze nel panorama
giurisprudenziale, che si sono mostrate generose con il lavoratore vittima di
mobbing.

La mancanza di una linea di demarcazione tra danno materiale e danno im-
materiale, infatti, se, per un verso, non pone problemi da un punto di vista della
natura del danno risarcibile, per altro verso, rischia di sottostimare le differenti
voci di non patrimonialita del danno. E del resto proprio al fine di evitare che
I’eccessiva astrazione dell’articolo 1382 del Code civil attenuasse la funzione
riparatrice di certi pregiudizi, che il legislatore francese & pilul volte intervenuto a
sancire espressamente 1’indennizzo del pregiudizio morale (°").

Al di fuori di tali ipotesi, la riparabilita del danno extrapatrimoniale ¢ lasciata alla
sensibilita del giudice e alla sua capacita di non sovrapporre nella valutazione
complessiva del danno gli elementi materiali a quelli immateriali. E peraltro da
rilevare come la giurisprudenza abbia elaborato specifiche categorie di danno
morale, costituenti, sia pure meramente a livello descrittivo, voci risarcitorie au-
tonome. E il caso ad esempio del préjudice fonctionnel d’agrément, del préjudice
sexuel, della souffrance physique ou morales, del préjudice juvenile, del préju-
dice d’affection.

Con riferimento, in particolare, al danno da lesione contrattuale, occorre notare
che & oramai pacifica in dottrina, soprattutto francese (**), una nozione ampia di
prevedibilita del danno, comprensiva non solo dei danni intrinseques, relativi
cioe all’oggetto stesso della obbligazione ineseguita, ma anche dei danni extrin-
seques, relativi a tutti i pregiudizi indennizzabili secondo un criterio di ragione-
volezza, fino a comprendere la protezione anche di quegli interessi circostanti
che possono risultare lesi durante la fase di esecuzione del rapporto.

Occorre peraltro ricordare che in Francia, diversamente che in Belgio e nella
stessa Italia, la vittima non puo sfruttare gli eventuali vantaggi, in termini di
entita del danno, derivanti dalla configurabilita della lesione anche in un ambito
extracontrattuale, essendo alquanto rigorosa la regola del non-cumul (**). Da cui
la sostanziale impossibilita che, relativamente allo stesso danno, assoggettato gia
a responsabilita contrattuale, concorra, sia pure in via meramente alternativa, la
responsabilita aquiliana (°*). Con specifico riferimento all’harcélement moral, si
consideri come la giurisprudenza francese tenda a qualificare la responsabilita del
datore in termini extracontrattuali ex articolo 1382 del Code civil in caso di

(*°) Cfr. in particolare P. RAVISY, op. cit., 200 ss.

(°") Cfr. in particolare I’art. 626 Code de procédure pénale sul danno morale in conseguenza di un errore
giudiziario.

(*®) Cfr. in particolare X. PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, LGGJ Collection,
Montchrestien, 2004, 72 ss.

(**) Cfr. in particolare P. LE TOURNEAU, L. CADIET, Droit de la responsabilité, Paris 1998.

(**) Da evidenziare peraltro che parte della dottrina & favorevole al superamento del divieto del cumulo
qualora alla responsabilita contrattuale si associ un illecito penalmente sanzionato. Cfr, in particolare, G.
VINEY, Les actes su preposé dont le commettant n’a pas a repondre, sur le fondament de ’article 1384,
alinea 5, du Code civil, in Dalloz, jurisprudence, 1986, 11.
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mobbing proveniente dallo stesso datore di lavoro (il c.d. bossing) () e, per
contro, in termini di responsabilita contrattuale nei restanti casi (*°).

Le differenze dei due ambiti di responsabilita sono tuttavia ulteriormente atte-
nuate dalla presenza di una univoca disciplina in materia di prova. Entrambe le
normative contengono, infatti, uno specifico meccanismo di alleggerimento
dell’onere probatorio. Similmente a quanto gia previsto dalle direttive CE in
materia di discriminazione, si prevede che la prova sulla inesistenza della con-
dotta mobbizzante sia a carico della parte convenuta, qualora I’attore dimostri dei
fatti che permettano di presumere 1’esistenza dell’harcélement. In questo senso,
le mere affermazioni o impressioni che non siano oggettivabili e/o riferibili a
persone identificate non determinano 1’inversione dell’onere probatorio (*'). La
disciplina francese nella sua versione originaria riteneva sufficiente la dimo-
strazione di semplici “elementi di fatto”, anche se invero le Conseil Constitu-
tionnel del 2002 aveva gia alquanto ristretto la portata di tale disposizione richie-
dendo che tali elementi fossero precisi e concordanti.

Tali regole sulla distribuzione del carico probatorio riguardano esclusivamente la
materia civile, con esclusione inoltre di tutte le disposizioni piu favorevoli. Al
riguardo, ¢ da rilevare come la normativa belga preveda uno specifico e piu inci-
sivo sistema di inversione dell’onere probatorio con riferimento a ipotesi di licen-
ziamento o di modificazioni unilaterali di elementi fondamentali del contratto,
successive a episodi di harcélement. L’inversione, in particolare, opera nei dodici
mesi che seguono il deposito della plainte motivée, e, dopo 1’avvio di una azione
giudiziaria, fino ai quattro mesi successivi al passaggio in giudicato del giudizio.

4.6. Veniamo infine alla tutela penale. Entrambi gli ordinamenti, diversamente da
quello italiano (**), prevedono una autonoma fattispecie penale di mobbing, fer-
mo restando la piena operativita del diritto penale comune, qualora 1’azione
mobbizzante sia costitutiva di ulteriori fattispecie (minaccia, aggressione fisica e
psichica, ecc.).

In Francia, la loi de modernisation sociale del 17 gennaio 2002, nel disciplinare
la fattispecie in esame, non solo introduce nel Code de travail una specifica san-

(®®) Sulla natura extracontrattuale della responsabilita in caso di persecuzione esercitata direttamente dal

datore di lavoro si & espressa fin da subito le prevalente giurisprudenza. Cfr. in particolare Tribunal
Grande Istance de Bobigny 7 dicembre 1999. Si nota in ogni caso il ricorso alla disciplina lavoristica
qualora il danno subito dal lavoratore sia collegato alla occasion de travail ex art. L. 411 del codice di
sicurezza sociale e quindi rientrante nella tutela degli infortuni sul lavoro.

(*) Cio sulla base del richiamo al principio della buona fede, riconosciuto esplicitamente in seguito
all’inclusione della tutela della dignita del lavoratore tra gli obblighi di salute e sicurezza. Si noti pero la
presenza di alcune sentenze che in caso di illeciti civili commessi dal lavoratore nei confronti del collega
richiamano la responsabilita extracontrattuale ex art. 1384, comma 5. Cfr. in particolare Court. App. Aix-
en Provence 18 dicembre 2001, in DS, 2002, 701.

(") Per la giurisprudenza belga cfr. in particolare Tribunal du travail de Turnhout 10 luglio 2003. Cfr.
anche Cassation 31 gennaio 2005 n. S040083F, in cui si ribadisce come I’inversione dell’onere
probatorio di cui all’art. 32-undecies della legge del 4 agosto 1996 operi solo dopo che le parti hanno
stabilito “conformément aux articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire” la materialita dei fatti
che esse allegano.

(**) Sulla tutela penale in materia di mobbing cfr. in particolare C. PERINI, La tutela penale del mobbing,
in QDLRI, 2006, n. 29, 155 ss.
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zione penale (%), ma aggiunge altresi una specifica ipotesi incriminatoria nel
Code pénal ("°), sulla base, peraltro, di una definizione pressoché identica di
harcelement. Cio ha dato origine a qualche difficolta di coordinamento tra le due
norme, soprattutto in una prospettiva di giustificazione della duplice tutela. A tal
fine, alcuni autori hanno individuato un profilo di differenziazione nella mag-
giore estensione applicativa della norma del Code pénal, rivolta a sanzionare
condotte moleste nei luoghi di lavoro, a prescindere dalla sussistenza di un rap-
porto di lavoro subordinato (''). Resta naturalmente possibile oltre che probabile
I’ipotesi di operativita di entrambe le disposizioni penali. Al riguardo le Conseil
Constitutionnel (*) ha affermato la legittimita del concorso delle due incrimi-
nazioni, precisando, tuttavia, che, in applicazione del principio di proporzionalita
delle pene, le sanzioni applicate non possono eccedere il massimo legale piu
elevato.

In Belgio, gia dal 1998, quindi, decisamente prima della /oi dell’11 giugno 2002
¢ presente una specifica ipotesi incriminatoria contenuta nell’articolo 442-bis del
Code pénal (™). Si tratta, peraltro, di una norma dal campo di applicazione deci-
samente vasto, estendendosi anche al di fuori delle molestie nel luogo di lavoro.
Non viene infatti fornita alcuna definizione legale del concetto di harcélement,
limitandosi a prevedere 1’applicazione della sanzione nei confronti di chiunque
abbia molestato una persona, allorché sapeva o avrebbe dovuto sapere che tale
condotta avrebbe gravemente compromesso la tranquillita della stessa. Ne con-
segue una funzione complementare di tale norma rispetto all’impianto preventivo
di cui alla loi dell’11 giugno 2002, non integrandosi tuttavia con la nozione di
harcelement ivi contenuta.

La stessa legge del 2002, d’altra parte, introduce una specifica sanzione penale
(™), peraltro, in relazione non alla effettuazione in quanto tale della condotta
mobbizzante, bensi al non aver messo fine all’ harcélement nel termine fissato dal
giudice competente ex articolo 32-decies (") della loi sur le bien-étre. Da eviden-
ziare che tale norma prevede espressamente la possibilita del giudice di fissare un
termine anche nei confronti del datore di lavoro, cosi deducendosi 1’eventualita di
una sua responsabilita penale anche in assenza di una sua condotta attiva. Cio
diversamente da quanto previsto dal legislatore francese. Una ulteriore ipotesi di
responsabilita indiretta del datore si rileva del resto nella operativita delle san-
zioni penali della loi sur le bien-étre in caso di violazione delle disposizioni ivi

(®) L’art. L. 152-1-1 Code du travail prevede una pena detentiva di un anno e un ammenda di 3.750 euro.
(°) L art. 222-33-2 Code pénal prevede una pena detentiva di un anno e un ammenda di 15.000 euro.

(") Cfr. in particolare E. MONTEIRO, Le concept de harcélement dans le code pénal et le code du travail,
in Revue des sciences criminelles et de droit pénal comparé, 2003, 282.

(™) Cons. Cost. decision n. 2001-455 12 gennaio 2002.

(™) Tale articolo prevede una pena detentiva da 15 giorni ad 1 anno e un’ammenda da 50 a 300 euro. Da
evidenziare, peraltro, che ’art. 442-ter introdotto dalla legge del 25 febbraio 2003 in materia di lotta
contro le discriminazioni, prevede che i minimi delle suddette pene possano essere raddoppiati quando i
motivi della condotta mobbizzante siano connessi a ragioni di carattere discriminatorio.

(™) L’art. 88-bis, legge 4 agosto 1996, prevede in tali ipotesi una pena detentiva da 8 giorni ad 1 mese ed
una ammenda da 26 a 500 euro, o una solamente di queste pene.

(P) Articolo introdotto dalla legge dell’11 giugno 2002.
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contenute (). Il riferimento & sia all’ipotesi specifica di cui all’articolo 32-
septies, in base al quale il datore di lavoro deve prendere le misure appropriate
nel momento in cui viene a conoscenza di episodi di harcélement, sia all’ipotesi
generale di cui all’articolo 32-quater laddove si impone al datore di predisporre
un adeguato sistema prevenzionale.

Il mobbing tra esigenze preventive e tecniche risarcitorie. Profili comparati — Riassunto. L’A.,
muovendo da alcune considerazioni sul ruolo dell’art. 2087 c.c. nel sistema di responsabilita con-
trattuale per danno alla persona, giunge ad occuparsi con specifica attenzione del mobbing sotto-
lineando, da una parte, la completezza della disposizione codicistica in funzione di tutela risarci-
toria, e, dall’altra, la sua non adeguatezza in funzione di tutela preventiva. Da tali differenti gradi
di funzionalita delle tutele I’A. evidenzia problematiche diverse riguardo la necessita o no di
definire da parte del legislatore il fenomeno del mobbing. Si da conto, in questo senso, degli
indirizzi del legislatore comunitario per poi giungere ad analizzare a livello comparato le diverse
modalita di regolamentazione della fattispecie, sia a livello di tutela risarcitoria, che prevenzional-
repressiva. Particolare attenzione viene riservata alle specifiche legislazioni di Francia e Belgio.

A comparative overview of bullying in the workplace: prevention and damages (Article in
Italian) — Summary. This paper examines certain aspects of Article 2087 of the Italian Civil Code
concerning contractual liability for personal damages, focusing in particular on workplace mob-
bing and harassment. It is argued that the Civil Code makes adequate provision for compensation,
while failing to provide effective preventive measures. In connection with this uneven level of pro-
tection, the paper discusses issues relating to the definition of workplace mobbing on the part of the
legislator. In addition consideration is given to EU provisions, and to a comparative overview of
the various means for regulating workplace mobbing, both in terms of compensation and preven-
tive measures. Finally, particular attention is paid to the legislation of France and Belgium.

(%) L’art. 81, legge 4 agosto 1996, prevede in tali ipotesi una pena detentiva da 8 giorni ad 1 anno e una
ammenda da 50 a 1000 euro.



Esperienza e prospettive nel Regno Unito

Nicola Ghirardi

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Responsabilita contrattuale per danni da mobbing. — 3. Responsa-
bilita extracontrattuale. — 4. Previsioni legislative. — 5. Protection from Harassment Act 1997.
— 6. Mobbing e legislazione antidiscriminatoria. — 7. Definizione di mobbing. — 8. Responsabi-
lita solidale del datore di lavoro. — 9. Dimissioni estorte tramite comportamenti di mobbing. —
10. Risarcimento dei danni. — 11. Dignity at Work Bill. — 12. Conclusione.

1. Il fenomeno del mobbing, nato inizialmente dagli studi della scienza medica, e
in particolare di H. Leymann (') e H. Ege (*), & successivamente approdato nelle
aule giudiziarie, suscitando un acceso dibattito sia in dottrina (*) che in giuri-
sprudenza, in quasi tutti i Paesi europei. L’emergere del fenomeno puo essere
correlato al passaggio da un sistema produttivo di tipo industriale, basato sulla
produzione di beni materiali, a uno post-industriale, basato sulla produzione di
beni immateriali, in cui il lavoratore, piu che sul piano fisico, & esposto a rischi
relativi alla sfera psicologica, dovuti principalmente allo stress lavorativo (*). 1l
diritto del lavoro si trova quindi a dover fornire risposte adeguate alla nuova real-
ta produttiva, per cui sembra particolarmente interessante esaminare come i di-
versi ordinamenti nazionali affrontano le questioni piu attuali, come ad esempio
il mobbing. 11 presente articolo intende analizzare come il fenomeno sia affron-
tato dall’ordinamento inglese, evidenziando le differenze e le somiglianze con

* Nicola Ghirardi é dottorando di ricerca in Diritto del lavoro e collaboratore del Dipartimento di Studi
del lavoro presso I’Universita degli Studi di Milano.

(') H. LEYMANN, Mobbing: Psychoterror am Arbeitsplatz und wie man sich dagegen wehren kann,
Rowohlt, Reinbek bei Hamburg, 1993; H. LEYMANN, The content and development of mobbing at work,
in European journal of work and organizational psychology, 1996, n. 5, 2.

() H. EGE, “Mobbing”, che cos’é il terrore psicologico sul posto di lavoro, Pitagora, Bologna, 1996, e
ID., Dalle origini del mobbing alla valutazione del danno, in LG, 2003, 316.

(®) Nel caso italiano, si segnalano, tra gli altri, F. AMATO, M.V. CASCIANO, L. LAZZERONI, A. LOFFRE-
DO, Il mobbing. Aspetti lavoristici: nozione, responsabilita, tutela, Giuffre, Milano, 2002. M. MISCIONE,
Mobbing, norma giurisprudenziale (la responsabilita da persecuzione nei luoghi di lavoro), in LG, 2003,
30; R. DEL PUNTA, Il mobbing, l’illecito e il danno, in D&L, 2003, 539; R. NUNIN, Mobbing, onere della
prova e risarcimento del danno, in LG, 2000, 835; F. NISTICO, Mobbing o pregiudizio alla personalita
morale?, in LG, 2003, 327; M.T. PALATUCCI, Il “mobbing” nei luoghi di lavoro: riflessioni in tema di
responsabilita datoriale e risarcimento del danno, in LG, 2004, 20.

(*) P. ICHINO, The Changing Structure and Contents of the Employer’s Legal Responsibility for Health
and Safety at Work in Post-Industrial Systems, in [JCLLIR, 2006, n. 4.

Diritto delle Relazioni Industriali
Numero 4/XVI - 2006. Giuffre Editore, Milano
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I’ordinamento italiano, al fine di individuare spunti di riflessione e di inter-
pretazione.

Nonostante una risoluzione del Parlamento Europeo (°), ancora poche legislazio-
ni nazionali, a livello europeo, hanno introdotto una specifica regolamentazione
del fenomeno (fanno eccezione, allo stato attuale, solo Francia, Svezia e Belgio)
(°) per cui il quadro normativo & molto frastagliato anche a livello nazionale,
tanto che si & parlato di fattispecie in cerca d’autore (') e di fantasma che si aggi-
ra per le aule giudiziarie (*).

Non fa eccezione il Regno Unito, dove 1’unica proposta di legge in materia (Di-
gnity at Work Bill), elaborata nel 1997, & ancora lontano dal divenire legge (°).
Nonostante questo, anche 1’ordinamento inglese, soprattutto per via giurispruden-
ziale, ha trovato, al suo interno, gli strumenti per la repressione d elle condotte di
mobbing. In particolare, due recentissime sentenze — le prime che affrontano spe-
cificamente il problema —, forniscono interessanti spunti interpretativi ('°).

Prima di passare all’analisi giuridica, & curioso notare, dal punto di vista lingui-
stico, come nel Regno Unito non venga usato il termine, inglese, mobbing (lette-
ralmente “accerchiare”, “attaccare in gruppo”) (''), impiegato nella maggior parte
dei Paesi europei, ma piuttosto il termine bullying (traducibile come “bullismo”),
inizialmente riferito ad atteggiamenti di sopruso e violenza tenuti in ambito mili-
tare, ma poi esteso anche all’ambito scolastico e a quello lavorativo.

2. Venendo all’analisi giuridica del fenomeno, il mobbing puo costituire, nel di-
ritto inglese, un inadempimento contrattuale (breach of contract of employment).
L’ordinamento britannico prevede un’ampia liberta per le parti di definire i loro
rapporti contrattuali (freedom of contract), lasciando liberi i soggetti di scegliere i
termini e le condizioni ritenute pill opportune per regolamentare i propri rapporti
economici, ma la giurisprudenza, secondo un percorso tipico della common law
britannica, ha ritenuto che nel contratto di lavoro debbano ritenersi implicite al-
cune obbligazioni (implied terms), anche se non siano previste espressamente
dalle parti. La piu risalente e rilevante ¢ senza dubbio 1’obbligazione per il datore
di lavoro di prendersi ragionevolmente cura della salute dei propri lavoratori
(obligation to take reasonable care of health and safety of employees) (). La
giurisprudenza ha quindi affermato che il datore di lavoro & responsabile non

(°) Cfr. PARLAMENTO EUROPEO, Risoluzione del Parlamento europeo sul mobbing sul posto di lavoro,
2001/2339 (INI). 1l testo della Risoluzione e della relativa Relazione sono disponibili sul sito del Centro
Studi Internazionali e Comparati “Marco Biagi”, www.csmb.unimo.it, indice A-Z, voce Mobbing.

(°) Per un quadro comparato sul tema vedi A. RUSSO, I/ mobbing tra esigenze preventive e tecniche risar-
citorie. Profili comparati, che precede, in g. Fascicolo.

(") P. Tosl, Il mobbing, una fattispecie in cerca d’autore, in ADL, 2003, 651.

(*) F. CARINCI, Il mobbing: un fantasma si aggira per le aule giuziarie, in LG, 2003, 1097.

(°) Vedila in Boll. Adapt, 2006, n. 63. 1l Bollettino Adapt pud essere consultato sul sito del Centro Studi
Internazionali e Comparati “Marco Biagi”, www.csmb.unimo.it.

(‘) 1l fenomeno del mobbing sta assumendo grande rilevanza non solo a livello giuridico, ma anche
socio-logico. In merito, si legga C. WOLFF, Ousting the workplace bully: learning from experience, in
IRS Employment Review, 2006, n. 94, 8.

(") Sull’origine del termine R. SCOGNAMIGLIO, A proposito di mobbing, in RIDL, 2004, 1, 489.

(**) Si veda il caso Sutherland v. Batton [2002] EWCA Civ 76.
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soltanto per i danni fisici subiti dal lavoratore, ma anche di quelli psicologici,
come nell’ipotesi del mobbing, che provoca, nella maggior parte dei casi, danni
alla sfera psichica (ansia, stress, depressione). In ambito lavoristico, 1’esistenza
della obbligazione di tutelare la salute non solo fisica ma anche psichica del di-
pendente & stata riconosciuta, soprattutto, in relazione a casi di stress dovuto alla
prestazione lavorativa, come nel recente caso Walker v. Nothumberland County
Council (). Inoltre, la giurisprudenza ha ritenuto che nel contratto di lavoro sia
implicita anche un’obbligazione per il datore di lavoro di agire secondo buona
fede (to act in good faith), in maniera tale da non ledere il rapporto di reciproca
fiducia con il lavoratore ('*). I comportamenti vessatori costituenti mobbing pos-
sono quindi venire in rilievo anche quali violazione di questa norma contrattuale
stabilita dalla giurisprudenza ().

3. In caso di mobbing, il lavoratore puo agire nei confronti del datore di lavoro
anche sulla base di responsabilita extracontrattuale (tortuous liability), laddove vi
sia la violazione di un obbligo previsto dall’ordinamento, da intendersi quindi
comprensivo anche delle regole elaborate in sede giurisprudenziale, il c.d. case
law (*°). In questo caso viene in rilievo I’obbligo in capo al datore di lavoro di
garantire la sicurezza e la salute del lavoratore, tenendo in considerazione che,
anche in questo caso, deve aversi riguardo non solo all’integrita fisica, ma anche
a quella psichica, come affermato in White v. Chief constable of South Yorkshire
Police ().

La relazione tra responsabilita contrattuale ed extracontrattuale sul punto & piut-
tosto complessa, ed & stato osservato (') che nonostante 1’obbligazione di garan-
tire la sicurezza e la salute del lavoratore possa trovare riscontro rispetto ad
entrambe le ipotesi di responsabilita, il contenuto dell’obbligazione rimane, alla
fine, il medesimo, in quanto la giurisprudenza normalmente utilizza i parametri
elaborati in relazione alla responsabilita extracontrattuale al fine di stabilire gli
implied terms del contratto di lavoro. In ogni caso, tale complessa relazione perde
in parte di rilevanza se si considera che, negli ultimi anni, 1’attenzione della giuri-
sprudenza si € spostata principalmente sul Protection from Harassment Act 1997,
di cui si dira (**).

() Walker v. Nothumberland County Council, in IRLR, 1995, 35.

(**) Si veda, in particolare, Eastwood v. Magnox Electric plc, in IRLR, 2004, 732; in dottrina si veda H.
COLLINS, K. EWING, A. MCCOLGAN, Labour Law, Text and Materials, Hart Publishing, Oxford, 2005,
122; M. BRODIE, The employment contract, Oxford University Press, Oxford, 2005, 59; M. FREEDLAND,
The personal employment contract, Oxford University Press, Oxford, 2003, 141.

(") Anche nel caso italiano, del resto, in relazione al mobbing, € stato dato molto rilievo alla violazione
dell’obbligo di buona fede nell’esecuzione del contratto, previsto in questo caso dall’art. 1375 c.c. In
proposito si legga R. NUNIN, Bossing: responsabilita contrattuale e valorizzazione della clausola di
buona fede, in LG, 2005, 49.

(') Per un maggior approfondimento si veda B. JAMES, Introduction to english law, Butterworth,
London, 1996; S. DEAKIN, G.S. MORRIS, Labour Law, Hart Publishing, Oxford, 2005; 1. SMITH, C.
GODDARD, N. RANDALE, Health and safety — The new legal framework, Butterworths, London, 1993.

(") White v. Chief constable of South Yorkshire Police (HL), in IRLR, 1999, 110.

(**) H. COLLINS, K. EWING, A. MCCOLGAN, op. cit., 73.

() Nell’ordinamento italiano la giurisprudenza di legittimita ha affermato la natura contrattuale della
responsabilita del datore di lavoro, in quanto in caso di vessazioni sul luogo di lavoro vengono in rilievo
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4. Numerose previsioni di natura legislativa (di origine quindi non giurispru-
denziale) possono poi venire in rilievo in caso di mobbing:

- ’Health and Safety at Work Act 1974 e il Management of Health and Safety
Regulations Act 1999 prevedono un obbligo per il datore di lavoro di garantire la
sicurezza dei propri dipendenti e di tutti gli altri soggetti che siano coinvolti
nell’attivita produttiva;

- il Sex Discrimantion Act 1975, il Disability Discrimination Act 1995, 1’ Em-
ployment Equality (Sexual Orientation) Regulations 2003 e I’ Employment Equa-
lity (Religion and Belief) Regulations 2003, prevedono un divieto di discrimina-
zione e di molestie sulla base del sesso, delle menomazioni fisiche o mentali,
delle credenze religiose e dell’orientamento sessuale;

- ’Employment Rights Act 1996 prevede la possibilita per il lavoratore che riten-
ga di essere stato costretto alle dimissioni contro la propria volonta (come in caso
di mobbing), di ricorrere in via giudiziaria per ottenere un risarcimento dei danni
subiti in conseguenza delle dimissioni estorte (constructive dismissal);

- il Protection from Harassment Act 1997 prevede una tutela contro le molestie
in generale, ed ha trovato spesso applicazione in casi di mobbing sul luogo di
lavoro.

5. La maggior parte delle sentenze relative al mobbing fanno riferimento al Pro-
tection from Harassment Act 1997. Questa legge ¢ stata originariamente introdot-
ta al fine di arginare proteste violente da parte di gruppi animalisti contro i pro-
prietari di aziende di vivisezione. In seguito, pero, ha trovato solo raramente
applicazione in questi casi, mentre ¢ stata spesso utilizzata nella repressione di
casi di violenza domestica, tra vicini di casa, a scuola, e, infine, anche sul luogo
di lavoro.

Venendo al contenuto della legge, le disposizioni piu rilevanti previste dal Pro-
tection from Harassment Act 1997 sono le seguenti:

(Section 1):

Un soggetto non deve:

(a) tenere un comportamento che rechi molestia ad altro soggetto;

(b) tenere un comportamento che sappia, o sia tenuto a sapere (*°), arrecare
molestia a un altro soggetto.

Non ¢ prevista una specifica definizione di “molestie” (harassment), ma € sta-
bilito che il comportamento vessatorio per essere rilevante debba essersi ripetuto
almeno in due occasioni (Section 7.2 e 3) con modalita tali da provocare ansia
(anxiety) e angoscia (distress).

violazioni di specifici obblighi contrattuali derivanti dal rapporto di lavoro (cfr. Cass., sez. un., 4 maggio
2004, n. 8438, in OGL, 2004, 343), e in particolare dell’obbligo di sicurezza previsto dall’art. 2087 c.c.,
ai sensi del quale il datore di lavoro & tenuto ad adottare le misure idonee a tutelare I’integrita fisica e la
personalita morale del prestatore di lavoro.

(*") Secondo la legge, il parametro per valutare se il soggetto sia tenuto o meno a sapere di arrecare
molestia & quello della reasonable person che si trovi in possesso delle medesime informazioni del
soggetto agente.
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Secondo la legge (Section 1.3) gli atti di molestia di cui alla precedente Section 1
sono pero legittimi se posti in essere al fine di evitare che siano commessi reati
oppure perché imposti da uno specifico obbligo di legge.

I comportamenti di molestia, laddove siano effettivamente posti in essere e non
solo minacciati, costituiscono reato (Section 2), punito con la pena della reclu-
sione fino a sei mesi, o con una ammenda pecuniaria.

La Section 3 prevede, infine, che la vittima delle molestie possa chiedere in giu-
dizio il risarcimento dei danni, patrimoniali e non patrimoniali, subiti in conse-
guenza delle molestie, in particolare per 1’ansia (anxiety) e 1’angoscia (distress)
patite. A differenza dell’ipotesi di reato di cui alla Secion 2, il risarcimento dei
danni & dovuto anche nel caso in cui i comportamenti vessatori siano stati sola-
mente minacciati, senza essere poi portati a compimento.

6. Va oltre gli scopi di questo articolo analizzare la complessa legislazione ingle-
se in materia di discriminazioni (*'), ma, trattando il fenomeno mobbing, & impor-
tante rilevare come in alcuni casi i comportamenti vessatori subiti sul luogo di
lavoro siano stati considerati atti discriminatori. Peraltro, la direttiva europea n.
2000/43/CE prevede adesso espressamente che i comportamenti vessatori siano
considerati una discriminazione quando abbiano lo scopo o [’effetto di violare la
dignita di una persona o di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante,
umiliante e offensivo.

Nel diritto inglese, i riferimenti legislativi piu rilevanti in materia di non discri-
minazione sono:

- Sex Discrimination Act 1975 (SDA);

Race Relations Act 1976 (RRA);

Disability Discrimination Act 1995 (DDA);

- Employment Equality (Sexual Orientation) Regulation 2003 (SORs);

- Employment Equality (Religion or Belief) regulation 2003 (RBRs).

Negli ultimi anni sono stati attuati alcuni importanti cambiamenti per adattare la
normativa interna non solo alla citata direttiva n. 2000/43/CE, ma anche alle
direttive n. 2000/34/CE e n. 2000/78/CE, il che ha creato alcuni problemi che ri-
guardano anche il mobbing, come si dira a riguardo della c.d. employer’s defence.
Nei casi di molestie esaminati dalla giurisprudenza inglese negli ultimi anni, il
problema per il lavoratore che lamentasse, ai sensi della normativa indicata, di
essere stato vittima di comportamenti vessatori, era quello di provare che tali
comportamenti comportassero un trattamento meno favorevole rispetto agli altri
lavoratori, restando altrimenti inapplicabile la disciplina antidiscriminatoria. Al-
cuni giudici (si veda ad esempio il caso, relativo a molestie sessuali, Strathclyde
v. Porcelli (**) hanno infatti affermato che non sempre le molestie (o le umilia-
zioni, le minacce ecc.) configurano un trattamento meno favorevole rispetto agli
altri dipendenti, cosicché in alcuni casi le pretese risarcitorie dei lavoratori non
sono state accolte, in quanto si € ritenuto che gli atti vessatori fossero obietti-

(*") Per un’ampia trattazione della materia si veda A. MCCOLGAN, Discrimination Law — Text, case and
materials, Hart Publishing, Oxford, 2000, 52, e H. COLLINS, K. EWING, A. MCCOLGAN, op. cit.
(*) Strathclyde v. Porcelli, in ICR, 1986, 564.
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vamente “neutri”’, ovvero non vi fosse un trattamento meno favorevole, e quindi
discriminatorio, rispetto agli altri dipendenti (si veda in questo senso anche
Stewart v. Cleveland Guest (Engineering) Ltd (*). La giurisprudenza inglese non
¢, pero, pacifica sul punto, visto che in altri casi si ¢ affermato che le molestie
sessuali (o anche di altro genere) configurano sempre atti discriminatori (in que-
sto senso British telecommunication plc v. Williams (**). Anche se il problema
sembra superato dall’adeguamento della normativa interna alle recenti direttive
europee — secondo cui le molestie sono sempre considerate una discriminazione
quando abbiano lo scopo o I’effetto di violare la dignita di una persona —, sembra
che il Protection from Harassment Act 1997 garantisca comunque una via piu
semplice per ottenere il risarcimento dei danni subiti in conseguenza di compor-
tamenti di mobbing, come dimostrato di recente in Majrowski v. Guy’s and St.
Thomas NHS Trust (*°), in cui il lavoratore ha agito sulla base della suddetta
legge anche se i comportamenti vessatori di cui era stato vittima avevano origine
omofobica. Peraltro, la legge del 1997 presenta I'ulteriore vantaggio per il lavo-
ratore di non prevedere la employer’s defence — ovvero la possibilita per il datore
di lavoro di dimostrare di avere adottato le misure ragionevolmente necessarie
(reasonable steps) ad evitare che si verificassero episodi di molestie — possibilita
invece gia prevista dal Sex Discrimnation Act 1975, e che con ’entrata in vigore
delle citate direttive europee, ¢ adesso parte dell’intera legislazione antidiscrimi-
natoria. Cosi, in un recente caso (*°), relativo a molestie sessuali compiute da un
dipendente ai danni di una collega, i giudici hanno ritenuto che non sussistesse
alcuna responsabilita in capo al datore di lavoro in quanto aveva dato prova in
giudizio non solo di aver adottato un regolamento aziendale per prevenire le mo-
lestie sessuali, ma anche di aver adottato tutte le misure necessarie a garantirne
I’effettiva applicazione. Nel caso in cui il lavoratore avesse richiesto, invece, i
danni in base al Protection from Harassment Act 1997, I'esito del giudizio
avrebbe potuto essere diverso, stante 1’inapplicabilita dell’employer’s defence.

7. Nel diritto inglese non esiste, allo stato attuale, una specifica definizione legale
di mobbing, come del resto nella maggior parte dei Paesi europei, dove si discute
perd ampiamente, in dottrina e in giurisprudenza, attorno a quali siano gli ele-
menti tipici della fattispecie (*’). Nel diritto inglese invece sembra esserci minor
interesse nella ricerca della definizione di mobbing, tanto che si ¢ affermato,
semplicemente, che “molestare” é un termine di norma facilmente comprensibile

(*) Stewart v. Cleveland Guest (Engineering) Ltd, in ICR, 1996, 535, e in IRLR, 1994, 440.

(**) British telecommunication plc v. Williams, in IRLR, 1997, 668.

(*) Majrowski v. Guy’s and St. Thomas NHS Trust, [2006] UKHL, 34, in Boll. Adapt, 2006, n. 61.

(*%) Caspersz v. Ministry of Defence, EAT/0599/2005, in IRS Employment Review, 2006, 57, ¢ in Boll.
Adapt, 2006, n. 63.

(*") Nel diritto italiano, ad esempio, ¢ stato da un lato affermato (Trib. Milano 29 ottobre 2004, in OGL,
2004, 889) che, perché si possa configurare la fattispecie mobbing, i comportamenti vessatori debbono
avere una durata minima di 6 mesi, mentre in dottrina & stato detto che anche un solo episodio, di parti-
colare gravita, puo essere sufficiente (G. PERA, Angherie e inurbanita negli ambienti di lavoro, in RIDL,
2001, 295).
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(**). Nonostante cio, anche nel diritto inglese si trovano alcuni elementi interes-
santi per la definizione di mobbing. In relazione al Protection from Harassment
Act 1997, ad esempio, la giurisprudenza (Majrowski v. Guy’s and St. Thomas
NHS Trust) (*) ha affermato che il mobbing richiede un comportamento che in-
tervenga in almeno due occasioni e che qualunque tipo di comportamento puo
configurarsi come vessatorio, quando crei allarme, stress, ansia in un soggetto,
ma che anche laddove la vittima non presenti tali sintomi pud configurarsi la
fattispecie, concludendo che molto é lasciato alla capacita e alla prudenza del
giudice nel tracciare un limite tra la normale conflittualita nel posto di lavoro e
comportamenti vessatori inaccettabili. In un’altra recente pronuncia, Green V.
DB Group Services (UK) Ltd (*), la giurisprudenza ha specificato che non & suf-
ficiente che il lavoratore dimostri di essere stato vittima di stress e di ansia, do-
vendo anche provare che la causa di tali stati emotivi sia stato il comportamento
datoriale o dei colleghi. Tale comportamento deve essere oggettivamente idoneo
a causare ansia e deve essere oppressivo e irragionevole, nonché tale per cui una
persona ragionevole lo avrebbe ritenuto idoneo a creare ansia e stress nella vitti-
ma. Pertanto, conclude la giurisprudenza, perché si sia in presenza di mobbing ai
sensi del Protection from Harassment Act 1997, 1 comportamenti di cui il lavora-
tore lamenti di essere stato vittima debbono:

essere avvenuti in almeno due occasioni;

essere stati indirizzati al lavoratore;

essere oggettivamente idonei a creare ansia e stress;

essere oggettivamente irragionevoli e vessatori.

Ulteriori definizioni di mobbing si trovano nei regolamenti di alcuni organi am-
ministrativi, quali ad esempio la Advisory, Conciliation and Arbitration Service
(ACAS), la quale definisce il mobbing come un comportamento non desiderato
che lede la dignita della persona nel posto di lavoro, il quale puo essere correlato
al sesso, alla razza, alle menomazioni fisiche o psichiche, alla religione, alla na-
zionalita o a qualunque altra caratteristica della persona colpita, e che pud con-
cretarsi in una serie persistente di atti oppure in un episodio isolato. Secondo
un’altra definizione (quella del General Whitley Council Equal opportunities
Agreement for the National Health Service) il mobbing consiste in ogni com-
portamento — motivato da ragioni di eta, sesso, orientamento sessuale, razza,
menomazioni fisiche o psichiche, salute, colore, lingua, religione, appartenenza
religiosa o sindacale o di altro tipo, nazionalita, origine sociale, appartenenza a
minoranze sociali o di altro genere, condizioni familiari, economiche o di nascita
— che non sia desiderato e che leda la dignita della persona sul posto di lavoro. In
questo caso la definizione sembra fare riferimento quasi esclusivamente a casi in

(**) Lord Philips of Worth Matravers MR in Thomas v. News Group Newspapers Ltd, in Entertainment
and media law reports, 2002, 78. Non di rado nel diritto inglese si fa ricorso al c.d. elephant test nei casi
in cui non si riesce a dare una definizione di qualche cosa che pur si conosce perfettamente (come,
appunto, nel caso di un elefante che, secondo quanto affermato in Cadogan Estates Ltd v. Morris [1998]
EWCA Civ 1671, sarebbe difficile da descrivere, pur essendo facilmente riconoscibile da chiunque lo
veda).

(**) Majrowski v. Guy’s and St. Thomas NHS Trust, cit.

(**) Green v. DB Group Services (UK) Ltd [2006] EWHC 1898 (QB), in Boll. Adapt, 2006, n. 63.
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cui il mobbing tragga origine da atteggiamenti discriminatori. Una definizione
piu ampia viene offerta dall’Health and Safety Executive (HSE), secondo cui il
mobbing ¢ definito come un comportamento persistente, indesiderato (oppure un
singolo atto, assolutamente inaccettabile) — posto in essere da uno o piu individui
che lavorano in un’azienda contro uno o piu dipendenti — che sia percepito dalle
persone che lo subiscono come intimidatorio, irridente, insultante, e che com-
porta I’abuso di un potere. Ulteriori spunti si trovano anche nelle c.d. policies
adottate sempre pill spesso dalle aziende al fine di prevenire comportamenti di
mobbing da parte dei propri dipendenti. Una di queste policies (*') definisce il
mobbing come il comportamento tenuto da una persona in una posizione di forza,
autorita o di responsabilita, che abusi del potere dovuto alla posizione che riveste
tramite comportamenti intimidatori, vessatori o minacciosi; tale comportamento
puo risultare dall’abuso di ogni forma di potere, sia esso dovuto alla forza fisica,
alla personalita, all’eta o all’azione di gruppo; il mobbing € ancora definito come
un comportamento persistente nel tempo, con finalita distruttive, e comporta un
effetto distruttivo sulla fiducia e sulla autostima della persona; alcuni esempi di
mobbing sono le critiche continue ed immotivate, I’umiliazione, I’esclusione dai
rapporti con i colleghi e con i superiori, ’irrogazione di sanzioni immotivate.

Anche nel caso inglese, quindi, come nella maggior parte dei Paesi europei (**), si
¢ ben lontani dal raggiungere un’univoca definizione di mobbing, ed & probabile
che nel prossimo futuro si presentino nuove interessanti pronunce in materia.

8. Il datore di lavoro non & responsabile solamente per gli atti compiuti perso-
nalmente, ma anche di quelli posti in essere dai propri dipendenti, quando questi
ledano I’integrita psico-fisica dei colleghi attraverso atti di mobbing (*°). Tale
principio di common law (c.d. vicarious liability) € stato elaborato dalla giuri-
sprudenza inglese per permettere al lavoratore di chiedere il risarcimento dei
danni patiti non solo al soggetto direttamente responsabile del danno, ma anche
all’azienda da cui dipende, con I’evidente vantaggio di avere una maggiore ga-
ranzia economica delle proprie pretese. Perché il datore di lavoro possa essere
chiamato a rispondere dei danni causati da un suo dipendente, peraltro, & neces-

(*") Si tratta in questo caso della policy adottata da Coca Cola Enterprises, che si pud leggere in C.
WOLFF, Ousting the workplace bully: learning from experience, cit., qui 9.

(**) Nel caso italiano, in assenza di una specifica normativa, si rilevano numerose pronunce della giuri-
sprudenza — soprattutto di merito —, relative alla definizione di mobbing. Tra le molte si segnalano Trib.
Torino 11 dicembre 1999, in LG, 2000, 832; Trib. Milano 20 maggio 2000, in OGL, 2000, I, 958; Trib.
Forli 15 marzo 2001, in RGL, 2002, II, 103; Trib. Como 22 maggio 2001, in OGL, 2001, I, 277; Trib.
Milano 22 agosto 2002, in OGL, 2002, 536; Trib. Milano 28 febbraio 2003, in OGL, 2004, 91; Cass., sez.
un., 4 maggio 2004 n. 8438, in NGL, 2004, 290; Trib. Milano 23 luglio 2004, in OGL, 2004, 571; Trib.
Milano 29 ottobre 2004, in OGL, 2004, 889; vedi anche in g. Rivista, la rassegna di giurisprudenza,
sopratutto di merito, di A. CORVINO, Mobbing, straining e altre etichette, 2006, n. 3, 801.

(**) Anche I’ordinamento italiano prevede che il datore di lavoro risponda dei danni subiti anche in caso
di mobbing c.d. orizzontale, cioé posto in essere dai colleghi o superiori gerarchici, in quanto I’art. 2087
c.c. impone al datore di lavoro non solo un obbligo di astenersi da condotte lesive dell’integrita del lavo-
ratore, ma anche un obbligo in vigilando teso a evitare che si verifichino tali condotte ad opera di altri di-
pendenti. In questo secondo caso il lavoratore adempie all’onere su lui incombente dimostrando, se non
la conoscenza, quantomeno la conoscibilita, da parte del datore, dei comportamenti di cui sia stato
vittima.
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sario non solo che tale soggetto sia un dipendente del datore (nel senso che si
tratti di un rapporto di lavoro subordinato), ma anche che il danno sia stato
causato in occasione di lavoro, ovvero mentre il soggetto stava prestando attivita
per il datore (course of employment). Anche nel caso in cui il datore di lavoro
non abbia autorizzato, o addirittura vietato, gli atti posti in essere dal dipendente,
puo essere considerato responsabile laddove il comportamento tenuto dal lavo-
ratore che ha causato il danno sia cosi strettamente connesso e legato all’attivita
lavorativa svolta da giustificare comunque la responsabilita del datore (close
connection test) (**).

Il datore di lavoro puo essere quindi ritenuto responsabile non soltanto in casi di
mobbing verticale (0 bossing), ma anche di mobbing orizzontale, cioe¢ posto in
essere da colleghi del lavoratore, laddove si verifichino le condizioni di cui si &
detto. Si & anche visto come la legislazione antidiscriminatoria preveda pero la
possibilita per il datore di provare in giudizio di aver preso tutte le misure
ragionevolmente necessarie al fine di liberarsi dalla responsabilita in ordine ad
atti compiuti da altri lavoratori (employer’s defence). Tale previsione € pero as-
sente nel Protection from Harassment Act 1997. In Majrowsky, dove il risarci-
mento dei danni da mobbing era stato richiesto sulla base di tale legge, pur trat-
tandosi di molestie dovute a ragioni potenzialmente discriminatorie, 1’azienda
convenuta aveva sostenuto I’applicazione in via analogica dell’istituto dell’em-
ployer’s defence anche nell’ambito di applicazione del Protection from Haras-
sment Act 1997, ma i giudici — pur riconoscendo che allo stato si ha una sovrap-
posizione tra norme interne ed europee sul punto — hanno ritenuto che una tale
applicazione non sia possibile, poiché istituto dell’employer’s defence & previ-
sto dalla normativa comunitaria solo in materia di discriminazione.

9. Nel caso in cui il lavoratore, di fronte a comportamenti di mobbing, decida di
dimettersi, potra chiedere in giudizio che le dimissioni siano equiparate a tutti gli
effetti al licenziamento illegittimo (unfair dismissal). Si tratta del c.d. constructi-
ve dismissal, per cui, secondo quanto previsto dall’Employment Rights Act 1996,
le dimissioni estorte al lavoratore valgono come licenziamento ordinato diret-
tamente dal datore di lavoro.

La giurisprudenza ha precisato che perché trovi applicazione I’istituto del con-
structive dismissal, I’inadempimento del datore deve colpire le radici del con-
tratto (Western Excavating (EEC) Ltd v. Sharp) (*), ovvero riguardare un’obbli-
gazione essenziale del contratto. Di norma sono state considerate essenziali le
obbligazioni previste dalle implied terms del contratto di lavoro, di cui si & detto,
tra cui rientrano quella di garantire la salute dei lavoratori e di agire secondo
buona fede (*°). Anche in caso di mobbing quindi il lavoratore puo richiedere di

(**) Per un maggior approfondimento in materia di responsabilita del datore di lavoro si veda B. JAMES,
op. cit., 288 ss.

(*°) Western Excavating (EEC) Ltd v. Sharp (CA), in ICR, 1978, 221.

(**) Si vedano ad esempio i casi Lewis v. Motorworld Garages Ltd (CA), in ICR, 1986, 157, qui 167; The
Post Office v. Roberts (EAT), in IRLR, 1980, 347, e Woods v. WM Car Services (Peterborough) Ltd
(CA), in ICR, 1982, 693.
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essere stato constructively dismissed. 11 lavoratore, in questi casi, puo abbando-
nare immediatamente il posto di lavoro, senza preavviso, oppure comunicare la
sua intenzione di dimettersi e prestare il periodo di preavviso. La giurisprudenza
ha precisato che la decisione del lavoratore di dimettersi in seguito ai compor-
tamenti del datore di lavoro deve essere presa a ridosso degli avvenimenti stessi,
mentre se la decisione viene presa dopo un considerevole lasso di tempo, il lavo-
ratore non potra piu invocare di essere stato constructively dismissed (*").

10. In caso di mobbing, il lavoratore puo, innanzitutto, richiedere in giudizio il
risarcimento dei danni sofferti, sulla base dei principi generali elaborati dalla
common law, che distinguono, di norma, i danni in generali (general damages) —
quantificati in via equitativa dal giudice (tra cui rientrano i danni non patrimo-
niali come, ad esempio, il danno alla professionalita o il danno relativo a loss of
amenity, paragonabile al danno esistenziale elaborato dalla giurisprudenza italia-
na) —, e quelli speciali (special damages), che invece possono essere precisamen-
te quantificati (come ad esempio quelli relativi alle spese mediche sostenute) (**).
In caso di mobbing il lavoratore pud richiedere i danni subiti a livello psicologi-
co, e in particolare per I’ansia, lo stress e la depressione patiti. Il lavoratore ha
I’onere di provare non soltanto la sussistenza dei fatti allegati a fondamento delle
sue pretese, ma anche il nesso causale (causal connection) intercorrente tra gli
atti posti in essere dal datore e i danni subiti.

Di norma, ai sensi del Limitation Act 1980, il termine per promuovere un’azione
per il risarcimento dei danni — sia che si tratti di responsabilita contrattuale che di
responsabilita extracontrattuale — ¢ di tre anni dal momento dell’evento che
provoca il danno. La legislazione antidiscriminatoria prevede invece un termine
piu breve di tre mesi per richiedere il risarcimento dei danni. Per i danni richiesti
in base al Protection from Harassment Act 1997 il termine ¢ invece molto mag-
giore, sei anni, cosi che anche in questo caso risulta maggiormente vantaggiosa
per il lavoratore.

(") Anche in altri ordinamenti europei le dimissioni estorte con violenza morale sono equiparate al licen-
ziamento intimato direttamente dal datore di lavoro (come nel caso del despedimento indirecto dell’or-
dinamento spagnolo o del licenciement indirect dell’ordinamento francese). Il caso italiano ¢ leggermente
diverso. La giurisprudenza ha infatti affermato (Cass. 15 gennaio 2004 n. 515, in D&G, 2004, 37) che le
dimissioni rassegnate dal lavoratore in conseguenza di gravi atti di mobbing possono essere annullate per
incapacita naturale, ma in relazione alle conseguenze economiche & stato anche di recente affermato
(Cass. 17 giugno 2005 n. 13045, inedita a quanto consta) che I’annullamento non comporta il diritto per il
lavoratore alla retribuzione maturata medio tempore, dalla data delle dimissioni a quelle dell’effettiva re-
integra nel posto di lavoro, ma solo dalla data della sentenza che dichiara I’annullamento. E evidente
come in questo caso la tutela offerta dall’ordinamento italiano sia minore rispetto a quella degli altri ordi-
namenti esaminati. Il lavoratore pud comunque rassegnare le proprie dimissioni per giusta causa, con il
conseguente diritto all’indennita sostitutiva del preavviso ex art. 2119 c.c.

(**) 11 diritto inglese distingue anche tra nominal damages e substantial damages, per cui nel primo caso
il risarcimento dei danni viene riconosciuto quando un soggetto provi che un suo diritto sia stato violato,
pur non potendo provare di aver subito uno specifico danno. Nell’ordinamento italiano, in materia di de-
mansionamento, € stato di recente affermato (Cass., sez. un., 24 marzo 2006 n. 6572, in DPL, 2006,
1057), che il lavoratore deve sempre dare prova dei danni subiti, non potendo questi essere considerati in
re ipsa.
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Per quanto riguarda la quantificazione del danno, questa viene di norma effet-
tuata in via equitativa dal giudice per quanto riguarda i general damages di cui si
¢ detto. In casi di danni di natura psicologica, la giurisprudenza (*) — analizzando
un caso in cui il lavoratore aveva subito danni psicologici in conseguenza dell’ec-
cessivo stress sul posto di lavoro, ma anche di una difficile situazione coniugale e
familiare — ha affermato che il datore di lavoro ¢ tenuto a risarcire solo la parte di
danni che abbia causato direttamente, restando esclusi invece i danni che il
lavoratore possa aver subito in conseguenza di altri eventi (per cui, nel caso
citato, il datore di lavoro & stato condannato al risarcimento del danno in misura
proporzionalmente minore). Il datore di lavoro ¢ comunque responsabile anche
nel caso in cui i comportamenti di mobbing aggravino disturbi psicologici pre-
esistenti.

Infine, i giudici possono ordinare al datore di lavoro di astenersi da compor-
tamenti ritenuti illegittimi nei confronti del lavoratore, attraverso I’istituto della
injunction, il cui mancato rispetto configura reato, penalmente sanzionato.

11. Da ultimo, si deve segnalare il gia menzionato disegno di legge denominato
Dignity at Work Bill, il quale — proposto una prima volta nel 1997 e una seconda
nel 2001 —, non ¢ ancora stato trasformato in legge, ma contiene alcune previ-
sioni interessanti in materia di mobbing. Secondo tale disegno di legge il lavora-
tore ha diritto a veder rispettata la propria dignita sul luogo di lavoro, di maniera
che il datore di lavoro viola la sua dignita se (Section 1) il lavoratore ¢ vittima di
molestie o mobbing di qualunque genere, o di altri atti, omissivi o commissivi,
che provochino stress o ansia, come ad esempio:

- comportamenti vessatori, umilianti, derisori o intimidatori, tenuti in piu di
un’occasione;

- critiche ingiustificate in piut di un’occasione;

- sanzioni inflitte senza motivo;

- cambi di mansioni o trasferimenti che non siano giustificati da ragioni obiet-
tive.

Il disegno di legge prevede anche la employer’s defence secondo cui il datore di
lavoro adottando una policy aziendale per prevenire atti di mobbing, secondo le
modalita previste dallo stesso disegno di legge, e prendendo le ragionevoli ini-
ziative per farla rispettare, non sarebbe responsabile per gli atti di mobbing posti
in essere dai suoi dipendenti.

Per quanto riguarda la quantificazione dei danni conseguenti a mobbing, il Digni-
ty at Work Bill prevede (Section 6) che questa sia commisurata alla serietad, alla
frequenza e alla persistenza dei comportamenti tenuti dal datore di lavoro.

Come detto, il Dignity at Work Bill rimane per ora solo un disegno di legge, e
non si puo prevedere se e quando sara approvato e trasformato in legge. La pre-
visione della employer’s defence potrebbe, comunque, rendere ancora preferibile
agire in base al Protection from Harassment Act 1997 anche se il disegno di
legge fosse approvato.

(**) Sutherland v. Hatton, in IRLR, 2002, 263.
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12. Dall’analisi svolta emerge innanzitutto come, anche nel diritto inglese, il
fenomeno del mobbing sia, da un punto di vista giuridico, tutt’altro che vicino a
trovare una soluzione univoca e definitiva, tanto che, come si € visto, si & fatto
ricorso ad una legge che, inizialmente, nulla aveva a che vedere con il mobbing
sul luogo di lavoro.

In assenza di una specifica disciplina legale, la giurisprudenza inglese sembra
orientata verso una definizione piuttosto ampia della fattispecie mobbing, che
comprenda ogni atto o comportamento che leda la dignita del lavoratore, pur
dovendo presentare un certo grado di persistenza e di oggettiva idoneita ad arre-
care danno all’integrita psichica del lavoratore. E comunque prevedibile che, nei
prossimi anni, la giurisprudenza avra modo di affrontare nuovamente il problema
e definire piu specificamente la fattispecie, in attesa che, eventualmente, venga
approvato dal Parlamento il Dignity at Work Bill.

Dal punto di vista della responsabilita del datore di lavoro, si € visto come, anche
nel caso inglese, quest’ultimo risponda non solo degli atti compiuti direttamente,
ma anche per quelli posti in essere da altri dipendenti. Sul lavoratore incombe
comunque 1’obbligo di provare non solo i fatti posti a fondamento della domanda
di risarcimento dei danni, ma anche il nesso causale fra questi e i danni lamentati,
nonché la sussistenza di questi ultimi. La quantificazione dei danni, in particolare
di quelli non patrimoniali, in linea del resto con quanto accade nella maggior
parte delle altre legislazioni, € rimessa alla valutazione equitativa del giudice.
Infine, si & visto come il problema delle molestie sul luogo di lavoro si ponga, nel
caso inglese, quasi sempre in relazione a casi di discriminazione, mentre solo ra-
ramente la giurisprudenza ha esaminato casi di mobbing, per cosi dire, “puro”.
Atteso che normalmente in altri Paesi, con una legislazione piu rigida in materia
di licenziamenti, i casi di mobbing sembrano invece trovare origine nella volonta
di costringere il lavoratore a dimettersi al fine di evitare i rischi economici
connessi al licenziamento intimato dal datore, ci si pud chiedere se esista un rap-
porto tra maggior rigidita normativa in materia di licenziamento e fenomeni di
mobbing. In assenza di dati specifici non ¢ evidentemente possibile dare una
risposta certa in un senso o nell’altro, per cui il quesito non puo che restare uno
spunto di riflessione.

Esperienza e prospettive nel Regno Unito — Riassunto. L’A. analizza le modalita di regolamen-
tazione del mobbing nel Regno Unito dalla prospettiva di sollecitare alcune riflessioni con riferi-
mento al caso italiano. Muovendo dalla constatata assenza di una regolamentazione specifica, I’A.
esamina i diversi strumenti che sono utilizzati nell’ordinamento di riferimento per fronteggiare il
fenomeno. Sono cosi considerati i principi generali in tema di obbligazioni del datore di lavoro
rispetto alla salute e sicurezza del lavoratore, i problemi derivanti dalla difficolta di ricostruire,
con riferimento alle ipotesi di mobbing, i rapporti intercorrenti tra responsabilita contrattuale e
extracontrattuale e, successivamente, alcuni specifici provvedimenti di fonte legale che, benché ori-
ginariamente diretti a scopi ulteriori, sono generalmente utilizzati come strumenti di tutela a
favore delle vittime di condotte vessatorie sul luogo di lavoro. In particolare vengono in rilievo la
legislazione britannica in materia di discriminazioni e il Protection from Harassment Act del 1997,
provvedimento che mira a reprimere in generale il fenomeno delle molestie sugli individui. L’A.
rileva, esaminando in particolare gli esiti recenti della causa Majrowski v. Guy’s and St. Thomas
NHS Trust, come, allo stato, la via pin efficace di tutela derivi proprio dalla legislazione del 1997
poiché Iapplicazione di tale disciplina esclude la possibilita per il datore di lavoro di liberarsi di-
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mostrando di avere adottato le misure ragionevolmente necessarie (reasonable steps) ad evitare
che si verificassero episodi di molestia (c.d. employer’s defence). L’A., considera quindi, gli ulte-
riori profili relativi all’ipotesi di dimissioni derivanti da mobbing e quelli connessi con I’ampiezza
della tutela risarcitoria di cui il lavoratore puo beneficiare. Dopo alcuni rilievi circa le attuali
prospettive di una legislazione sulla materia, I’A. svolge, quindi, alcune considerazioni conclusive
con riferimento all’ampiezza della tutela nel Regno Unito con particolare riferimento alla nozione
emergente di mobbing e alla configurazione della responsabilita del datore di lavoro.

Experiences and prospects in the United Kingdom (Article in Italian) — Summary. The author
analyses the measures taken to regulate bullying in the workplace in the United Kingdom (referred
to in Italy as “mobbing”) with a view to providing some insights into the Italian case. Noting the
absence of specific regulations, the author examines the various instruments that have been used in
the legal framework to deal with this phenomenon. The paper deals with the general principles un-
derlying the obligations of the employer with regard to the health and safety of the employee, the
problems arising from the difficulty of identifying the relations between contractual and non-
contractual liability, and then certain specific provisions in the legal sources which, though ori-
ginally intended for other purposes, have generally been used for the protection of those subject to
bullying at work. In particular, reference is made to the Protection from Harassment Act, 1997,
aimed at dealing with harassment in general. The author argues, with reference also to the recent
ruling in Majrowski v. Guy’s and St. Thomas NHS Trust, that the most effective form of protection
is to be found in the 1997 Act, as pursuant to this legislation the employer is no longer able to
evade liability by adopting the employer’s defence of showing that reasonable steps had been taken
to avoid harassment. The author then considers various aspects of dismissal in the event of bullying
in the workplace, and the compensation that workers may be entitled to. After considering the pros-
pects for legislation in this area, the author draws conclusions in relation to the wide-ranging
protection available in the United Kingdom, with particular reference to the emerging notion of
bullying at work and the employer’s liability.



L’iniziativa legislativa in tema di mercato del lavoro
nel decennio 1991-2001

Domenico Garofalo

Sommario: 1. Introduzione. — 2. 1l sistema delle fonti: a) 1’aderenza dell’ordinamento interno ai
vincoli comunitari. — 2.1. Segue: b) il rispetto delle competenze regionali, dopo la riforma
Bassanini del 1997. — 2.2. Segue: c) la tecnica normativa utilizzata dal legislatore. — 3. Le
riforme realizzate nel decennio 1991-2001. — 3.1. La riforma del sistema dell’istruzione e della
formazione professionale. — 3.2. Il sistema della formazione professionale. — 3.3. Le novita in
tema di collocamento e di servizi per ’impiego. — 3.4. La riforma degli ammortizzatori sociali.
— 3.5. La riforma degli incentivi all’occupazione. — 3.6. La lotta al sommerso. — 4. Conclu-
sioni.

1. Il contributo di Umberto Carabelli al dibattito in tema di riforme del lavoro,
apparso sulla Labour List col titolo La c.d. legge Biagi e le riforme del lavoro del
Jfuturo governo, si fa apprezzare non tanto e non solo per la lucida messa a fuoco
dei problemi che I’attuale legislatura ¢ chiamata ad affrontare nonché per le
proposte che Carabelli formula in modo chiaro e diretto, quanto e soprattutto per
I’impostazione metodologica, che affiora in un passaggio del suo intervento,
quando viene giustamente evidenziato che il progetto di riforma del lavoro, risul-
tante dal Programma dell’Unione, “appare ancora, a ben vedere, abbastanza ge-
nerico e, comunque, nel suo complesso, prono ad un’elaborazione culturale
effettuata con lo sguardo rivolto piuttosto al passato che al futuro”.

Carabelli guarda, pertanto, al futuro anche se, in una logica propositiva, puo esse-
re utile ed opportuno volgersi al passato, stigmatizzandolo, onde evitare di ripe-
terne gli errori. Puo essere utile, allora, ricostruire il quadro normativo in tema di
mercato del lavoro che la legislatura appena conclusasi ha ereditato dalle due
precedenti.

L’analisi che segue viene svolta utilizzando due chiavi di lettura. La prima, di
carattere sistematico, riguarda tre profili generali del sistema delle fonti:

1) I’aderenza del nostro ordinamento ai vincoli comunitari, sotto entrambi gli a-
spetti dell’adeguamento alle direttive e/o alla giurisprudenza della Corte di Giu-

* Domenico Garofalo é Professore straordinario di Diritto del lavoro presso I’Universita degli Studi di
Bari.
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stizia della CE e dell’osservanza dei vincoli posti dal Trattato istitutivo in materia
di tutela della concorrenza;

2) il rispetto delle competenze regionali, specie dopo la riforma del 1997 (fede-
ralismo amministrativo);

3) la tecnica normativa utilizzata dal legislatore.

La seconda chiave di lettura, di carattere teleologico, riguarda le riforme relative
al mercato del lavoro realizzate nei dieci anni oggetto di verifica e le loro
ricadute rispetto ai problemi che si intendeva affrontare e risolvere con tali inter-
venti.

2. Dalla prospettiva circa I’adeguamento alle direttive e alla giurisprudenza della
CGCE, si ha davvero I’imbarazzo della scelta nello stigmatizzare il ritardo siste-
maticamente accumulato dal legislatore nazionale; ¢ sufficiente richiamare le
condanne subite dall’Italia e i conseguenti interventi legislativi adottati in tema di
monopolio pubblico del collocamento [che hanno prodotto i due interventi legi-
slativi del 1997 in tema di lavoro interinale (articoli 1-11, legge n. 196) e di me-
diazione privata (articolo 10, decreto legislativo n. 469)]; di nozione di licenzia-
mento collettivo (decreto legislativo n. 110/2004); ed infine di orario di lavoro
(decreto legislativo n. 66/2003). Non diversamente accade con riferimento ai
vincoli posti dal Trattato CE in materia di tutela della concorrenza. Anche in
questo caso non si ha che I'imbarazzo della scelta: puo richiamarsi la nota vicen-
da connessa alla normativa sui contratti di formazione e lavoro, i cui effetti sul
grado di affidabilita del sistema di incentivi alle imprese sono difficilmente neu-
tralizzabili, per la comprensibile diffidenza maturata dalle nostre imprese verso le
agevolazioni concesse per incrementare i livelli occupazionali.

2.1. Le ipotesi di invasioni di campo sono svariate, alcune colte dalla Corte Co-
stituzionale, altre stranamente “sfuggite” alla stessa, sovente per omessa denun-
cia: si tratta dei provvedimenti legislativi in tema di gestione del mercato del
lavoro, specie con riferimento alla formazione professionale.

Si possono citare due casi: il primo & quello esaminato da Corte Costituzionale n.
74/2001, che ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’articolo 4, comma 1,
lettere b), c) e d), decreto legislativo n. 469/1997, in tema di politiche del lavoro;
il secondo ¢ quello della eliminazione, ad opera del decreto ministeriale n.
142/1998, delle competenze regionali in materia di tirocini di formazione e orien-
tamento, parte integrante della formazione professionale di competenza delle
regioni (v. infra).

2.2. 1l decennio 1991-2001 & stato caratterizzato da una marcata delegittimazione
del Parlamento per il frequente uso di entrambe le tipologie di intervento legi-
slativo dell’Esecutivo. Ed infatti, da un lato non si € smesso, nonostante 1’ammo-
nimento della Corte Costituzionale, di far ricorso al decreto legge. Numerosi
sono gli interventi in materia di mercato del lavoro, affidati a decreti legge con-
vertiti (vedi le leggi n. 236/1993, n. 451/1994, n. 608/1996); ma I’aspetto pil
negativo di tale prassi e che il Parlamento & stato “preso per stanchezza”, cioe
alla conversione si & arrivati attraverso la reiterazione a cadenza bimestrale del
decreto legge, fintanto che non ci scappava la conversione (vedi 1’esperienza
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della legge n. 608/1996, che ha convertito il 14° decreto legge varato dal Gover-
no).

Dall’altro lato, si & diffuso il fenomeno della decretazione delegata, con leggi de-
lega sempre meno precise nei principi e nei criteri direttivi, con conseguente
ulteriore delegittimazione del Parlamento.

3. Utilizzando la seconda chiave di lettura, cioe quella che considera I’intervento
legislativo in materia di mercato del lavoro del decennio 1991-2001 sotto il pro-
filo teleologico, si puo aggregare il materiale normativo in 6 aree tematiche:

1) Istruzione e formazione.

2) Formazione professionale regionale.

3) Collocamento e servizi per I’impiego.

4) Ammortizzatori sociali.

5) Incentivi alle imprese.

6) Lotta al sommerso.

3.1. L’articolo 17, comma 1, legge n. 196/1997 (c.d. pacchetto Treu) individuava
nella premessa, quale strumento per assicurare ai lavoratori adeguate opportunita
di formazione ed elevazione professionale, in funzione dell’occupabilita, I’inte-
grazione del sistema di formazione professionale per un verso col sistema scola-
stico e universitario e per altro verso col mondo del lavoro.

Impostazione corretta, pienamente aderente alle indicazioni comunitarie, tra cui
quelle contenute nei regolamenti sui Fondi strutturali, alle cui risorse possono
accedere esclusivamente iniziative orientate in questa direzione. Impostazione
recepita dai due documenti di diversa valenza, che racchiudevano I’iniziativa
riformatrice del sistema di istruzione e formazione professionale e cioe il Patto di
Natale del 22 dicembre 1998 e la legge quadro in materia di riordino dei cicli
dell’istruzione 10 febbraio 2000, n. 30; la seconda precipitato normativo degli
impegni assunti dal Governo nel primo.

La quasi totale mancata attuazione del riordino dei cicli dell’istruzione viene soli-
tamente imputata allo scarso tempo intercorso tra il varo della legge (febbraio
2000) e la fine della legislatura (maggio 2001).

Tuttavia tale giustificazione non tiene per due ordini di ragioni: la prima & che a
non voler risalire agli impegni in questo senso gia presenti nel Patto del settem-
bre 1996 (quindi di inizio legislatura), tra il Patto di Natale (dicembre 1998) e la
fine della legislatura (maggio 2001) sono passati circa due anni e mezzo, cioe piu
di mezza legislatura; la seconda, che vanifica totalmente ogni possibile giustifi-
cazione, & connessa alla particolarita che connota la legge n. 30/2000, e cioe I’es-
sere una legge quadro scritta dopo e non prima dell’intervento attuativo; ed infat-
ti, alla data di pubblicazione della legge n. 30 (23 febbraio 2000), buona parte
dell’apparato normativo per la modifica del sistema educativo di istruzione e
formazione in funzione dell’integrazione dei sistemi, era stata gia emanata, come
conferma il ricorrente rinvio in essa contenuto ai seguenti provvedimenti:

—legge n. 196/1997 (Legge Treu);

—legge n. 9/1999 (elevamento dell’obbligo di istruzione da otto a dieci anni);

— legge n. 144/1999 (articolo 68 introduzione dell’obbligo formativo fino a 18
anni e connesso decreto del Presidente della Repubblica n. 257/2000);
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— decreto legislativo n. 112/1998 (riordino delle competenze in tema di istruzione
e formazione professionale a seguito della legge n. 59/1997).
L’apprezzabilita della riforma (nota come riforma Berlinguer) puo affidarsi a due
constatazioni. La prima, sul versante dell’istruzione, ¢ che 1’elevazione dell’ob-
bligo scolastico da otto a dieci anni, disposta con la legge 20 gennaio 1999, n. 9,
a decorrere dall’anno scolastico 1999-2000, non € mai stata attuata nei due anni
che hanno seguito il varo della legge (1999-2000 e 2000-2001): il Ministero della
pubblica istruzione ha impiegato otto mesi per varare il regolamento attuativo
della legge n. 9/1999 (decreto ministeriale 9 agosto 1999, n. 323), regolamento
attuativo della legge n. 9/1999 (decreto ministeriale 9 agosto 1999, n. 323), pre-
vedendo all’articolo 1, comma 2, che I’elevazione operasse frequentando i primi
due anni (il primo nella fase transitoria) delle scuole superiori.
La seconda, sul versante della formazione, ¢ che I’introduzione dell’obbligo for-
mativo fino al 18° anno di eta, prevista dall’articolo 68, legge n. 144/1999,
doveva camminare su tre gambe; ed infatti la norma affermava che tale obbligo
potesse essere assolto in percorsi anche integrati:
— nel sistema di istruzione scolastica;
—nel sistema della formazione professionale di competenza regionale;
—nell’esercizio dell’apprendistato.
Anche in questo caso per I’emanazione del regolamento attuativo (') sono passati
. appena 16 mesi ed inoltre in mancanza di un reale progetto riformatore del
sistema di istruzione scolastica e di quello di formazione professionale, I’obbligo
¢ stato interamente scaricato sull’apprendistato, prevedendo (articolo 5, decreto
ministeriale n. 257) che esso & assolto attraverso la frequenza di moduli formativi
aggiuntivi per la durata di almeno 120 ore annue che si vanno ad addizionare
all’altro modulo formativo, sempre di 120 ore annue di formazione esterna, pre-
visto dall’articolo 16 della Legge Treu, con I’evidente effetto di disincentivare
I’utilizzo dell’apprendistato da parte delle imprese, proprio mentre la Commis-
sione Europea metteva in discussione la legittimita del c.f.l. per il contrasto con
la normativa comunitaria sugli incentivi di Stato all’occupazione.
Quindi, concludendo su questo primo aspetto, una non riforma che giustifica —
ora ¢ chiaro — la scelta fatta dalla legge n. 53/2003 (comunemente nota come ri-
forma Moratti) sulla riforma del sistema di istruzione e formazione professionale,
di abrogare da subito, e non all’esito dell’attuazione delle deleghe conferite da
essa legge n. 53, sia la legge n. 9/1999 sia la legge n. 30/2000.

3.2. Le linee portanti della riforma del sistema regionale di formazione profes-
sionale sono tutte contenute nel c.d. pacchetto Treu, precipitato normativo degli
impegni assunti dal Governo nel Patto del 1996 e ribaditi in quello del 1998, poi
travasati nella legge n. 144/1999.

Con riferimento al sistema generale di formazione professionale, i cardini della
riforma, enunciati nell’articolo 17 della legge n. 197/1996, erano:

(') D.P.R. 12 luglio 2000, n. 257, pubblicato in GU, 15 settembre 2000.
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1) I'integrazione del sistema di formazione professionale con il sistema scolastico
e con il mondo del lavoro. A tale riguardo, tutte le iniziative assunte nel quin-
quennio 1997-2001 sono andate in direzione esattamente opposta (emblematico
di tale singolare atteggiamento ¢ il decreto legislativo n. 112/1998 che nel ripar-
tire le competenze tra Stato e Regioni in materia di formazione professionale
(articoli 140-147) ipotizza due sistemi, e cioe quelli della formazione professio-
nale regionale e della istruzione statale, rigorosamente separati);

2) I’adozione di norme di natura regolamentare costituenti la prima fase di un piu
generale e ampio processo di riforma della disciplina in materia; alcuna iniziativa
in tal senso & stata mai varata.

3) la valorizzazione dello strumento della formazione professionale da un lato per
rendere competitive le imprese, specie le PMI e le imprese artigiane, dall’altro
lato per la promozione e I’aggiornamento professionale di imprenditori, lavora-
tori autonomi, soci di cooperative;

4) la sostituzione del fondo di rotazione per la formazione professionale ex arti-
colo 9, comma 5, legge n. 236/1993, con i fondi bilaterali interprofessionali per
la formazione continua, destinati a gestire tutte le iniziative di formazione conti-
nua nell’ambito di piani formativi aziendali o territoriali, concordati tra le parti
sociali (la norma attuativa di tale previsione ¢ stata emanata ben tre anni e mezzo
dopo con I’articolo 118, legge n. 388/2000; ¢ doveroso segnalare che il bilaterali-
smo, compresi i fondi, costituisce uno degli assi portanti della c.d. riforma Biagi).
Con riferimento allo strumento dei tirocini formativi e di orientamento, ¢ stata
adottata una disciplina estremamente articolata con 1’articolo 18 del pacchetto
Treu e col connesso decreto ministeriale n. 142/1998, palesemente invasiva delle
competenze regionali in materia, previste dall’articolo 15 della legge quadro del
1978 e totalmente azzerate con |’abrogazione di quest’ultima norma ad opera
dell’articolo 10 del decreto ministeriale n. 142/1998.

Considerando infine la riforma dei contratti formativi, va ricordato che su questo
importante aspetto della riforma del sistema di formazione professionale, specifi-
catamente destinato ai giovani anche in prospettiva occupazionale, nel quinquen-
nio 1996-2001 sono state conferite al Governo ben due deleghe, e cioe quella ex
articolo 16, comma 5, legge n. 196 (da esercitarsi entro nove mesi dall’entrata in
vigore della legge) e quella ex articolo 45, comma 1, lettera b), legge n. 144/1999
(da esercitarsi entro il 31 dicembre 1999, termine poi prorogato al 30 aprile
2000).

Orbene, I’intervento di modifica della disciplina dei contratti formativi, tanto piu
urgente e indifferibile dopo la decisione della Commissione UE dell’11 maggio
1999 sul c.f.l., totalmente inattuate le due deleghe testé richiamate, nonostante i
quattro anni a disposizione, si ¢ limitato, con riferimento all’apprendistato, all’e-
levazione dell’eta di assunzione e all’abbassamento della durata massima, con
introduzione di quella minima. C’¢ stato anche !’intervento sulla formazione e-
sterna, ma per adottare i decreti ministeriali attuativi ci sono voluti circa tre anni
(dal giugno 1997 al febbraio 2000).

3.3. L’intervento legislativo in materia, concentrato nel quinquennio 1996-2001,
¢ sintetizzabile in quattro nuclei essenziali.
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Il primo attiene alle procedure di collocamento e piu nello specifico agli a-
dempimenti a carico del datore di lavoro (articoli 9-bis, ter e quater, legge n.
608/1996) nonché alla riforma del collocamento obbligatorio (legge n. 68/1999).
Al secondo ¢ riconducibile il trasferimento di competenze in materia di collo-
camento e di politiche attive del lavoro dallo Stato alle Regioni e alle Province
(decreto legislativo n. 469/1997).

Il terzo ricomprende le misure per agevolare 1’incontro tra domanda e offerta di
lavoro (decreto legislativo n. 181/2000 e decreto del Presidente della Repubblica
n. 442/2000).

Il quarto e ultimo si sostanzia nell’ingresso del soggetto privato nella gestione
dell’intermediazione (articolo 1-11, legge n. 196/1997) nonché della mediazione
tra domanda e offerta di lavoro (articolo 10, decreto legislativo n. 469/1997,
come modificato dall’articolo 117, legge n. 388/2000).

Come di vede una riforma a 180 gradi del sistema di gestione del mercato del
lavoro gia fortemente liberalizzato sotto il profilo della strumentazione, col pas-
saggio dalla funzione pubblica del collocamento ai servizi per I’'impiego, e total-
mente modificato sotto quello delle competenze, con la scomparsa del monopolio
pubblico statale in favore di un concorso pubblico (regionalizzato)-privato.
L’obiettivo di grande respiro di tale intervento si & pero infranto su una serie di
criticita, anche di rilievo costituzionale, per la maggior parte poi risolte dall’in-
tervento realizzato nel corso dell’ultima legislatura, per certi versi correttivo, per
altri di indispensabile completamento.

Partendo dal primo nucleo, e con riferimento specifico agli adempimenti a carico
del datore di lavoro, i decreti legislativi n. 297/2002 (articolo 6) e n. 276/2003
(articolo 19) hanno reso tali adempimenti piu funzionali all’attivita di controllo
dello status di disoccupazione, svolta dai servizi competenti, e di contrasto del
lavoro irregolare, di competenza del servizio ispezione, recentemente riformato.
Con riferimento, poi, alla disciplina dell’inserimento lavorativo dei disabili, rea-
lizzata nel delicato momento del passaggio di competenze dallo Stato alle Regio-
ni, 'intervento dell’ultimo quinquennio, specie ad iniziativa delle Regioni, ha
contribuito a diradare i dubbi di legittimita costituzionale che aleggiavano sulla
legge n. 68/1999, connotata da un’impostazione fortemente centralistica, anche
per quei profili di stretta competenza regionale.

Con riferimento al secondo nucleo, lo stesso ha indubbiamente risentito della
ravvicinata riforma del titolo V della Costituzione, com’e confermato dall’ado-
zione, a partire dal 2005, di alcune leggi regionali (Marche, Toscana, Emilia Ro-
magna, Friuli Venezia Giulia), che hanno integralmente sostituito quelle emanate
ai sensi del decreto legislativo n. 469/1997, onde conformare la disciplina regio-
nale sui servizi per I'impiego e sulle politiche attive del lavoro al nuovo assetto di
competenze legislative conseguente alla riforma costituzionale. Cio ha evitato
verosimilmente interventi della Corte Costituzionale ulteriori rispetto alla senten-
zan. 74/2001 prima citata.

Radicale ¢ stata, poi, la modifica dell’originaria disciplina in tema di misure per
agevolare I’incontro tra domanda e offerta di lavoro, realizzata col decreto le-
gislativo n. 297/2002 e con numerose disposizioni del decreto legislativo n.
276/2003, che hanno, da un lato, istituzionalizzato un sistema in originale carat-
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terizzato da una sorta di sperimentalita e, dall’altro lato, lo hanno armonizzato
con I’intervento ricondotto al secondo nucleo prima esaminato.

Non meno radicale ¢ stata, infine, la modifica della disciplina della mediazione
privata, liberata dal vincolo dell’attivita svolta in via esclusiva che aveva forte-
mente condizionato il decollo delle agenzie di mediazione e di quelle di fornitura
di lavoro temporaneo.

Il corposo intervento correttivo del quinquennio 2001-2005 conferma quindi che
la riforma del mercato del lavoro realizzata nel quinquennio precedente rappre-
sentava una grossa incompiuta, pur se in parte giustificata in relazione al periodo
storico che I’ha partorita.

3.4. Com’¢ noto era in discussione nella passata legislatura un disegno di legge,
recante il n. 848-bis, che conteneva la delega al Governo per il riordino della
disciplina in materia di ammortizzatori sociali e di strumenti di sostegno al red-
dito (articolo 2).

E altrettanto noto che tale disegno di legge fosse la risultante dello scorporo di
quattro norme, tra cui quella in oggetto, dal disegno di legge n. 848, poi divenuto
legge n. 30/2003.

Si trattava di un progetto di riforma estremamente impegnativo sia per le ricadute
di sistema sia per quelle di ordine finanziario, il che puo spiegare la lentezza che
ne ha caratterizzato 1’iter parlamentare e determinato alla fine il mancato varo.
Non puo, pero, non sottolinearsi che in realta una riforma degli strumenti di so-
stegno al reddito é stata in parte gia realizzata, attraverso una serie di provve-
dimenti legislativi emanati a cavallo dell’ultimo biennio; si allude nell’ordine ai
seguenti provvedimenti:

1) articolo 3, comma 137, legge n. 350/2003;

2) articolo 1-quinquies, legge n. 291/2004 (di conversione del decreto legge n.
249/2004);

3) articolo 13, comma 2, 7-10, legge n. 80/2005 (di conversione del decreto legge
n. 35/2005).

Si tratta di una “miniriforma” degli ammortizzatori sociali molto importante per-
ché esporta negli istituti di sostegno al reddito, diversi dall’indennita di mobilita,
la filosofia sottesa alla legge n. 223/1991 sul ruolo attivo della tutela (proactive),
al punto che ¢ lecito chiedersi se sia davvero necessaria una riforma ovvero non
sia sufficiente una semplice sistematizzazione della materia, utilizzando 1’esisten-
te e in primis i provvedimenti dell’ultimo biennio ai quali si & fatto innanzi riferi-
mento, fermo restando il ripensamento sul campo di intervento degli ammortizza-
tori sociali sotto entrambi i profili, oggettivo (causali) e soggettivo (beneficiari).
Ma tornando al contributo in materia delle due precedenti legislature, il progetto
riformatore degli ammortizzatori sociali puo farsi risalire a meta anni Novanta, e
cioe quando, all’indomani del varo della legge n. 223/1991, ci si & resi conto che
le limitazioni (di durata e di campo di intervento) previste da tale legge si scon-
travano con situazioni escluse dalla tutela, pur meritandola sul piano dell’op-
portunita.

Di riforma degli ammortizzatori sociali parlava I’articolo 2, comma 28, legge n.
662/1996, ma soprattutto se ne occupava la commissione governativa ad hoc
costituita che elaboro la nota relazione Onofri del 28 febbraio 1997; di riforma si
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parlava, altresi, nel Patto di Natale del dicembre 1998 e, dopo tanti annunci e
proclami, la stessa ¢ stata oggetto di una delega al Governo ad opera dell’articolo
45, comma 1, lettera g), legge n. 144/1999.

La delega andava esercitata entro il 31 dicembre 1999; inattuata entro questo
termine, & stata prorogata al 30 aprile 2000 (dall’articolo 1, legge 2 agosto 1999,
n. 263). Ancora inattuata entro questo termine, ¢ stata fatta poi definitivamente
cadere, nonostante mancasse piu di un anno alla fine della legislatura.

3.5. Gli studi e le riflessioni in materia, risalenti alla fine degli anni Novanta,
evidenziavano le criticita del sistema italiano di incentivi alle imprese per creare
occupazione: si parlava di “rigidita” del sistema di aiuti alle imprese, individuan-
done essenzialmente quattro:

1) il primo fattore di rigidita era connesso alla complessita e frammentarieta delle
procedure previste per attivare i meccanismi agevolati, donde un’esigenza di
semplificazione e razionalizzazione degli interventi di sostegno pubblico alle
imprese;

2) il secondo fattore era riconducibile alle condizioni alle quali la normativa
statale subordina la concessione e la fruizione delle agevolazioni (occupazione
stabile e integrale applicazione del Ccnl), donde I’esigenza di “attenuare” tali
oneri (ad esempio consentendo 1’assunzione a termine ovvero limitando I’appli-
cazione del Ccnl alla sola parte salariale), tenendo conto che in un mercato globa-
lizzato 1’utilizzo da parte delle imprese italiane di incentivi e agevolazioni non &
pill una facolta ma ¢ diventata una necessita;

3) il terzo fattore di rigidita era connesso al regime di incumulabilita che, nel
nostro sistema, accompagna quasi sempre ogni singola misura, anche quando la
normativa comunitaria non lo prevede;

4) il quarto ed ultimo fattore di rigidita era quello della aleatorieta del godimento
dell’agevolazione, specie quando era fissato il tetto delle risorse disponibili.

Tali riflessioni precedevano il varo della legge n. 144/1999, il cui articolo 45 pre-
vedeva la riforma degli incentivi all’occupazione. Non mancavano in tale proget-
to riformatore luci ed ombre, ma ne era comunque auspicabile la realizzazione.

E quasi superfluo dire che anche tale delega, con scadenza al 31 dicembre 1999,
prorogata al 30 aprile, & decaduta, salvo la modifica della normativa sugli incenti-
vi all’autoimpiego e all’autoimprenditorialita adottata col decreto legislativo n.
185/2000, peraltro subordinata, per I’entrata in vigore, all’emanazione, con de-
creti ministeriali, di vari regolamenti, ad oggi non completamente adottati.

3.6. Il decreto legislativo n. 276/2003 dedica al fenomeno molta piu attenzione di
quanto si dica; ed infatti possono richiamarsi le seguenti disposizioni:

1) l’articolo 13, che per combattere 1’utilizzo irregolare dei lavoratori percettori
di trattamenti di disoccupazione, veicola il loro utilizzo tramite le agenzie di
somministrazione;

2) l’articolo 19, che ridefinisce I’apparato sanzionatorio in caso di violazione
degli obblighi di comunicazione relativi all’assunzione a carico del datore di la-
VOro;
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3) I’articolo 34, che, introducendo I’istituto del lavoro intermittente, tende a com-
battere il fenomeno, largamente diffuso, dell’utilizzo a nero dei lavoratori saltuari
o occasionali (v. camerieri);

4) gli articoli 70-73 sul lavoro occasionale accessorio, che ricomprende situazioni
lavorative irregolari alquanto ricorrenti (badanti, giardinieri);

5) ed infine, gli articoli 75-81 sulla certificazione.

A queste norme del decreto legislativo n. 276/2003 va ovviamente aggiunto 1’in-
tero decreto legislativo n. 124/2004 sulla riforma del servizio ispettivo. Si tratta
di strumenti concreti ed operativi, sulla cui valutazione, quanto a opportunita,
non puo non tenersi presente la politica di contrasto al sommerso varata fino al
2001. Per rendersi conto dell’«efficacia» della stessa affidata allo strumento del
contratto di riallineamento, basta qualche numero:

I: intervento legge n. 389/1989;

II: intervento legge n. 210/1990;

III: intervento legge n. 608/1996 (articolo 5);

IV: intervento legge n. 196/1997 (articolo 23 che modifica I’articolo 5);

V: intervento legge n. 448/1998 (articoli 44-78-79);

VI: intervento legge n. 144/1999 (articoli 44, comma 1; 45, comma 20; 58,
comma 13; 63, comma 3);

VII: intervento legge n. 388/2000 (articolo 116, commi 1-7).

Quindi sette interventi in 12 anni, di cui ben cinque in 5 anni e cioe uno all’anno.
Come sempre, la “bonta” dell’intervento legislativo si misura in base al numero
dei provvedimenti adottati, nel senso che se il legislatore interviene su un istituto
piu volte allora vuol dire che esso non funziona.

4. L’analisi innanzi svolta, anche prescindendo da una valutazione comparativa
tra cio che e stato fatto nel decennio 1991-2001 (ma sarebbe piu corretto dire cio
che non ¢ stato fatto in questo decennio) e le importanti ed impegnative riforme
realizzate nel corso dell’ultima legislatura, puo essere utile a individuare i campi
di intervento della legislatura appena iniziata, specie se come si sente dire — si
vuole eliminare quanto fatto in quella passata, anche se — va detto — € molto dolo-
roso rifiutare le fortune che piovono dal cielo.

L’iniziativa legislativa in tema di mercato del lavoro nel decennio 1991-2001 — Riassunto.
L’A., ritenuta ['utilita della ricostruzione storica delle recenti riforme del mercato del lavoro, an-
che in un’ottica propositiva volta a individuare i piu opportuni campi di intervento della legisla-
tura appena iniziata, si occupa, in particolare, di ricostruire il quadro normativo in materia svilup-
patosi nel decennio 1991-2001 e dunque ereditato dalla legislatura successiva. L’analisi viene
svolta utilizzando due chiavi di lettura: la prima, di carattere sistematico, riguarda tre profili gene-
rali del sistema delle fonti (I’adeguamento dell’ordinamento interno a quello comunitario, il rispet-
to delle competenze regionali, specie dopo la riforma del 1997, la tecnica normativa utilizzata); la
seconda, di carattere teleologico, relativa alle ricadute effettive delle riforme in esame rispetto ai
problemi che si intendeva affrontare e risolvere con tali interventi. In conclusione I’A., rilevate
nell’analisi lacune e omissioni di tali interventi, sottolinea nuovamente lutilita della ricostruzione
storica per la valutazione dei campi di intervento della legislatura in corso con specifico riferi-
mento alla ipotesi, dall’A. non condivisa, di una cancellazione delle importanti ed impegnative
riforme intervenute durante la scorsa legislatura.
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Legislative intervention in the Italian labour market 1991-2001 (Article in Italian) — Summa-
ry. This paper underlines the importance of an historical reconstruction of recent labour market
reforms, also with a view to identifying the most effective measures to be taken by the legislature
starting in the middle of 2006, and provides a reconstruction of the provisions adopted in the
decade 1991-2001, inherited by the legislature previous to the current one. The analysis is carried
out in a dual perspective: the first, of a systematic kind, considers in general the sources (updating
domestic legislation on the basis of Community provisions, the question of the powers of the
Regions, especially after the reform of 1997, normative techniques adopted), whereas the second,
of a more theoretical kind, considers the outcomes of the reforms implemented in relation to the
problems they were intended to solve. In conclusion, after pointing out the ineffectiveness and
omissions of certain legislative provisions, the author once again underlines the importance of an
historical reconstruction in order to identify the area of intervention of the present legislature with
specific reference to proposals, not supported by the author, to cancel a significant part of the pro-
visions adopted by the legislature preceding the present one.



Tre anni di Legge Biagi:
bilancio e prospettive

Michele Tiraboschi

Sommario: 1. Un primo bilancio della Legge Biagi. — 2. Le prospettive di superamento costruttivo
della Legge Biagi: lo Statuto dei lavori. — 3. Un bilancio culturale della Legge Biagi. — 4. Le
prospettive evolutive della Legge Biagi. — 5. Abrogare la Legge Biagi?

1. Sono gia tre anni di Legge Biagi. Un bilancio ¢ a questo punto doveroso. An-
che perché se ¢ vero, come ha scritto Pietro Ichino sulle colonne del Corriere
della Sera (') a proposito di questa legge, che il tempo & galantuomo, & questo
forse il modo migliore per ricordarne I’autore e ispiratore. Non possiamo infatti
dimenticare che quando Marco Biagi scriveva, nell’agosto del 2001, il famoso
Libro Bianco sul mercato del lavoro la disoccupazione veleggiava a doppie cifre
(oltre I’11 per cento) mentre i tassi di occupazione regolare erano inchiodati a un
misero 53,5 per cento, ben 10 punti percentuali al di sotto della media europea. In
termini di competitivita e di inclusione sociale, i dati sulla occupazione stavano
dunque a indicare che solo una persona su due in eta lavorativa (trai 15 e i 64
anni) era coinvolta attivamente — e in modo regolare — nel mercato del lavoro ita-
liano.

In questo contesto, la fondamentale intuizione di Marco Biagi — sinteticamente
codificata nell’articolo di apertura del decreto di attuazione della sua “legge 30”
(articolo 1 del decreto legislativo n. 276 del 2003) — & stata quella di riprogettare
le politiche sociali e le norme di tutela del lavoro anche in chiave di sviluppo
economico e competitivita (%).

Incrementare drasticamente i tassi di occupazione rispondeva all’obiettivo di una
societa piu giusta perche dinamica, competitiva, inclusiva. Aumentare il numero
di persone che concorrono a creare ricchezza rappresentava cioe lo snodo impre-
scindibile per disporre delle risorse (umane ma anche finanziarie) necessarie allo
sviluppo e, con esso, alla concreta attuazione di quegli inderogabili doveri di

* Michele Tiraboschi é Professore straordinario di Diritto del lavoro presso I’ Universita degli Studi di
Modena e Reggio Emilia.

(") P. ICHINO, La vera anima della Biagi, in Il Corriere della Sera, 26 settembre 2006.

(®) Cfr. M. BIAGI, Competitivita e risorse umane: modernizzare la regolazione dei rapporti di lavoro, in
L. MONTUSCHI, M. TIRABOSCHI, T. TREU (a cura di), Marco Biagi — Un giurista progettuale, Giuffre,
Milano, 2003 (ma 2001), 148-182.
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solidarieta economica e sociale di cui enfaticamente parla la nostra Carta costi-
tuzionale (articolo 2 della Costituzione). Operazione questa invero non da poco
in un ambiente culturale come quello italiano, ancora oggi dominato, per un ver-
so, da una visione conflittuale e strutturalmente antagonistica dei rapporti tra
capitale e lavoro e, per I’altro verso, da una radicata diffidenza del mondo delle
imprese verso lo statuto protettivo del diritto del lavoro. Un diritto che, nel dise-
gno della riforma Biagi, non & piu un ottuso vincolo di conservazione, che frena
inutilmente le esigenze di competitivita e innovazione organizzativa delle
imprese, ma diventa, piuttosto, uno strumento per la piena valorizzazione del
capitale umano.

Chi imputa alla Legge Biagi tutti i mali del nostro mercato del lavoro dovrebbe
allora riflettere sulla circostanza che oggi la disoccupazione ¢ scesa in Italia al
minimo storico (siamo al 7 per cento, ben al di sotto della media europea),
mentre il tasso di occupazione — che € poi ’obiettivo strategico di Lisbona — &
cresciuto di ben 6 punti percentuali. Oltre il doppio rispetto alla media europea.
Si tratta di oltre 2,5 milioni di persone in pili, soprattutto donne e giovani, che
partecipano attivamente al mercato del lavoro e alla produzione della ricchezza
del Paese ().

Non tutto & merito della Legge Biagi, certamente. Perché il buon andamento dei
dati occupazionali si spiega anche con altri fattori, tra cui la regolarizzazione
della forza-lavoro extracomunitaria (circa 600 mila lavoratori) e gli effetti posi-
tivi del pacchetto Treu con cui la riforma Biagi si pone in rapporto di stretta
continuita e di coerente sviluppo progettuale oltre che normativo. E comunque
fuori discussione che le recenti riforme non hanno affatto destrutturato e reso piu
precario il lavoro; vero € semmai che questi provvedimenti hanno contribuito in
modo determinante, in una situazione di scarsa crescita, a includere nel mercato
del lavoro centinaia di migliaia di persone altrimenti escluse o relegate all’eco-
nomia sommersa.

E proprio per questo motivo che, in sede di bilancio della legge, appare fuori
luogo ogni enfasi celebrativa. Effettivamente, al di la di alcuni innegabili succes-
si, ancora molto resta da fare rispetto a quel processo di modernizzazione del
mercato del lavoro e delle relazioni industriali programmaticamente annunciato
da Marco Biagi nell’ultimo editoriale con cui si apriva la nuova serie di Diritto
delle Relazioni Industriali (*). Tanto & vero che i target occupazionali di Lisbona
(tra cui ’obiettivo di un tasso di occupazione al 70 per cento) sono ancora ben
lontani soprattutto per quanto riguarda donne, giovani, over 50, Mezzogiorno.
Forte appare in ogni caso lo scarto tra le prime esperienze applicative, soprattutto
quelle mediate dalla contrattazione collettiva, e gli enormi spazi di azione e
operativita aperti dalla legge, specie sul versante della innovazione organizzativa
e dello sviluppo del capitale umano. Tanto piui che una parte non secondaria della
riforma risulta ancora oggi non pienamente operativa a causa della colpevole

(®) Per un bilancio pitt approfondito e per gli imprescindibili riferimenti bibliografici e documentali cfr. il
Boll. Adapt, 2006, n. 52, Tre anni di riforma Biagi: bilanci e prospettive (il Bollettino Adapt ¢ reperibile
sul sito del Centro Studi Internazionali e Comparati “Marco Biagi”, www.csmb.unimo.it).

(*) M. BIAGI, Una rivista che si rinnova, in q. Rivista, 2002, n. 1, qui 4.
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inerzia delle Regioni ma anche delle parti sociali e degli operatori giuridici
chiamati ad assistere le imprese nella fase di messa a regime (). E sufficiente
assistere ad uno dei numerosi dibattiti sugli effetti della riforma per rendersene
conto. Molti, infatti, ne parlano. Ancora pochi, tuttavia, dimostrano di conoscerla
davvero. Non i decisori politici, che pure non perdono occasione per presenziare
a convegni e intasare le agenzie di stampa con giudizi perentori sulla bonta o
meno di questa legge. Paradossalmente neppure gli stessi imprenditori, che, pur
non facendole mancare una debole difesa d’ufficio, stentano poi ad applicarla nei
luoghi di lavoro e non solo per una pill 0 meno convinta resistenza sindacale.
Non di rado non la conoscono neppure gli addetti ai lavori — consulenti del lavoro
e ispettori in prima linea — ancora pervicacemente attenti al dettaglio e al forma-
lismo fine a se stesso, dimenticando cosi la logica di sistema e 1’impianto com-
plessivo di una legge che, pertanto, non ha ancora potuto esprimere le sue enormi
potenzialita.

Stenta cosi a decollare uno strumento decisivo per la produttivita del lavoro e
’inserimento dei giovani come I’apprendistato professionalizzante (°), rispetto al
quale non sono ancora stati individuati in forma organica e condivisa i percorsi
volti a renderne effettiva e utile la componente formativa. Cosi come deboli, an-
che perche spesso di natura meramente programmatica, appaiono le (poche) nor-
mative regionali volte a ottimizzare, mediante i nuovi regimi di accreditamento e
autorizzazione degli operatori privati, le fasi di incontro tra domanda e offerta di
lavoro (7). Eccetto qualche timida esperienza locale (*), ancora tutti da costruire
sono i canali di transizione dai percorsi educativi e formativi al mercato del
lavoro, mediante il placement nelle scuole e nelle universita e la borsa lavoro,
cosl come ancora largamente sottovalutato, anche in quei settori (edilizia, arti-
gianato, terziario) dove pure esiste una robusta tradizione in proposito, ¢ il ruolo
della bilateralita nella (nuova) funzione strategica di governo attivo e regolazione
del mercato del lavoro attraverso la formazione, la certificazione dei contratti di
lavoro, I’intermediazione tra domanda e offerta di lavoro, la costruzione di nuovi
percorsi formativi in apprendistato e alternanza scuola-lavoro (°). Le stesse tipo-

(*) Rinvio, in proposito, M. TIRABOSCHI, A due anni dalla riforma Biagi del mercato del lavoro, in L.
MARIUCCI (a cura di), Dopo la flessibilita cosa? Le nuove politiche del lavoro, 11 Mulino, Bologna, 2006,
357-373.

(°) Per un progressivo aggiornamento circa lo stato di attuazione della disciplina in materia si vedano le
note e i commenti pubblicati nell’ Osservatorio di legislazione, prassi amministrativa, contrattazione col-
lettiva di g. Rivista alla voce Apprendistato e in particolare per una quadro di sintesi il mio La messa a
regime del nuovo apprendistato tra chiarimenti ministeriali e regolamentazioni regionali, 2005, n. 1,
226, e I’aggiomamento di L. CAROLLO, Il lungo processo per la messa a regime del nuovo appren-
distato, 2006, n. 1, 195.

(') Per un quadro di sintesi sulla legislazione regionale in materia di mercato del lavoro cfr. M. MA-
ROCCO, L’evoluzione della legislazione regionale in materia di mercato del lavoro, in q. Rivista, 2006, n.
1, 863, e in g. Fascicolo, Osservatorio di legislazione, prassi amministrativa e contrattazione collettiva,
G. FALASCA, La regolamentazione regionale del mercato del lavoro e dell’apprendistato: il caso della
Regione Marche.

(*) Cfr. P. REGGIANI GELMINI, M. TIRABOSCHI, Scuola, Universita, Mercato del lavoro dopo la riforma
Biagi, Giuffre, Milano, 2006.

() Si vedano i contributi di A. REGINELLI, M. LAI, A. VALLEBONA che precedono in g. Fascicolo, sezio-
ne Ricerche Il rinnovamento delle relazioni industriali tra proposte di riforma e bilateralismo.
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logie contrattuali piul innovative come lo staff leasing, il lavoro a chiamata, il
lavoro occasionale di tipo accessorio, su cui si giocava I’equazione maggiore
flessibilita tipologica uguale minor ricorso al lavoro nero, sono rimaste al palo in
virtu di un veto (ma, considerati gli elevati livelli di lavoro nero e irregolare pre-
senti nel nostro Paese, sarebbe meglio dire pregiudizio) sindacale che non con-
sente oggi di valutarne in modo pragmatico i reali effetti sugli assetti di tutela del
lavoro.

Queste innegabili zone d’ombra rendono ancor piul grave la mancata messa a
regime del sistema di monitoraggio previsto della legge (articolo 17 del decreto
legislativo n. 276 del 2003), quanto mai necessario per superare anche a livello di
confronto sindacale un dibattito fortemente politicizzato e, dunque, poco attento
al merito del contendere. Ad essere largamente compromessa ¢ stata cosi la natu-
ra genuinamente sperimentale di una legge che, nelle originarie intenzioni di
Marco Biagi, prevedeva dopo una prima fase di applicazione un momento di
verifica, incentrato sulle risultanze offerte da basi conoscitive condivise con le
Regioni e le parti sociali, quale condizione indispensabile per valutarne I’effi-
cacia e per ipotizzare i necessari correttivi (si veda ’articolo 86, comma 12, del
decreto legislativo n. 276 del 2003) ('°).

Si puo cosi certamente continuare a discutere, in quello che sembra un dialogo tra
sordi, di abrogazione, superamento o integrazione della Legge Biagi. A ben vede-
re, tuttavia, proprio questa prima fase di sperimentazione pare indicare con chia-
rezza che la cosa di cui oggi ha davvero bisogno il nostro Paese ¢ la definizione
di parametri condivisi per il monitoraggio e la valutazione delle politiche del
lavoro. E questo il percorso obbligato per sostenere la rinascita del dialogo so-
ciale e, con esso, avviare un confronto finalmente costruttivo sui temi del lavoro.
Ed in effetti, almeno rispetto alle posizioni di principio maturate a livello politico
e sindacale all’indomani della riforma, ben pochi passi in avanti sembrano essere
stati compiuti.

Neppure le prime significative applicazioni e conferme — tra cui, si segnala,
’utilizzo da parte del Governo Prodi della nuova normativa sul lavoro a progetto
introdotta dalla Legge Biagi per contrastare il lavoro precario nei call center (‘")
— hanno indotto i pit a cambiare una opinione formatasi in modo preconcetto
perché largamente condizionata da logiche di appartenenza e viziata da una dia-
lettica intersindacale assai di rado ancorata al merito del contendere ('?). Gli stes-
si principali indicatori del mercato del lavoro a cui si € poco sopra fatto riferi-
mento, pur segnalando consistenti miglioramenti, risultano di difficile lettura
proprio a causa della cronica assenza di strumenti autorevoli e condivisi di misu-
razione e valutazione dei processi di riforma in atto ().

(*°) Si veda quanto precisato in M. TIRABOSCHI, 1l decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276: alcune
premesse e un percorso di lettura, in M. TIRABOSCHI (a cura di), La riforma Biagi del mercato del
lavoro, Giuffre, Milano, 2004, 3-31.

(") Cfr. la circ. Min. lav. n. 17/2006. 1l testo & disponibile sul sito del Centro Studi Internazionali e Com-
parati «Marco Biagi», www.csmb.unimo.it, indice A-Z, voce Lavoro a progetto.

(%) Cfr., amplius, gli interventi pubblicati in Boll. Adapt, 2006, n. 53, Call center: un dibattito aperto, e
in Boll. Adapt, 2006, n. 42, Il dibattito sui call center.

(*) Rinvio ancora a M. TIRABOSCHI, A due anni dalla riforma Biagi del mercato del lavoro, cit.
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2. In questa prospettiva sarebbe peraltro possibile porre le giuste premesse per
superare la Legge Biagi o, meglio, le divisioni ideologiche che 1’hanno accompa-
gnata. A ben vedere, cio € connaturato alla stessa natura sperimentale di una ri-
forma che immaginava un percorso graduale di revisione complessiva della legi-
slazione sul rapporto e sul mercato del lavoro in modo da pervenire, alla fine del
tragitto, ad un sistema di regole semplici e adattabili, sostanziali piu che formali,
di gestione delle risorse umane. E la prospettiva dello «Statuto dei lavori» avan-
zata nel 1997 da Tiziano Treu e Marco Biagi ('*) e successivamente ripresa nel
Libro Bianco sul mercato del lavoro e, a seguire, nel Patto per I’Italia del 5 luglio
2002. Ed & su questo scenario che dovrebbe aprirsi un rinnovato e autentico con-
fronto tra governo e parti sociali, perché € quanto mai necessario affinare nuove
tecniche di tutela utili per regolare tutte le forme di lavoro, anche quelle piu atipi-
che e marginali.

Il vero obiettivo dovrebbe pero essere quello di superare definitivamente una
strumentazione giuridica e concettuale del passato che non ¢ piu in sintonia con
la moderna organizzazione del lavoro. Il pacchetto Treu e per certi aspetti anche
la stessa Legge Biagi sono in effetti ancora in parte condizionati, almeno sul pia-
no culturale, dalla vecchia idea dell’organizzazione del lavoro della fabbrica
fordista incentrata cioe su rapporti giuridici statici di mera subordinazione e ge-
rarchia. La dove lo «Statuto dei lavori», per contro, si fonda su una concezione
pilt moderna e dinamica dei rapporti di lavoro, a partire dal superamento della
tradizionale (quanto oramai ineffettiva) contrapposizione tra lavoro autonomo e
lavoro subordinato. Ed ancora ¢ la prospettiva dello «Statuto dei lavori» a porsi
sulla strada della compiuta valorizzazione dei contesti regolatori dei diversi mer-
cati del lavoro superando, non solo nei fatti ma anche in ambito giuridico e con-
cettuale, la centralita del lavoro della impresa manifatturiera. Perché ¢ evidente
che le logiche organizzative e le dinamiche del lavoro di settori specifici devono
poter contare su un quadro normativo adeguato alle proprie peculiarita.

Sono infatti oramai maturi i tempi per assetti regolatori e statuti normativi speci-
fici per tipologia di settore produttivo, ma anche territorialmente diversificati fer-
mo restando uno standard protettivo minimo e omogeneo sull’intero territorio
nazionale — soprattutto per quanto riguarda il regime di sicurezza sul lavoro e il
regime delle responsabilita giuridiche legate alle soluzioni contrattuali di volta in
volta prescelte (esternalizzazioni, internalizzazioni, ecc.) — volto essenzialmente
a scongiurare fenomeni di dumping sociale.

Per chi vuole guardare ai temi del lavoro con gli occhi rivolti al futuro, quello
dello «Statuto dei lavori» € probabilmente 1’unico percorso praticabile ed econo-
micamente sostenibile per poter riconoscere a tutte le persone che lavorano in un
contesto organizzativo a favore o nell’interesse di altri, a prescindere dalla tipo-
logia contrattuale, uno zoccolo standard di diritti fondamentali tra cui quello a un
giusto compenso. L’applicazione delle restanti tutele, a partire da quella dell’ar-
ticolo 18 dello Statuto dei lavoratori, dovrebbe per contro essere stabilita in

(") M. BIAGL, Progettare modernizzare, in T. TREU, Politiche del lavoro. Insegnamenti di un decennio, 11
Mulino, Bologna, 2001, 269-280.
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funzione dell’effettivo grado di dipendenza economica e di ulteriori parametri
oggettivi quali ’anzianita di servizio presso uno stesso datore di lavoro, le con-
dizioni soggettive e oggettive del lavoratore o del committente, le finalita for-
mative o di inserimento del contratto e altri parametri affidati alla contrattazione
collettiva.

Si tratta di uno scenario utopistico? Non necessariamente, almeno a prestar fede
alla oramai imponente elaborazione progettuale in materia di «Statuto dei lavori»
(). E, comunque, I’ultima parola sul punto non spetta alle mutevoli (quanto
composite) coalizioni di governo ma alle parti sociali che sono chiamate, da al-
meno un decennio a questa parte, ad avviare un confronto finalmente costruttivo
sui temi del lavoro. Cosa possibile a una sola condizione, che riprenda cioe a
funzionare come si deve il sistema di relazioni industriali. A partire dalla oramai
ineludibile riforma degli assetti contrattuali ('°). Invero, il metodo delle relazioni
industriali non ha mai riscosso molta fortuna in Italia, dove di gran lunga prevale
una tradizione formalistica e conflittuale nella gestione dei rapporti di lavoro (ba-
sti pensare che gran parte del contenzioso civile €, nel nostro Paese, contenzioso
di lavoro, con oltre 500 mila cause ogni anno) (‘). Ma questa & la strada obbli-
gata visto che non & ancora stato inventato uno strumento migliore, e piu effi-
ciente, in grado di contemperare le istanze di tutela del lavoro con le esigenze di
competitivita delle imprese.

3. Per tutte queste ragioni, e per molte altre ancora ('*), ci pare inutile formulare
un freddo bilancio numerico dei primi tre anni di Legge Biagi e tanto meno insi-
stere nel segnalare il rilevante numero di posti di lavoro che con essa sono stati
creati ('?). Pit importante invece, almeno cosi ci pare, & tornare al progetto cultu-
rale di Marco Biagi e riflettere sul perché sia cosi difficile, apparentemente solo
nel nostro Paese, avviare una profonda riforma della strumentazione giuridica di
regolazione dei rapporti di lavoro.

A questo riguardo, la prima grave anomalia dell’Italia ¢ stata spiegata ancora una
volta sulle colonne del Corriere della Sera (*°), da Anthony Giddens: “questo &
I’unico Paese che conosco nel quale un uomo, Marco Biagi, ¢ stato ucciso perché

(") Vedila in www.csmb.unimo.it, indice A-Z, voce Statuto dei lavori.

(%) Si vedano i contributi di P. SESTITO, P. ICHINO, M. MAGNANI, G. COLAVITTI, C. ENRICO, che pre-
cedono in g. Fascicolo, sezione Ricerche Il rinnovamento delle relazioni industriali tra proposte di rifor-
ma e bilateralismo.

(") Vedi i dati raccolti in ISTAT (a cura di), Le cause di lavoro, previdenza e assistenza in Italia. Anni
2000-2004, 16 maggio 2006. 11 testo & disponibile in www.csmb.unimo.it, indice A-Z, voce Processo del
lavoro. A commento in g. Fascicolo, in Osservatorio di legislazione, prassi amministrativa e contratta-
zione collettiva vedi il commento di A. BELSITO, Controversie di lavoro e previdenziali: impressioni sui
dati Istat concernenti la litigiosita nel territorio nazionale. Si veda anche la documentazione raccolta in
Dossier Adapt, numero monografico sulle Proposte di riforma del Processo del lavoro, dicembre 2006.
(**) Si veda M. TIRABOSCHI, Le riforme del mercato del lavoro dell’ultimo decennio in Italia: un proces-
so di liberalizzazione?, in RIDL, 2006, n. 4.

(") Si rinvia ai periodici rapporti dei pit importanti centri di analisi e ricerca pubblicati sul sito
www.csmb.unimo.it, indice A-Z, voce Riforma Biagi.

(*) 1l riferimento & all’intervista a Antony Giddens di Gian Guido Vecchi pubblicata sul Corriere della
Sera, 9 ottobre 2006, con il titolo Giddens: la Finanziaria? La sinistra non fa le riforme, reperibile in
Boll. Adapt, 2006, n. 52, cit.
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aveva tentato di introdurre una riforma del mercato del lavoro”. Ma forse &
proprio qui — in una diffusa conflittualita sui temi del lavoro che giunge persino,
nelle sue forme degenerative, alla eliminazione fisica dell’avversario — la secon-
da grande anomalia. E cioe I’incapacita di superare una cultura antagonista dei
rapporti di produzione (*') che, a partire dalla stessa strumentazione giuridica,
manifesta ben pitt di una semplice riserva mentale sull’impresa quale fattore di
sviluppo e inclusione sociale.

Sottovalutate e ritenute marginali, anche in ambito imprenditoriale, rispetto ai
grandi temi della crescita e della competitivita, le riforme del lavoro risultano
invece fondamentali e decisive proprio in Paesi come il nostro dove I’impresa
viene ancora troppo spesso intesa come sede inesorabile dello sfruttamento
dell’uvomo sull’uomo. E questo, a ben vedere, dimostrano di averlo ben capito piu
di tutti proprio le Brigate Rosse allorché hanno individuato nei (pochi) riformisti
del lavoro gli obiettivi da eliminare. Perché sono proprio riforme come quella
progettata da Marco Biagi a rendere possibile, sul piano della innovazione orga-
nizzativa e delle regole di gestione dei rapporti di lavoro, I’avvio di una alleanza
strategica tra imprenditori e loro collaboratori (non necessariamente dipendenti a
tempo indeterminato ma anche autonomi, interinali, in staff leasing, collaboratori
a progetto, ecc.).

E proprio sul piano culturale e valoriale, e dunque ben al di la delle singole solu-
zioni tecniche e di dettaglio, che la Legge Biagi non ¢ stata affatto capita e, quan-
do capita, violentemente osteggiata. Non solo, come era prevedibile, dal sinda-
calismo di matrice ideologica, che trova nell’antagonismo 1’unico strumento di
proselitismo anche, se non principalmente, di tipo politico. Ma neppure dai de-
tentori di quel sapere tecnico che alimenta, nel formalismo e nella inaccessibilita
del dato legale, potere, ricchezza e prestigio. La Biagi ha spaccato il Paese a meta
perché spiazza quanti hanno costruito modelli di rappresentanza e posizioni di
potere su un diritto del lavoro inteso come mero vincolo e divieto. Un diritto di
matrice repressiva che nega i valori della liberta e della responsabilita degli attori
dello sviluppo economico e, per questo, si traduce poi inesorabilmente, nella pra-
tica quotidiana, lacci e laccioli per quanti si fanno carico del rischio d’impresa.
La sfida della Biagi & tutta qui: in una nuova cultura giuridica del lavoro che
pone al centro del sistema un quadro di convenienze reciproche tra i fattori della
produzione. Un diritto delle risorse umane, dove il vantaggio competitivo e

(*") Secondo I’autorevole invito formulato gia ad inizio degli Ottanta da Gino Giugni allorché auspicava
una evoluzione del diritto del lavoro italiano secondo moduli teorici e assetti di tutela coerenti con i
valori della cultura industriale. Cosi: G. GIUGNI, Il diritto del lavoro negli anni ’80, in G. GIUGNI,
Lavoro legge contratti, 11 Mulino, Bologna, 1989 (ma 1983), qui 334-335. Questo profilo, a lungo
rimasto negletto o comunque minoritario nella cultura giuslavoristica italiana (cfr. L. MARIUCCI, /! diritto
del lavoro e il suo ambiente, in Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini, Giuffre, Milano, 1998,
vol. I, qui 346-348), ¢ ora ripreso, nella prospettiva del riconoscimento costituzionale della liberta di
iniziativa economica privata, da M. PERSIANI, Radici storiche e nuovi scenari del diritto del lavoro, in
M. PERSIANI, Diritto del lavoro, Cedam, Padova, 2004 (ma 2002), qui 91. Per una valutazione
fortemente critica cfr. tuttavia M.G. GAROFALO, [I diritto del lavoro e la sua funzione economico-
sociale, in D. GAROFALO, M. RICCI (a cura di), Percorsi di diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2006, qui
140, che parla di «egemonia della c.d. cultura d’impresa».
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I’efficienza delle imprese sono un interesse primario anche del lavoratore in car-
ne ed ossa.

4. E in questa prospettiva culturale che possono e devono ora essere lette le pro-
spettive evolutive della Legge Biagi e, con essa, gli interventi avviati (e in parte
annunciati) dal Governo Prodi in materia di mercato del lavoro. La riduzione del
cuneo fiscale e contributivo sul lavoro dipendente, in particolare, & certamente
una risposta energica per sostenere 1’incremento dei tassi di occupazione e, con
essi, il rilancio della crescita e della competitivita. Eppure anche questa solu-
zione, per quanto da tempo auspicata, rischia di essere vanificata da persistenti
incrostazioni ideologiche che spingono, nel contempo, a una controriforma delle
attuali regole di funzionamento del mercato del lavoro. Il Dpef 2007-2011 (*%)
parla invero, in termini assai generici, di rivisitazione e non di abrogazione della
Legge Biagi e dei relativi decreti attuativi. Ma ¢ evidente che, al di la delle sfu-
mature terminologiche, un ulteriore irrigidimento nell’impiego di forme di lavoro
flessibili e non-standard avrebbe come effetto non certo quello di aumentare i
rapporti di lavoro a tempo indeterminato che, in percentuale, sono sostanzial-
mente stabili da un decennio a questa parte. Assai pill probabile sarebbe, infatti,
un incremento dei gia consistenti tassi di lavoro nero e irregolare che tanto
incidono sulla competitivita del nostro Paese e sulle tutele dei lavoratori (*).
Vero ¢ che se i tanto temuti job on call e staff leasing — per citare solo le norme
piu contestate della Legge Biagi e di maggiore interesse — non sono da noi ancora
decollati & unicamente in ragione del fatto che, per come regolati dalla Legge
Biagi, comportano costi assai pill elevati per le imprese rispetto non tanto e non
solo al lavoro nero e irregolare ma anche, pill semplicemente, ai numerosi rap-
porti di collaborazione a fattura e agli appalti di manodopera tanto diffusi quanto
tollerati nella prassi.

Invero, gli stessi incentivi economici alla emersione e/o stabilizzazione dei con-
tratti di lavoro, contemplati nella legge Finanziaria per il 2007 (**), risulterebbero
di fatto depotenziati da quei disincentivi normativi che tanto condizionano le
scelte degli operatori economici e dei loro consulenti giuridici. E questo sino al
punto di alimentare nuovi fenomeni di precarizzazione e segmentazione del mer-
cato del lavoro. Forte ¢, in effetti, il rischio di replicare in altre forme 1’errore
contenuto nella riforma previdenziale del 1995, quando venne istituita la gestione
separata per i collaboratori coordinati e continuativi. Avviata in parallelo alla
riduzione delle flessibilita di impiego del lavoro dipendente, la proposta di innal-
zare la contribuzione a fini pensionistici dei collaboratori a progetto, dei vecchi
co.co.co. e delle associazioni in partecipazione ma anche (e incomprensibilmen-
te) del contratto di apprendistato, lungi dall’assicurare a questi lavoratori un trat-

(**) Cfr. il Documento di Programmazione economico-finanziaria per gli anni 2007-2011, presentato dal
Presidente del Consiglio dei Ministri e dal Ministro dell’Economia e delle Finanze e approvato dal
Consiglio dei Ministri il 7 luglio 2006, in Boll. Adapt, 2006, n. 41.

(*) Cfr. M. TIRABOSCHI, Le riforme del mercato del lavoro dell’ultimo decennio in Italia: un processo di
liberalizzazione?, cit.

(*YVedi al riguardo la documentazione raccolta in Boll. Adapt, 2006, n. 50.



TRE ANNI DI LEGGE BIAGI: BILANCIO E PROSPETTIVE 1105

tamento pensionistico adeguato, finirebbe infatti per legittimare e ampliare una
area di lavoro dipendente di serie B. Né pill né meno appunto di quanto gia avve-
nuto a seguito della Riforma Dini che ha di fatto dato luogo a un processo di
normalizzazione (e accettazione sociale) delle collaborazioni fittizie (*).

Cosi come posto nella legge Finanziaria (e prima ancora nel Dpef 2007-2011)
I’innalzamento della aliquota contributiva del lavoro autonomo coordinato e/o
associato e, in realta, un falso problema. Perché se si tratta di forme di lavoro
autonomo fittizie esse vanno attratte — attraverso robuste azioni ispettive che pero
tardano a venire, ma anche mediante adeguati incentivi normativi — nell’area del
lavoro dipendente con la relativa contribuzione. La dove, per contro, non si
spiegherebbe un inasprimento contributivo su forme di lavoro autonome genuine,
che nulla hanno cioe a che vedere con fenomeni di marginalizzazione e preca-
rizzazione del lavoro.

Ben altra cosa sarebbe, ovviamente, una rivisitazione complessiva delle forme di
impiego del lavoro, nel senso gia prospettato di ripensare complessivamente le
tutele del lavoro, e non solo le aliquote contributive, in funzione del grado di di-
pendenza economica e di altri parametri oggettivi quali I’anzianita continuativa
di servizio presso uno stesso datore di lavoro, le condizioni soggettive e oggettive
del lavoratore, le finalita formative o di inserimento del contratto e via discor-
rendo (*). E la prospettiva, gia ricordata, dello «Statuto dei lavori». Una prospet-
tiva che tuttavia, per essere seriamente coltivata, ha un passaggio obbligato. E
cioe il completamento della Legge Biagi. A partire dalla fondamentale riforma
del sistema degli ammortizzatori sociali. Una riforma di cui da troppo tempo si
parla senza che, tuttavia, le ipotesi di revisione prospettate dalle diverse coali-
zioni di governo si traducano poi in fatti concreti (*’).

5. Abrogare la Legge Biagi — e con essa, inevitabilmente, tutto il pacchetto Treu,
che di fatto non esiste piu ed ¢ stato integralmente assorbito dalla legge n. 30 —
significherebbe in realta peggiorare drasticamente la situazione di un mercato del
lavoro che resta tra i peggiori d’Europa. Demolire uno sforzo piu che decennale
di modernizzazione e potenziamento del sistema dei servizi per I’impiego. Stra-
volgere i delicati percorsi di raccordo tra i sistemi della educazione e della
formazione professionale e il mercato del lavoro. Incentivare irresponsabilmente
I’occupazione irregolare che gia oggi riguarderebbe, secondo stime molto incerte,
oltre 5 milioni di unita lavorative. Riproporre da capo il rebus dei contratti a con-
tenuto formativo e del nuovo apprendistato che, grazie alla paziente collabo-
razione delle Regioni e delle parti sociali, stanno poco alla volta diventando il
principale canale di ingresso dei giovani nel mercato del lavoro. Indebolire uno

(®) Per un’analisi complessiva dei provvedimenti in materia di lavoro e mercato del lavoro intervenuti
nel corso degli anni Novanta, da una prospettiva critica e funzionale al dibattito circa le attuali prospet-
tive di riforma, si veda D. GAROFALO, L’iniziativa legislativa in tema di mercato del lavoro nel decennio
1991-2001, che precede in questa sezione.

(**) Per un opportuno approfondimento rinvio a M. TIRABOSCHI, Le riforme del mercato del lavoro
dell’ultimo decennio in Italia: un processo di liberalizzazione?, cit.

(*') Rinvio al mio M. TIRABOSCHI, Il sistema degli ammortizzatori sociali: spunti per un progetto di ri-
forma, in M. TIRABOSCHI (a cura di), La riforma Biagi del mercato del lavoro, cit., 1105-1121.
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strumento contrattuale come il lavoro a tempo parziale che, nel nostro Paese, non
¢ mai decollato, con grave danno per le opportunita di occupazione delle donne.
Frenare il processo di bonifica delle collaborazioni fittizie attraverso la modalita
operativa del lavoro a progetto. Rendere ancora piu difficili e incerti i gia deboli
e insufficienti processi di esternalizzazione e/o internalizzazione del lavoro. Al-
lontanarci irreparabilmente, in poche parole, dall’obiettivo di Lisbona dell’au-
mento del tasso di occupazione regolare che ¢ poi la vera priorita per la compe-
titivita del nostro Paese.

Rinunciare a una stabilita come quella proposta dalla Legge Biagi, basata su un
sistema di convenienze reciproche piuttosto che su formalistiche e intollerabili
imposizioni di legge, ha in realta un solo obiettivo che poco ha a che fare con il
tema della precarizzazione. Riproporre cioe la centralita di un modello di relazio-
ni industriali di tipo conflittuale e antagonista. E con esso archiviare una stagione
riformista che, al di la dei pur importanti risultati concreti, ha avuto il merito di
porre le basi per la costruzione di un nuovo diritto del lavoro. Un diritto partecipe
della cultura industriale perché finalmente capace di coniugare i valori della giu-
stizia sociale con gli altrettanto imprescindibili obiettivi di efficienza e competi-
tivita delle imprese.

Tre anni di Legge Biagi: bilancio e prospettive — Riassunto. L’A., muovendo da una prospettiva
di bilancio degli esiti attuali della Legge Biagi sul mercato del lavoro si interroga sulla possibile
evoluzione del quadro normativo. Ritenuto lo Statuto dei lavori 'unica direttiva perseguibile in
chiave di dibattito costruttivo, I’A. verifica tale conclusione attraverso un confronto tra la visione e
i valori sottesi all’impianto complessivo della Legge Biagi e il contesto culturale di riferimento —
con specifica attenzione al sistema delle relazioni industriali ancora fortemente connotato da tratti
antagonisti tra capitale e lavoro — e, successivamente, applica tale analisi alle linee di politica del
lavoro delineate dall’attuale governo evidenziandone, cosi, opportunita e profili di criticita. All’e-
sito, I’A. affronta l’interrogativo di sintesi circa I’opportunita di abrogare la Legge Biagi e, rispon-
dendo in senso negativo, argomenta piuttosto nel senso di un suo completamento come passaggio
essenziale per proseguire sulla strada tracciata dalla stagione riformista cui tale provvedimento é
riconducibile e che ha avuto, nella ricostruzione prospettata dall’A., il merito fondamentale di aver
posto le basi per la costruzione di un diritto del lavoro nuovo capace di coniugare i valori della
giustizia sociale con gli obiettivi di efficienza e competitivita delle imprese.

Three years since the Biagi law: review and prospects (Article in Italian) — Summary. This
paper provides a review of the Biagi law on the labour market and considers the prospects for
future developments in the legal framework. The author argues for the adoption of a Work Statute
as the only way forward, and examines this strategy in terms of the vision and values underlying
the Biagi reform and the cultural context, with regard in particular to the industrial relations sys-
tem, that still suffers from elements of antagonism between capital and labour. The paper then
applies this analysis to the labour policies adopted by the present government, considering the
critical aspects of these policies. The author examines recent proposals for the abrogation of the
Biagi law, and responds to such proposals by arguing for the need to complete the reform, since it
has the fundamental merit of providing the foundations for the construction of a new system of
labour law capable of conciliating social justice with the objectives of efficiency and compe-
titiveness of the enterprise.



Il principio essenziale e il teorema fondamentale
delle relazioni industriali

Bruce E. Kaufman

Sommario: 1. Introduzione. — 2. La definizione ed i confini intellettuali delle relazioni industriali. —
3. Sviluppo scientifico. — 4. La risoluzione dei problemi. — 5. Etica ed ideologia. — 6. Il prin-
cipio fondamentale delle relazioni industriali. — 7. Il teorema fondamentale delle relazioni
industriali. — 8. Conclusioni.

1. 1l settore delle relazioni industriali si trova in fase di declino nella maggior
parte delle Nazioni del mondo. Alcuni tra i pit importanti studiosi del settore
dipingono un quadro funesto. In occasione di un intervento, in qualita di Presi-
dente, ad un convegno dell’ Associazione Internazionale per lo Studio delle Rela-
zioni Industriali (IIRA), John Niland fece, per esempio, questa tetra dichiarazio-
ne: “non sarebbe eccessivamente drammatico chiedersi se la disciplina sopravvi-
vra dopo I’anno 2000”. Altrettanto negativo fu nel 1998 il presidente dell’lIRA
Thomas Kochan, quando osservo che “il settore delle relazioni industriali sta
attraversando una crisi profonda” ().

Le ragioni del marcato declino delle relazioni industriali come settore di studio
scientifico sono numerose. Presumibilmente, il fattore pili importante ¢ la conti-
nua e crescente erosione del numero degli iscritti ai sindacati che si registra nella
maggior parte dei Paesi. In una prospettiva pill ampia, la maggior parte degli
studiosi considera il sindacato, la contrattazione collettiva, le relazioni per 1’orga-
nizzazione del lavoro, la politica nazionale per I’occupazione e per il diritto del
lavoro all’interno della quale essi si ritrovano ad operare come questioni fonda-
mentali della materia. Effettivamente questi temi sono esaminati da una molti-
tudine di prospettive disciplinari, punti di vista teoretici ed esperienze nazionali,
che arricchiscono e diversificano la ricerca nel campo delle relazioni industriali.
Si deve altresi riconoscere che altri temi, quali il lavoro temporaneo, la conci-

* Bruce E. Kaufman é membro del Department of Economics e del W.T. Beebe Institute of Personnel and
Employment Relations presso la Georgia State University di Atlanta.

Traduzione dall’inglese a cura di Alessia Pautasso e di Michele Tiraboschi.

(") J. NILAND, Change and the International Exchange of Ideas, in J. NILAND, R. LANSBURY, C. VERE-
VIS (eds.), The Future of Industrial Relations: Global Change and Challenges, Sage, London, 1994, 451-
72; T. KOCHAN, What is Distinctive about Industrial Relations Research, in K. WHITFIELD, G. STRAUSS
(eds.), Researching the World of Work, Cornell University Press, Ithaca, 1998, 31-50.
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liazione tra la famiglia ed il lavoro e la risoluzione delle controversie di lavoro,
sono elementi fondamentali all’interno del dialogo intellettuale in questo ambito
disciplinare. Nonostante tutto, resta inconfutabile come lo studio dei sindacati e
delle relazioni tra capitale e lavoro nell’ambito dell’organizzazione del lavoro re-
stino al centro delle relazioni industriali. Come sottolineato da Berndt Keller: “le
discussioni sul futuro delle relazioni industriali tendono inevitabilmente a trasfor-
marsi in dibattiti sul futuro dei sindacati” (*). Siccome da alcuni decenni il nume-
ro di iscritti ai sindacati ha subito una lenta ma continua diminuzione in tutte le
parti del mondo, si sono avute ripercussioni negative anche nel campo delle
relazioni industriali. Inoltre, data I’impossibilita di prevedere il momento di svol-
ta in questo declino dei sindacati, il futuro delle relazioni industriali appare fosco
e colmo di crisi, come indicato nelle citazioni di Niland e Kochan.

Non esiste alcuna via d’uscita per le relazioni industriali? Puo intravedersi un fu-
turo pilt luminoso per questo settore? Sembra che ci troviamo davanti due possi-
bilita e decisioni strategiche. La prima presupporrebbe che il movimento sindaca-
le (o qualunque altra forma alternativa di coalizione dei lavoratori in una sola
voce) mettesse in atto una resurrezione che portasse con sé un rinnovato interesse
in tutti i temi centrali delle relazioni industriali, quali scioperi, negoziazioni con-
trattuali collettive, strutture di contrattazione nazionali e diritto del lavoro compa-
rato. Come un lago svuotato da una grave siccita ma ricolmato da inaspettate
piogge, una resurrezione dei sindacati porterebbe a termine lo stato di crisi del
settore, rivitalizzando le relazioni industriali con nuovi studiosi, nuovi temi su cui
focalizzare la ricerca e l’attivita politica e nuovi fondi dedicati alla ricerca da
parte di governi e fondazioni private. Se questo scenario costituisse davvero una
seria possibilita, allora la miglior scelta strategica sarebbe continuare a focaliz-
zarsi sui sindacati aspettando che la siccita lasciasse il posto a tempi migliori.
Adottare quest’opzione strategica rappresenta tuttavia un vero e proprio azzardo
per il futuro di questo settore. Se la resurrezione dei sindacati non avvenisse, 0 si
verificasse solo tra parecchi anni, il settore delle relazioni industriali potrebbe
declinare fino a divenire insignificante.

Allo scopo di evitare questo declino, gli studiosi del settore hanno a disposizione
una seconda strategia. Questa prevede essenzialmente di ristrutturare e ricolloca-
re le relazioni industriali in termini di temi di indagine, di teorie e di questioni
politiche, cosi che possano risultare piu rilevanti per lo studio del mondo del la-
voro e contemporaneamente allentino la loro dipendenza dal movimento sinda-
cale. Tuttavia questo ricollocamento non puo assumere una qualsiasi forma o di-
rezione, in quanto una vasta percentuale del settore del mondo del lavoro subisce
rivendicazioni da parte di altre discipline quali la gestione, I’economia del lavoro,
la sociologia dell’organizzazione e il diritto del lavoro. Inoltre un tale riposi-
zionamento non potrebbe spingersi fino al punto di abbandonare alcuni principi
etici e teoretici che costituiscono il cuore delle relazioni industriali, perché in

(®) B. KELLER, The German Approach to Industrial Relations: A Literature Review, in European Journal
of Industrial Relations, 1996, vol. 2, n. 2, 199-210.
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questo caso il settore rischierebbe di perdere la sua identita e la sua coerenza
intellettuale.

Ciononostante, se gli studiosi, muovendosi entro questi vasti confini, potessero
ridelineare il campo d’azione delle relazioni industriali cosi da renderlo piu inclu-
sivo e rilevante rispetto alle questioni lavorative e ai dibattiti politici, allora si
potrebbe intravedere un futuro pill roseo e prospero per il settore. Dovrei comun-
que precisare che questo riposizionamento non significherebbe abbandonare la
questione dei sindacati o adottare in toto il programma neoliberale, ma impliche-
rebbe relativizzare I’importanza dei sindacati da argomento principale e portante
delle relazioni industriali ad uno dei molti e parimenti importanti temi di indagi-
ne, sottoponendo altresi lo stesso sindacato ad analisi piu critiche ed obiettive di
quelle avutesi fin’ora.

In questo studio cerchero di sviluppare la seconda opzione strategica, creando
una visione rinnovata ed ampliata del prototipo delle relazioni industriali. La tesi
di fondo del presente saggio € che la teoria contemporanea che pone i sindacati al
centro del sistema non rispecchia fedelmente il paradigma originale delle relazio-
ni industriali quale progressivamente emerso negli Stati Uniti tra il 1910 e il
1920.

Allo scopo di sviluppare in dettaglio questa ipotesi di indagine & preliminarmente
necessario illustrare, seppure solo brevemente, questo paradigma originale, per
poi descrivere nel dettaglio quelli che ho precedentemente chiamato i “tre aspetti
delle relazioni industriali” (°). Questi tre aspetti costituiscono nel complesso il
cuore della disciplina e ne definiscono il valore ideologico, almeno secondo
quanto enunciato dagli Stati Uniti. Verra poi esaminato il principio fondamentale
intellettuale ed ideologico che costituisce la base di questi tre aspetti e che li
unisce creando un unico insieme. Il comune denominatore, secondo la tesi soste-
nuta in questo lavoro, ¢ il rifiuto del modello proposto dalla teoria concorrenziale
del mercato del lavoro relativo a domanda ed offerta. Questa teoria puo anche
essere espressa affermando che il lavoro non é una merce. Successivamente si
fara ricorso a questi principi chiave per sviluppare una visione pit ampia ed
inclusiva delle relazioni industriali, compresa una proposizione che considero
essere il “teorema fondamentale” del settore. Questa teoria rivela come il para-
digma originale delle relazioni industriali includa si i sindacati e le relazioni tra
capitale e lavoro per 1’organizzazione del lavoro, ma allo stesso tempo contenga
una serie di altri temi ugualmente importanti relativi al lavoro e all’occupazione.
Il saggio termina infine con alcune riflessioni conclusive e I’indicazione delle
principali implicazioni del ragionamento. Sebbene scritto in gran parte seguendo
una prospettiva propria del sistema di relazioni industriali americano, 1’auspicio &
che i principi generali sviluppati in questo scritto possano essere rilevanti per lo
studio delle relazioni industriali in tutti i Paesi.

(*) In tema cfr. altresi quanto gia rilevato in B. KAUFMAN, The Global Evolution of Industrial Relations:
Events, Ideas and the IIRA, 1LO, Geneva, 2004, ¢ in B. KAUFMAN, Industrial Relations and Labor
Institutionalism: A Century of Boom and Bust, in Labor History, August 2006, vol. 47, 295-318.
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2. Il paradigma originale delle relazioni industriali nasce un secolo fa in Inghil-
terra e soprattutto negli Stati Uniti. Gli studiosi e gli scrittori di questa disciplina,
tuttavia, traggono la loro ispirazione da numerosi fonti europee, tra cui Marx, gli
economisti storici tedeschi, sociologi quali Durkheim e Weber, ed il nascente
movimento sul continente che si batteva per il diritto del lavoro e la previdenza
sociale.

In Inghilterra i “genitori” delle relazioni industriali sono considerati Sidney e
Beatrice Webb, il cui fondamentale contributo alla disciplina ¢ individuabile nel
libro Democrazia industriale (*). Il lavoro svolto dai coniugi Webb pose le fonda-
menta per il futuro delle relazioni industriali, ma essi non ricorsero mai al termi-
ne “relazioni industriali” né ne svilupparono il concetto. Addirittura, come ribadi-
ro in seguito, si potrebbe sostenere che i Webb fossero in conflitto con la teoria
primordiale delle relazioni industriali, visto che ne sposarono la causa ma sostitu-
endo il capitalismo con il socialismo, mentre uno degli scopi fondamentali delle
relazioni industriali (almeno nella versione originale americana) & appunto quella
di preservare il capitalismo.

Le relazioni industriali non emersero quale autonomo oggetto di ricerca e pratica
almeno sino alla fine degli anni Dieci e I’inizio degli anni Venti del secolo scorso
e la terra d’origine fu gli Stati Uniti. Nel mondo accademico si puod riconoscere
che il “padre” delle relazioni industriali ¢ I’economista istituzionale John R.
Commons, che, con i colleghi della cosiddetta Scuola del Wisconsin, contribui a
definire e sviluppare il primo modello delle relazioni industriali. In un precedente
lavoro ho altresi affermato come anche I’industrialista John D. Rockfeller Jr. pos-
sa essere considerato uno dei padri delle relazioni industriali, data la sua notevole
influenza nel diffondere lo studio e la pratica delle relazioni industriali nelle im-
prese americane cosi come nelle universita e attraverso 1’Organizzazione Interna-
zionale del Lavoro ().

Il paradigma originale delle relazioni non puo certo essere racchiuso in un solo
articolo o in un solo libro. Ciononostante ritengo che sia possibile esaminare que-
sto primo lavoro e trarre da esso un ritratto sintetico delle idee e dei principi
chiave che hanno contribuito a delineare la teoria primitiva delle relazioni
industriali.

La prima cosa da fare per descrivere il paradigma originale delle relazioni indu-
striali € definire quale sia I’oggetto di studio e fissarne i confini intellettuali. La
fonte pill autorevole a questo proposito € un rapporto del 1928 preparato dal Con-
siglio Statunitense di Ricerca delle Scienze Sociali (°) intitolato Analisi della
ricerca nel campo delle relazioni industriali, in cui si sostiene come il punto fo-
cale della disciplina sia la relazione lavoratore-datore di lavoro”. Altro docu-
mento rilevante ¢ il rapporto del Consiglio della Conferenza Industriale Nazio-

*) S. WEBB, B. WEBB, Industrial Democracy, Longmans Green, London, 1897.

O
(®) B. KAUFMAN, The Global Evolution of Industrial Relations: Events, Ideas and the IIRA, cit.
(®) Social Science Research Council.
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nale (’) pubblicato qualche anno dopo, in cui si legge che “il termine «relazioni
industriali» copre qualunque avvenimento legato al lavoro dipendente” (*).

Sulla base di questa ed altre prove possiamo quindi concludere che il cuore del
paradigma delle relazioni industriali sia rappresentato dalla relazione tra datore di
lavoro e lavoratore e, nello specifico, da tutti i comportamenti, i risultati, le pre-
stazioni e le istituzioni che derivano o che fanno parte del rapporto di lavoro
dipendente. Viste da questa prospettiva, quindi, le relazioni industriali potrebbero
piu propriamente essere definite come relazioni di lavoro (employment rela-
tions).

Risulta altresi chiaro che, sempre seguendo questa definizione, I’area delle rela-
zioni industriali non racchiuda al suo interno solamente lo studio dei sindacati, il
diritto del lavoro e altri argomenti correlati, ma sia molto pit ampia. Il paradigma
originale delle relazioni industriali, invece, copre ogni aspetto legato al rapporto
di lavoro dipendente, di qualunque tipo esso sia (sindacalizzato o meno, pubblico
e privato, formale ed informale) cosi come un vasto numero di aree limitrofe,
quali I’economia del lavoro, la gestione delle risorse umane, la psicologia indu-
striale, la sociologia industriale, il diritto del lavoro, la storia del lavoro e le
scienze politiche.

Sebbene il paradigma originale delle relazioni industriali si concentrasse princi-
palmente sul rapporto di lavoro, esso non costituiva un concetto unitario in termi-
ni di ricerca e pratica. Invece, le relazioni industriali erano in parte un progetto
intellettuale, in parte un programma applicato di risoluzione dei problemi e alla
riforma del lavoro, ed in parte un impegno morale e ideologico. Personalmente
considero queste tre dimensioni del paradigma originale delle relazioni industriali
i “tre aspetti” delle relazioni industriali (°). E propongo qui di seguito una
descrizione di ognuna.

3. Il primo aspetto delle relazioni industriali ¢ costituito dallo sviluppo scientifi-
co. Si tratta principalmente di un tentativo intellettuale ed accademico volto ad
allargare le frontiere della conoscenza. Gli strumenti dello sviluppo scientifico
sono la teoria e la ricerca, quali la matematica ed i modelli astratti, il cui scopo &
trarre principi generali utili e percezioni relativi ai rapporti di lavoro.

Nel primo modello americano le relazioni industriali concordavano fondamen-
talmente con le scuole dell’economia istituzionale, e nello specifico con il filone
istituzionale tipico della Scuola del Wisconsin, guidato da Commons e dai suoi
colleghi. In termini generali si puo affermare che I’economia istituzionale sia un
insieme di economia, sociologia, psicologia, storia e diritto. E lo stesso approccio
induttivo allo sviluppo della teoria a sostenere un empirismo storico, che si rifa al
motto “va e controlla tu stesso”. Ed € sempre lo stesso approccio che cerca di
sostituire il modello dell’*“uomo economico” con uno piit umano che racchiude al

() National Industrial Conference Board.

(*) SOCIAL SCIENCE RESEARCH COUNCIL, Survey of Research in the Field of Industrial Relations, New
York, 1928, 31; NATIONAL INDUSTRIAL CONFERENCE BOARD, Industrial Relations: Administration of
Policies and Programs, New York, 1931.

(*) B. KAUFMAN, The Global Evolution of Industrial Relations: Events, Ideas and the IIRA, cit.
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suo interno una razionalita ristretta, relazioni sociali interpersonali ed etiche, e
che vede I’economia come un insieme di istituzioni organizzate da diritti di pro-
prieta e influenzate non solo dal prezzo, ma anche da direttive e consuetudini
(come nelle aziende e nelle famiglie, ad esempio). La competizione imperfetta &
vista come la norma nei mercati e si sostiene inoltre che il vero e piu appropriato
obiettivo del benessere sociale non sia solo l’efficienza e soddisfazione dei
desideri del consumatore, ma anche il dibattito sulla giustizia, sullo sviluppo
umano e sul benessere dei lavoratori in quanto tali. Commons cerco di esporre
tutte queste sue teorie nel suo trattato Institutional Economics ('°), riscuotendo
tuttavia un limitato successo.

Le relazioni industriali costituiscono la branca dell’economia istituzionale appli-
cata al lavoro e, di conseguenza, ne rispecchiano debolezze e punti di forza. Il
campo di indagine dominante delle relazioni industriali &, come sottolineato in
precedenza, il rapporto di lavoro. Nell’economia neoclassica il rapporto di lavoro
era considerato una specie di scambio di mercato tra acquirenti e venditori di
lavoro, con particolare enfasi sul prezzo di equilibrio, cosi come sulla quantita e
le proprieta di efficienza dello scambio. L assunto di base € che i mercati siano
competitivi, creino curve di domanda ed offerta ben definite, un prezzo di mer-
cato, salari che massimizzano il benessere ed altre condizioni. Altri due assunti
fondamentali fanno implicitamente parte di questa teoria, come Ronald Coase e
Oliver Williamson hanno affermato. Si tratta dell’assenza dei costi di transazione
e dei contratti completi (*'). In un mondo in cui i costi di transazione sono pari a
zero, i lavoratori ed i datori di lavoro si fronteggiano avendo gli stessi poteri di
contrattazione, entrambe le parti onorano gli impegni presi ed i lavoratori sono
protetti dallo sfruttamento e da un trattamento ingiusto grazie alle forze della
competitivita, ma soprattutto grazie alla minaccia di eventuali dimissioni. Il con-
cetto di “problemi di lavoro”, cosi centrale per le relazioni industriali (come evi-
denziato nel prossimo paragrafo), diventa un elemento estraneo a questa teoria,
dove le condizioni di efficienza sono separabili da quelle di distribuzione ed
equita, grazie al teorema fondamentale neoclassico del benessere.

La teoria del lavoro applicata alle relazioni industriali considera il rapporto di
lavoro in tutt’altri termini. II rapporto di lavoro non & solamente una sorta di
scambio di mercato, ma implica una rete di rapporti legali, politici, sociali ed
economici e deve percio essere analizzato con una prospettiva interdisciplinare.
Una ragione ¢ che i contratti di lavoro sono per forza incompleti (a causa della
presenza di costi di transazione positivi), e quindi la contrattazione tra prezzo e
mercato risulta incapace di specificare ed implementare i termini e le condizioni
dell’offerta di lavoro. Queste lacune contrattuali sono per forza di cose colmate
da altri mezzi, quali le consuetudini sociali, i precetti etici riguardanti il giusto e

(') Cfr. J. COMMONS, Institutional Economics: Its Place in Political Economy, Macmillan, New York,
1934, su cui ora B. KAUFMAN, The Institutional Economics of John R. Commons: Complement and Sub-
stitute for Neoclassical Economic Theory, in Socio-Economic Review, 2007.
(") R. COASE, The Nature of the Firm, in Economica, November 1937, vol. 4, 386-405; O. WILLIAM-
SON, The Economic Institutions of Capitalism, Free Press, New York, 1984.
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sbagliato, le regole e gli accordi negoziati bilateralmente, cosi come le inter-
pretazioni giuridiche.

Un secondo motivo ¢ che il lavoro, diversamente da altri fattori, sia per natura
parte dell’essere umano e che quindi numerose preoccupazioni e considerazioni
tipiche degli uomini entrino a far parte del rapporto di lavoro ('*). Gli elementi
che costituiscono il capitale, ad esempio, non si curano delle relazioni sociali sul
luogo di lavoro, non provano emozioni quali gelosia, rabbia o amore, e le moda-
lita con cui vengono utilizzati non contengono un elevato significato morale. Il
lavoro si differenzia in tutti questi aspetti e questa ¢ la ragione fondamentale che
diversifica 1’oggetto delle relazioni industriali dall’economia convenzionale e, si-
milmente, questo spiega perché esista un campo delle relazioni industriali ma non
uno delle “relazioni del capitale” o delle “relazioni della terra”. Nel contempo, e
diversamente dall’economia convenzionale, le relazioni industriali riconoscono
come I’efficienza dipenda dalla correttezza e dalla giustizia sociale, perché, in
caso queste vengano a mancare, chiunque consciamente tratterrebbe parte della
propria offerta di lavoro.

Un’ulteriore fondamentale differenza tra relazioni industriali ed economia orto-
dossa riguarda I’operare dei mercati. L’economia neoclassica & in grado di bandi-
re I’importanza teorica e pratica dei problemi correlati al lavoro solamente co-
struendo una teoria utopica del mercato del lavoro. E riesce a farlo, nella sua
versione principale, ipotizzando 1’esistenza di persone perfette, mercati perfetti,
ed un ordine globale altrettanto perfetto. In questo mondo, esemplificato da
Arrow-Debreu nella sua teoria generale dell’equilibrio, la mano invisibile di
Adam Smith puo facilmente trasformare una situazione di scarsita di risorse ed
interessi contrastanti, traendone i migliori risultati possibili. Tuttavia I’economia
istituzionale e le relazioni industriali ribadiscono la necessita che questa teoria
resti fedele agli aspetti fondamentali della realta, che in questo caso significa
riconoscere come le persone, i mercati ed il sistema giuridico siano profonda-
mente imperfetti, € quindi che i costi di transazione siano positivi ed i contratti
incompleti.

Commons sostiene che le persone siano imperfette perché il loro modo di
ragionare e la loro logica sono profondamente influenzati da “stupidita, igno-
ranza e passione”, elementi che piu tardi Herbert Simon racchiuse nel concetto di
razionalit ristretta ("*). Allo stesso modo i mercati operano in modo imperfetto
perché i costi positivi delle transazioni e i contratti incompleti portano ad una
serie di fallimenti di mercato e problemi di coordinazione. Esempi a questo ri-
guardo possono essere esternalita, beni pubblici, problemi degli agenti principali,
rischio morale, opportunismo e quello che, secondo gli istituzionalisti & il peggior
difetto del capitalismo, ciot la disoccupazione persistente involontaria (**). Da ul-

(") 1. BUDD, Employment with a Human Face: Balancing Efficiency, Equity and Voice, Cornell Uni-
versity Press, Ithaca, 2004.

(") J. COMMONS, Institutional Economics, 1934, 874; H. SIMON, Models of Bounded Rationality, MIT
Press, Cambridge, 1982, vol. 2.

(**) J. COMMONS, Industrial Relations, in J. COMMONS (ed.), Trade Unions and Labor Problems, Augus-
tus Kelly, New York, 1967, I ed., 1-16; B. KAUFMAN, Labor Markets and Employment Regulation: The
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timo il sistema giudiziario ¢ da considerarsi imperfetto in quanto la razionalita
ristretta, le risorse giudiziarie limitate e la corruzione del sistema legale da parte
di interessi legati agli investimenti impedisce un’attuazione imparziale dei con-
tratti. Per tutti questi motivi i mercati non sono quindi in grado di auto-regolarsi,
non conducono a risultati efficienti e perfetti, e creano una serie di problemi
correlati al lavoro.

La terza divergenza fondamentale tra ’economia convenzionale e le relazioni
industriali riguarda la questione del potere all’interno del rapporto di lavoro.
Secondo Commons, il potere economico deriva dal possesso di risorse scarse e,
nello specifico, dalla capacita di negare ad altri lo sfruttamento di tali risorse.
L’economia neoclassica si astrae dalla questione del potere considerando come
“garantite” la distribuzione dei diritti alla salute e alla proprieta, assumendo che i
mercati siano competitivi e che quindi tutte le imprese ed i lavoratori siano
“soggetti che ritirano il salario”, ma senza alcun potere, e modellando il concetto
di impresa quale concetto tecnologico sinonimo di produzione. Tuttavia la realta
del rapporto di lavoro quale emersa nel XX secolo evidenziava come i lavoratori
dovessero fronteggiare una sostanziale ineguaglianza di potere in tre settori
fondamentali della loro vita: nella gestione interna delle imprese, nella contrat-
tazione dei salari nei mercati esterni del lavoro e nell’esercitare un’influenza
politica sul governo ().

Tuttavia, nella concezione legata allo sviluppo scientifico, le relazioni industriali
sono considerate uno strumento interdisciplinare e di scienza sociale, il che per-
mette di sviluppare una teoria del rapporto di lavoro basata sull’economia ma con
il contributo di altre discipline quali il diritto, le scienze politiche, la psicologia,
la sociologia e la scienza dell’organizzazione. Questa teoria vuole essere pill rea-
listica tenendo conto della natura imperfetta di uomini, mercati e del sistema
legislativo, ponendo la propria attenzione sull’interazione tra economia, diritto e
societa. In perfetto accordo con la metodologia induttiva dell’economia istituzio-
nale, basata sul “va e controlla tu stesso”, gli studiosi delle relazioni industriali
rifiutano gli assunti deduttivi a favore di una teoria empirica e basata sul fatto che
i presupposti, le leggi e le relazioni causali siano dedotte da ricerche sul campo,
studi di casi e tecniche di osservazione dei soggetti.

Come effettivamente accadde ai primi studiosi delle relazioni industriali, lo svi-
luppo scientifico rimase un aspetto senza spessore e ampliamente sottosviluppa-
to, in parte perché la loro attenzione di enfasi si focalizzo sul secondo aspetto
delle relazioni industriali, la risoluzione dei problemi.

4. 11 secondo aspetto delle prime relazioni industriali ¢ quindi la risoluzione dei
problemi, che consiste nell’applicare conoscenze ed esperienza nella risoluzione
dei problemi pratici sorti nel mondo del lavoro. Sebbene i fondatori istituzionali
delle relazioni industriali fossero interessati agli aspetti intellettuali del lavoro, le

View of the ‘Old’ Institutionalists, in B. KAUFMAN (ed.), Government Regulation of the Employment
Relationship, Industrial Relations Research Association, Madison, 1997, 11-55.

("*) J. COMMONS, The Legal Foundations of Capitalism, Macmillan, New York, 1924; B. KAUFMAN, The
Global Evolution of Industrial Relations: Events, Ideas and the IIRA, cit.
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questioni pratiche ebbero una tale importanza da fare in modo che essi se ne
occupassero. Guardando a quella che era stata la sua carriera, per esempio, Com-
mons rilevo che “nel mio percorso accademico stavo cercando di salvare la
scuola del Wisconsin e la nazione dalla politica, dal socialismo o dall’anarchia,
occupandomi del difficile conflitto tra capitale e lavoro™ (*°).

I fondatori delle relazioni industriali sposarono altresi una forma di risoluzione
dei problemi alquanto pragmatica e non ideologica, un orientamento che li rese
profondamente diffidenti nei confronti degli intellettuali di sinistra e delle
soluzioni radicali marxiste relative ai problemi del lavoro ('’). In questi aspetti gli
istituzionalisti americani furono considerevolmente piu conservativi rispetto ai
Webb e a molti altri intellettuali europei del lavoro del XX secolo, che sposarono
alcune forme socialiste di trasformazione della societa ('®).

Il concetto di risoluzione dei problemi nelle relazioni industriali era profonda-
mente legato al concetto di “problemi di lavoro”. Come Dale Yader dichiaro nel
1931, infatti, “I’approccio generalmente accettato nello studio delle relazioni in-
dustriali & quello che comprende 1’esame dei fenomeni solitamente descritti quali
problemi del lavoro” ('°). Presumibilmente questo approccio allo studio delle
relazioni industriali trova la sua prima formale espressione nel lavoro di due
economisti della scuola del Wisconsin, Thomas Adams e Helen Sumner. Nel
1905 pubblicarono il primo testo scritto negli Stati Uniti dedicato allo studio del
lavoro, intitolato Labor Problems (*°).

Sebbene precedette di 15 anni la nascita del settore delle relazioni industriali, il
loro lavoro influenzo notevolmente 1’evoluzione della parte delle relazioni indu-
striali dedicata alla risoluzione dei problemi. La prima parte della loro opera era
dedicata ad una serie di problemi sul lavoro, anche chiamati “mali”. Questi mali
— tra cui salari alla soglia di poverta, lavoro minorile e in condizioni di sforzo per
i lavoratori — erano considerati problemi legati al rapporto di lavoro che richiede-
vano attenzione e necessitavano una risoluzione. La seconda parte dello studio
era dedicata alle soluzioni, o “rimedi”. Tra questi figuravano i sindacati, la legi-
slazione d’impresa e la suddivisione dei profitti.

I primi riformatori nel settore del lavoro concentravano la loro attenzione prin-
cipalmente sul sindacalismo e la contrattazione collettiva. Ma col passare del
tempo ampliarono i loro campi di ricerca e gli strumenti per la risoluzione dei
problemi e incrementarono una strategia politica globale. Riguardo la strategia,
gli economisti istituzionali del lavoro elaborarono un programma a tre punti (*').
Il primo punto era la stabilizzazione dei mercati dei prodotti e del mercato.
L’obiettivo era smussare le fluttuazioni dannose nella produzione e nell’impiego,

(*°) I. COMMONS, Myself, University of Wisconsin Press, Madison, 1934, 170.

(') S. PERLMAN, A Theory of the Labor Movement, Macmillan, New York, 1928.

(**) R. HARRISON, The Life and Times of Sidney and Beatrice Webb, 1858-1905: The Formative Years,
Palgrave, London, 2000; B. KAUFMAN, The Global Evolution of Industrial Relations: Events, ldeas and
the IIRA, cit.

() D. YODER, Introductory Courses in Industrial Relations, in Personnel, February 1931, vol. 7, 123.
(*) T. ADAMS, H. SUMNER, Labor Problems, Macmillan, New York, 1905.

(*") B. KAURMAN, John R. Commons and the Wisconsin School on Industrial Relations and Strategy, in
Industrial and Labor Relations Review, 2003, vol. 57, n. 1, 3-30.
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impedendo a condizioni di eccessiva offerta di abbassare gli standard di lavoro,
garantendo ai lavoratori un impiego sicuro e a tempo pieno. Il secondo punto era
garantire lo stesso potere di contrattazione a datori di lavoro e ai lavoratori.
Notando che la possibilita di influenzare 1’andamento del processo di determina-
zione dei salari era notevolmente favorevole ai datori di lavoro, gli istituzionalisti
cercarono di trascinare le curve delle condizioni di lavoro ad un livello piu giusto
e competitivo, incrementando il potere di contrattazione dei lavoratori, cosi che
le due parti potessero competere a pari livello. Il terzo punto era I’organizzazione
democratica nella fabbrica, cio che i Webb e molti altri chiamavano democrazia
industriale (**). L’obiettivo era di introdurre nel mondo industriale quei diritti di
cui godono i cittadini nella sfera politica, quali accordi scritti o “costituzioni”, per
garantire che “le regole di legge” sostituissero “le regole degli uomini”, o ancora
dare la possibilita di partecipare ed essere rappresentati nel determinare e rinfor-
zare le regole vigenti sul posto di lavoro, cosi come veder garantito il ricorso ad
un giusto processo nella risoluzione delle controversie nate sul luogo di lavoro o
nell’amministrazione della giustizia. In generale essi sostenevano che il raggiun-
gimento di questi obiettivi avrebbe ridotto i problemi sul lavoro e migliorato I’ef-
ficienza, la giustizia e la soddisfazione umana all’interno delle relazioni di lavo-
ro.

Dopo aver identificato una strategia ed una serie di obiettivi, il passo successivo
era quello di capire come implementarli e raggiungerli. Gli istituzionalisti non
riuscirono ad ottenere una risposta immediata ma gradatamente e accortamente
elaborarono il loro metodo durante i prime tre decenni del 1900. Entro la fine
degli anni Venti il loro programma di riforma del lavoro fu relativamente smus-
sato e riorientato attraverso quattro revisioni istituzionali di base riguardanti il
mercato del lavoro di quel periodo, che era disorganizzato e sregolato. Questo
programma composto da quattro punti defini, a sua volta, I’aspetto denominato
“risoluzione dei problemi” delle relazioni industriali ().

I primi strumenti istituzionali che essi proponevano allo scopo di promuovere la
stabilita del mercato, un uguale potere di contrattazione ed una gestione demo-
cratica nelle fabbriche erano il sindacato e la contrattazione collettiva. All’inizio
del XX secolo Commons divenne un esplicito sostenitore dei sindacati e, nello
specifico, di quelli organizzati nelle industrie (piuttosto che nelle imprese artigia-
ne). Considerava questi sindacati in grado di raggiungere tutti e tre questi obiet-
tivi. Ad esempio coordinando tutte le imprese nel mercato dei prodotti, un sinda-
cato sarebbe in grado di portare il costo del lavoro al di fuori della concorrenza e
aiuterebbe la stabilizzazione dei salari, delle condizioni e dell’impiego. Ad un li-
vello macroeconomico, Commons credeva che incrementando i salari, i sindacati
avrebbero favorito la stabilita macroeconomica bilanciando le tendenze del sotto-
consumo. Ovviamente i sindacati incrementano 1’influenza dei lavoratori nel de-
terminare i salari, sostituendo la contrattazione individuale con quella collettiva,
dando allo stesso tempo ai lavoratori la possibilita di esprimersi con una sola

(**) S. WEBB, B. WEBB, 1897, op. cit.; M. DERBER, The American Idea of Industrial Democracy, Univer-
sity of Illinois Press, Urbanna-Champaign, 1970.
(*) B. KAUFMAN, John R. Commons and the Wisconsin School on Industrial Relations and Strategy, cit.
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voce ed una rappresentanza indipendente. Commons descrisse questo accordo di
contrattazione collettiva, riferendosi al Governo dell’Inghilterra, come “una
camera dei Lords e dei Comuni di tipo industriale, ma senza un Re” (**).

Quando negli Stati Uniti le prospettive di un sindacalismo diffuso nelle fabbriche
diminui nella parte finale della prima decade del XX Secolo, Commons ed i suoi
colleghi rivolsero la loro attenzione ad un secondo metodo volto a promuovere
questi obiettivi. Questo consisteva nell’attuazione legale delle norme di diritto
del lavoro e in programmi di assicurazione sociale. Il diritto di lavoro a tutela dei
lavoratori puo assumere diverse forme, quali un salario minimo, un massimo di
ore lavorative, il lavoro minorile, gli statuti per la tutela dagli infortuni sul lavoro
e la riforma del servizio civile nel settore pubblico. Parimenti alla contrattazione
collettiva, queste leggi fissano una serie di standard minimi nel mercato del lavo-
ro e aumentano il potere della contrattazione. Nel caso della riforma del servizio
civile, promuovono altresi un processo piul giusto e garantiscono voce in capitolo
ai lavoratori. I programmi di previdenza sociale, dal canto loro, cercano di pro-
teggere i lavoratori dai rischi e gli stenti legati al lavoro, quali risarcimenti agli
operai, assicurazioni per la disoccupazione, pensioni di anzianita ed assicurazioni
sanitarie.

Grazie a questi programmi & possibile trasferire i costi di questi sottoprodotti
negativi dai lavoratori, le loro famiglie e le loro comunita, ai soggetti che secon-
do gli istituzionalisti, dovrebbero sopportarli, e cioe i datori di lavoro, i consuma-
tori e la societa nel suo complesso (*). Il coinvolgimento degli istituzionalisti
nelle questioni giuridiche emerge per la prima volta nel 1906 quando Ely e
Commons fondano 1’ Associazione Americana per la Legislazione in materia di
lavoro (*). Il secondo esempio tangibile del loro crescente interesse ed impegno
nel diritto del lavoro & dato dalla pubblicazione nel 1916 del testo di Commons e
Andrew intitolato I principi della legislazione in materia di lavoro (*'). La mag-
gior parte delle loro idee in materia di diritto del lavoro ed assicurazione sociale
derivano dall’Europa continentale, ed in particolare dalla Germania.

La terza punta del programma di riforma del lavoro ad opera dei primi istitu-
zionalisti si occupava della gestione del personale. Questo elemento non compar-
ve fin dopo la Prima Guerra Mondiale, quando i datori di lavoro iniziarono a spe-
rimentare nuovi metodi di organizzazione del lavoro e di welfare capitalism (**).
Secondo il sistema tradizionale del lavoro, il lavoro stesso era considerato un
bene da acquistare al minor costo possibile, lavorato al massimo ed eliminato una
volta divenuto inutile. Le direzioni del personale erano inesistenti, le procedure
informali e decentralizzate, e i capireparto trattati con il guanto di ferro. Inutile
dire che questo approccio di gestione della forza lavoro creo notevoli perdite, in-

(**) I. COMMONS, Myself, cit., 72.

(*) D. STABILE, Activist Unionism: Tthe Institutional Economics of Solomon Barkin, M.E. Sharpe, Ar-
monk, 1993.

(*%) D. MOSS, Socializing Security: Progressive-era Economists and the Origins of American Social Poli-
¢y, Harvard University Press, Cambridge, 1996.

(*’) I. COMMONS, J. ANDREWS, Principles of Labor Legislation, Harper, New York, 1916.

(*®) S. JACOBY, Employing Bureaucracy: Managers, Unions and the Transformation of Work in Ameri-
can Industry, 1900-1945, Columbia University Press, New York, 1985.
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soddisfazione e conflitti. Ma i datori di lavoro piu progressisti e lungimiranti, co-
me sottolineato da Commons nel suo Benevolenza Industriale (*), notarono che
si ottenevano maggiori profitti considerando il lavoratore alla stregua di un col-
laboratore e di un essere umano piuttosto che un bene o al peggio uno schiavo.
Da questa idea nacque negli anni Venti il movimento del welfare capitalism, che
cerco di ottenere la massima efficienza ed il massimo profitto raggiungendo una
miglior cooperazione sul lavoro attraverso salari di mercato, sicurezza dell’im-
piego, diversi benefici a livello del benessere (pensioni, ferie retribuite, ecc.),
supervisione umanamente accettabile, ed una voce formalizzata dei lavoratori tra-
mite un consiglio aziendale o un piano di rappresentanza degli impiegati. Gli
operatori del welfare capitalism, in particolare all’interno della rete di compagnie
e societa di consulenza della Rockfeller, adottarono coscientemente il termine di
“relazioni industriali” quale loro motto per indicare una forma di gestione del
lavoro piu strategica e progressiva (*°). Nonostante lo scetticismo di alcuni isti-
tuzionalisti della Wisconsin, la maggior parte si convinse entro la fine degli anni
Venti di come i programmi per la gestione del personale e le forme di rappresen-
tanza costituissero uno strumento importante ed encomiabile per la stabilizza-
zione dei mercati, rendendo uguale il potere di contrattazione e garantendo una
voce ai lavoratori (*').

Il quarto punto del programma di riforma del lavoro comprendeva politiche ma-
croeconomiche anticicliche volte ad appianare il ciclo commerciale, prevenire
rovinose espansioni e frenate nella produzione o nell’impiego. All’interno della
scuola del Wisconsin, Commons fu il promotore principale di queste politiche
macroeconomiche, anche se altri economisti quali Summer Slichter e Paul Dou-
glas scrissero su questi temi. Commons dichiaro che “la fluttuazione delle valute
costituisce il problema principale del lavoro [...] il primo strumento per raggiun-
gere la pace all’interno del mondo industriale & costituito dalla stabilizzazione del
dollaro” (**). Egli dedico molti degli anni tra il 1920 e il 1930 allo studio della
politica monetaria e divenne uno dei principali esperti nazionali, consigliando
alla Federal Reserve il ricorso ad operazioni a mercato aperto per stabilizzare il
livello del prezzo aggregato ().

Commons cerco inoltre di promuovere ’idea volta ad incorporare I’elemento del
calcolo dell’esperienza nell’assicurazione per la disoccupazione, per indurre i da-
tori di lavoro ad evitare i licenziamenti. Collaboro altresi alla redazione dell’o-
pera Puo il business prevenire la disoccupazione?, dove esamino vari modi in cui
le imprese possono contribuire alla stabilizzazione dell’occupazione (**). Nume-
rosi articoli apparsi nella American Labor Legislation Review durante gli anni

(*) J. COMMONS, Industrial Goodwill, McGraw-Hill, New York, 1919.

(**) B. KAUFMAN, R. BEAUMONT, R. HELFGOTT, Industrial Relations to Human Resources and Beyond:
The Evolving Practice of Employee Relations Management, M.E. Sharpe, Armonk, 2003.

(*") B. KAUFMAN, The Global Evolution of Industrial Relations: Events, Ideas and the IIRA, cit.

(**) I. COMMONS, Industrial Government, McGraw-Hill, New York, 1921, 4.

(*) C. WHALEN, Saving Capitalism by Making It Good: The Monetary Economics of John R. Commons,
in Journal of Economic Issues, 1991, vol. 27, n. 4, 1155-79.

(**) J. COMMONS, S. LEWISOHN, E. DRAPER, D. LESCOHIER, Can Business Prevent Unemployment?, Al-
fred Knopf, New York, 1925.
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Venti promossero la spesa anticiclica nel settore dei lavori pubblici. Questi pro-
grammi non stabilizzarono solamente i mercati di prodotti e lavoro, ma garan-
tirono condizioni di piena occupazione incrementando la forza della minaccia di
dimissioni da parte dei lavoratori, e rafforzarono il potere di contrattazione dei
lavoratori, inducendo i datori di lavoro ad offrire loro maggiori opportunita di
espressione e partecipazione.

Alla fine degli anni Venti, questi quattro punti della politica del mercato del lavo-
ro costituivano il cuore dell’approccio delle prime relazioni industriali all’aspetto
chiamato di “risoluzione dei problemi”. I datori di lavoro progressisti che adotta-
rono un modello “unitario” della gestione del lavoro secondo lo schema del wel-
fare capitalism rappresentano la punta avanzata nelle pratiche di gestione delle
risorse umane. Il vero compito dei sindacati e della legislazione di tutela del lavo-
ro ¢ stabilire standard economici e normativi minimi, agire quali controllori ri-
guardo le condizioni di lavoro e garantire ai lavoratori 1’adeguata protezione
contro lo sfruttamento e I’ingiustizia soprattutto nelle fasce medio-basse del mer-
cato del lavoro. Oltre a fornire una legislazione di tutela del lavoro, i governi
hanno un ruolo fondamentale nello stabilire programmi di sicurezza sociale per i
lavoratori di tutte le industrie, considerando che i problemi di esternalita, rischio
morale e beni pubblici fanno si che si riducano pensioni, compensazioni per gli
infortuni sul lavoro e le assicurazioni sanitarie in un sistema di libero mercato.
Da ultimo, il governo si assume la responsabilita di mantenere piena occupazione
e stabilita a livello macroeconomico attraverso politiche fiscali e monetarie anti-
cicliche.

5. Le prime relazioni industriali americane possedevano anche un terzo lato, defi-
nito in termini di valori etici e posizioni ideologiche relative al rendimento lavo-
rativo, alla struttura dei rapporti di lavoro, e alla soluzione dei problemi legati al
lavoro.

Slichter riconobbe esplicitamente questo aspetto delle relazioni industriali quan-
do osservo: “esistono due modi per osservare i problemi legati al lavoro. Uno ¢ il
punto di vista scientifico, a cui aspira lo studioso che analizza i sindacati, il lavo-
ro minorile, la disoccupazione, allo scopo di determinare cos’é o potrebbe essere,
ma senza speculare su cio che dovrebbe essere [...]. Per la maggior parte delle
persone, tuttavia, compresi economisti e sociologi, il problema del lavoro & molto
piu ampio. Si tratta di una questione etica, non solo di cos’® e cosa potrebbe
essere, ma di cosa dovrebbe essere. Dal punto di vista etico, inoltre, il problema
del lavoro ¢ legato a due questioni principali: all’effetto delle istituzioni domi-
nanti riguardo al conflitto tra vita e lavoro, e ai cambiamenti istituzionali neces-
sari ad armonizzare le attivita degli uomini in quanto lavoratori ed i loro interessi
in quanto uomini” ().

(*) S. SLICHTER, What is the Labor Problem?, in J. HARDMAN (ed.), American Labor Dynamics in Light
of Postwar Developments, Harcourt Brace, New York, 1928, 287 [corsivo nell’originale].
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L’aspetto etico ed ideologico delle relazioni industriali ha diverse componenti
(*%. Il primo elemento fondamentale & I’assunto che il lavoro sia parte integrante
dell’essere umano e percio non debba essere considerato una merce. Questo
significa che il lavoro, diversamente da capitale, terra ed altri fattori, sia insepa-
rabile dalla persona che lo fornisce, e che quindi le condizioni, cosi come i risul-
tati del lavoro effettuato dalle persone, portino con sé un significato piu elevato.
La societa non si preoccupa, ad esempio, che 1’acciaio venga immagazzinato in
un luogo rovente o che un macchinario lavori ventiquattro ore al giorno. Ma deve
preoccuparsi che i lavoratori godano di condizioni di impiego ragionevoli, in
quanto esseri umani in possesso di diritti umani di cui gli oggetti sono sprovvisti.
Seguendo lo stesso filone, Commons osserva come nella teoria neoclassica i
lavoratori siano trattati come “beni da vendere e comprare secondo la domanda e
I’offerta”; mentre nella prospettiva istituzionale “sono trattati quali cittadini con
determinati diritti nei confronti degli altri, grazie alla loro importanza per la
nazione in quanto tale”. In modo analogo Slichter sottolinea come “sia di vitale
importanza che i metodi di produzione possano essere pianificati non solo allo
scopo di produrre beni a basso costo, ma anche per affidare ai lavoratori mansio-
ni che contribuiscano a svilupparne le capacita” (*").

Una serie di obiettivi di benessere sociale fanno altresi parte dell’aspetto etico ed
ideologico delle relazioni industriali. Gli obiettivi di benessere sociale dell’eco-
nomia neoclassica possono essere riassunti nel concetto di massima efficienza,
considerata come uso ed allocazione ottimale delle risorse per produrre ad un
costo minimo I’insieme dei beni e servizi destinati a soddisfare i consumatori. Le
relazioni industriali sostengono inoltre che ’efficienza sia importante in quanto
senza un’adeguata offerta di beni materiali la vita viene interrotta ed eventual-
mente potrebbe estinguersi. Ma questa disciplina prende sul serio anche il detto
della Bibbia secondo cui “I’'uomo non puo vivere di solo pane”, e quindi debba
aggiungere all’efficienza due altri obiettivi di benessere. Il primo prevede che le
procedure ed i risultati derivanti dal rapporto di lavoro debbano essere equi, ed il
secondo che si debbano anche promuovere opportunita che portino alla massima
realizzazione e sviluppo personale.

A sostegno di questi due obiettivi di benessere c’¢ la tesi che il benessere possa
essere raggiunto e garantito non solo offrendo ai consumatori una vasta gamma
di beni e servizi, ma anche garantendo ai lavoratori un’esperienza lavorativa equa
e ben ripartita, e allo stesso tempo estrinsecamente ed intrinsecamente soddi-
sfacente.

Dal punto di vista delle relazioni industriali, inoltre, lo scopo della politica socia-
le dovrebbe essere di ricorrere all’ingegneria sociale e ai progetti istituzionali per
strutturare il rapporto di impiego in modo da massimizzarne efficienza, equita e

(*) B. KAUEMAN, The Global Evolution of Industrial Relations: Events, Ideas and the IIRA, cit., B.
KAUFMAN, The Social Welfare Objectives and Ethical Principles of Industrial Relations, in J. BUDD, J.
SCOVILLE (eds.), The Ethics of Human Resources and Industrial Relations, Labor and Employment Rela-
tions Association, Champaign, 2005, 23-60.

(*y 1. COMMONS, Industrial Goodwill, cit., 33; S. SLICHTER, Modern Economic Society, Henry Holt,
New York, 1931, I ed., 651-2.
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sviluppo, cosi come auto-realizzazione degli individui (**). Mentre gli economisti
neoclassici considerano generalmente efficienza ed equita come sostituti, assu-
mendo che una maggior equita implichi una riduzione dell’efficienza, I’economia
istituzionale e delle relazioni industriali sostiene che in diversi casi equita ed
efficienza siano da considerare complementari, e che quindi una maggior equita
incrementi 1’efficienza invece di diminuirla (**). Questo avviene perché, mentre
negli oggetti inanimati quali carbone ed acciaio forniscono la stessa energia e la
stessa resistenza alla trazione indipendentemente dal modo in cui sono trattati, lo
stesso non puo dirsi per gli esseri umani. Al contrario gli uomini forniscono mi-
gliori prestazioni lavorative quando vengono trattati giustamente e viene loro
assicurata un’esperienza lavorativa soddisfacente.

6. Dopo aver descritto i tre aspetti fondamentali del paradigma originale delle
relazioni industriali, risulta implicito domandarsi se esista un principio comune
che li leghi. Personalmente ritengo che la risposta a questa domanda sia positiva.
Questo principio fondamentale costituisce il denominatore intellettuale e norma-
tivo comune a tutti gli studiosi e pratici delle relazioni industriali e ne costituisce
la sua ragion d’essere un tale campo di studio di teoria e pratica. Altrimenti detto,
senza questo principio fondamentale, un settore distinto intellettualmente e so-
cialmente rilevante come le relazioni industriali non potrebbe esistere.

Il principio fondamentale delle relazioni industriali puo essere affermato in due
diversi modi, che si completano a vicenda, come le due facce di una stessa meda-
glia. La prima versione di questo principio fondamentale ¢ il rifiuto del modello
convenzionale di un mercato del lavoro basato sulla domanda e sull’offerta con-
correnziali quale contesto appropriato per 1’analisi e la comprensione delle carat-
teristiche ed i risultati chiave dei rapporti di lavoro. Questo modello ¢ raffigurato
dalla Figura 1.

Figura 1 — Equilibrio competitivo in un mercato del lavoro.

W

Le

(**) B. KAUFMAN, The Social Welfare Objectives and Ethical Principles of Industrial Relations, cit., J.
BUDD, Employment with a Human Face: Balancing Efficiency, Equity and Voice, cit.

(*) N. MELTZ, Industrial Relations, Balancing Efficiency and Equity, in J. BARBASH, K. BARBASH
(eds.), Theories and Concepts in Comparative Industrial Relations, University of South Carolina Press,
Columbia, 1989, 109-14.
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Questa figura mostra la curva di domanda del lavoro (D), la curva di offerta (S,)
e la determinazione del salario di equilibrio e della quantita di lavoro (Wg, Lg). Si
puo dichiarare che questo sia 1’assunto teoretico piu importante della teoria
neoclassica del lavoro, che offre un punto di partenza e un modello di riferimento
di tutte le analisi del lavoro e dell’impiego degli economisti convenzionali, e che
costituisce il postulato da cui scaturi I’attacco neoclassico e neoliberale alle
istituzioni e alle norme del mercato del lavoro. Allo stesso tempo costituisce
anche il modello del mercato del lavoro e dei rapporti di lavoro rifiutato dai
fondatori delle relazioni industriali, o meglio, il modello che essi cercarono di
rivedere completamente. Come descritto successivamente, questo diagramma e la
teoria che esso rappresenta, ¢ in grado di descrivere alcune fra le tendenze spe-
cifiche, ampie o a lungo termine, relative al lavoro, ma nonostante cio deve
essere rifiutato dagli studiosi delle relazioni industriali quale tesi fondamentale
del settore.

La seconda versione del principio fondamentale presuppone che il lavoro non sia
una merce. Questo presupposto si applica sia all’aspetto positivo che normativo
delle relazioni industriali. In quanto positivo, il postulato assume che, nello stu-
dio scientifico delle relazioni industriali, risulti essenziale riconoscere il lavoro
come parte integrante dell’essere umano per comprendere appieno e spiegare i
fenomeni relativi al lavoro. Il risvolto di questo assunto & che i modelli e le teorie
che considerano il lavoro alla stregua degli input inanimati, quali il capitale o la
terra, rischiano di rivelarsi strumenti parziali ed incompleti per lo studio delle re-
lazioni industriali. In quanto presupposto normativo, la proposizione che il lavoro
non sia una merce sostiene la fondamentale convinzione morale ed etica di come,
in quanto parte integrante dell’essere umano, il lavoro non possa essere valutato
con gli stessi criteri usati per gli input inanimati (ad es. massima produttivita,
minimo costo). Il risvolto di questo assunto normativo € che la societa abbia un
obbligo morale e legittimo di ricorrere alle leggi e alle istituzioni per modificare
termini e condizioni di impiego ritenute inumane, anti-sociali o in violazione ai
diritti umani fondamentali.

Queste due versioni del principio fondamentale delle relazioni industriali, ripeto,
sono ’una I’immagine speculare dell’altra. In altre parole, il modello concorren-
ziale di offerta/domanda possiede una coerenza teorica solo se il lavoro viene
considerato simile ad un bene. L’essenza di un bene ¢ che si tratta di una merce
omogenea in cui ogni unita ¢ identica alle altre. La teoria neoclassica riconosce
limitatamente che il lavoro sia parte integrante degli esseri umani, visto che i
lavoratori sono ritenuti agenti massimizzanti con una serie di preferenze. D’altra
parte questa teoria considera i lavoratori come beni allo scopo di trarne il model-
lo di domanda/offerta, cosi come determinarne il salario di equilibrio e di impie-
go. Si deve anche sostenere questo postulato per poter concludere che un mercato
del lavoro perfettamente concorrenziale massimizza 1’efficienza.
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Per approfondire questi punti & necessaria una breve incursione nella teoria eco-
nomica di base (**). Se i lavoratori non sono considerati alla stregua di una merce,
numerosi aspetti del modello concorrenziale di offerta/domanda del lavoro ri-
schiano di crollare. Uno, ad esempio, & una curva di domanda del lavoro inclinata
verso il basso. La curva di domanda del lavoro equivale al prodotto marginale del
programma del lavoro di un’industria concorrenziale, ottenuta aggiungendo unita
di lavoro omogenee alla funzione di produzione. Perché la domanda di lavoro
assuma la forma di un’unica mappatura individuale tra il tasso di salario e la
quantita di lavoro richiesta, & essenziale che il lavoro sia un bene, come una
tonnellata di carbone, cosi che il prodotto marginale di ogni unita di lavoro sia
completamente e tecnologicamente determinata dalla funzione di produzione. Ma
se il lavoro non & una merce, allora lo schema del prodotto marginale e la curva
di domanda del lavoro rappresentata nella Figura 1 si trasformano da una linea ad
un’instabile fascia di valori conformi con numerose combinazioni di tassi di
salario e di lavoro. Il motivo & che il numero di servizi produttivi offerti da input
inanimati ¢ fisso per natura, mentre i servizi del lavoro (o i “poteri del lavoro”
usando la terminologia marxiana) dipendono dai lavoratori e possono coprire una
gamma di valori molto estesa (da zero quando il lavoratore dorme sul posto di
lavoro, fino ad un livello di rendimento massimo), a seconda di una serie di va-
riabili non tecnologiche, quali la morale, la sensazione di essere giustamente
pagati ed il trattamento ricevuto dal datore di lavoro. Tuttavia un qualunque tasso
di salario & coerente con diversi possibili prodotti marginali derivabili dalla fun-
zione di produzione, rendendo quindi impossibile tracciare una curva di domanda
del lavoro determinata e definita, quale quella della Figura 1.

Parimenti la curva di offerta del lavoro modifica la sua forma se il lavoro non &
considerato una merce. Un assunto fondamentale nel derivare la curva di offerta
del mercato del lavoro della Figura 1 € che ogni singola impresa assuma una cur-
va di offerta del lavoro perfettamente elastica (orizzontale), il che indica che si
tratta di un wage taker.

Ma un’industria puo assumere il salario come un dato, solo se il lavoro & consi-
derato un bene omogeneo, altrimenti il lavoro sarebbe differenziato e con cio la
curva di offerta dell’impresa si inclinerebbe positivamente (proprio come la cur-
va di domanda di un prodotto si inclina negativamente quando il bene ¢ differen-
ziato). Uno dei fattori che differenzia il lavoro ¢ I’esistenza di un rapporto perso-
nale tra datore di lavoro e lavoratore, elemento che & ormai universale da quando
i servizi lavorativi sono considerati parte integrante del lavoratore, e quindi il
lavoratore deve instaurare rapporti personali col datore di lavoro o i suoi diri-
genti. Per una qualche ragione quando la curva di offerta del lavoro & inclinata
negativamente il mercato del lavoro non ¢ piu perfettamente concorrenziale ma si
trasforma in una specie di monopsonio. Un mercato del lavoro monopsonico, di
conseguenza, non rispecchia il grafico della Figura 1 in quanto ha tre curve (pro-

(*) Questa sezione del contributo & tratta da B. KAUFMAN, The Institutional and Neoclassical Schools in
Labor Economics, in D. CHAMPLIN, J. KNOEDLER (eds.), The Institutionalist Tradition in Labor Eco-
nomics, M.E. Sharpe, Armonk, 2004, 13-38; B. KAUFMAN, The Impossibility of a Perfectly Competitive
Labor Market, unpublished paper, Georgia State University, Atlanta, 2006.
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dotto marginale, curva di offerta e costo marginale del lavoro), fornisce un sala-
rio di equilibrio inferiore al salario concorrenziale, da origine ad alcune forme di
sfruttamento del lavoro e non possiede uno schema definito di domanda del
lavoro (*)).

Secondo il modello raffigurato nella Figura 1 il lavoro deve essere considerato
simile ad un bene per determinare un unico salario di equilibrio e sgombrare il
mercato del lavoro in caso di eccesso di offerta. Nessuna situazione potrebbe
verificarsi se il lavoro & considerato parte integrante degli esseri umani. Ad esem-
pio la domanda e I’offerta non forniscono un salario di equilibrio concorrenziale
perché il tasso di salario svolge due funzioni, e cioe distribuisce il lavoro ma allo
stesso tempo ¢ usato dalle industrie per motivare il lavoro, e solitamente il tasso
di salario che raggiunge un obiettivo non puo raggiungere anche 1’altro (la con-
dizione macroeconomica in cui si hanno piu “obiettivi” di “strumenti”).

Nei mercati dei beni, al contrario, la domanda e 1’offerta sono in grado di deter-
minare un unico equilibrio in quanto il prezzo assolve solamente la funzione allo-
cativa e non quella motivazionale (ossia una botte di petrolio non deve essere
motivata per fornire una certa quantita di energia). Parimenti i tassi di salario si
riducono raramente in condizioni di eccesso di offerta di lavoro (cioe disoccu-
pazione generalizzata) perché le imprese evitano volutamente 1’imposizione di
tagli al salario, sapendo che questi potrebbero aumentare il costo del lavoro a
causa degli effetti negativi sul morale dei lavoratori, la collaborazione e la loro
produttivita. Se pero il tasso di salario non diminuisce in seguito ad un’eccessiva
offerta di lavoro, il mercato del lavoro restera lontano dal punto di equilibrio e la
disoccupazione involontaria potrebbe persistere per un lungo periodo.

In tutta risposta un economista neoclassico potrebbe controbattere che un model-
lo di perfetta concorrenza presuppone un mondo in cui I’informazione ed i con-
tratti sono a loro volta perfetti, e con contratti perfetti scompaiono tutte le anoma-
lie cui sopra. Ad esempio con un contratto perfetto (ovvero un contratto negozia-
to prima dello scambio e che specifica dettagliatamente ogni aspetto del bene o
del servizio da offrire), 'impresa conosce 1’esatto valore del prodotto marginale
del lavoratore; la quantita di lavoro offerta dal dipendente & racchiusa e protetta
dall’accordo contrattuale antecedente a qualsiasi contatto personale sul luogo di
lavoro; e la questione della motivazione ¢ irrilevante in quanto il contratto stabi-
lisce in precedenza la quantita di lavoro che deve essere fornita.

Questa argomentazione ¢ pero destinata a fallire a causa delle sue contraddizioni
interne. Come sostenuto da Ronald Coase, i contratti completi di lavoro possono
esistere solamente in un mondo senza alcun costo di transazione (ossia senza co-
sti per il trasferimento dei diritti di proprieta). Tuttavia, come dimostrano Coase
ed altri economisti “neo-istituzionalisti”, in una situazione senza costi di transa-
zione le imprese non hanno motivo di assumere lavoratori, ma preferiscono ricor-
rere ai servizi offerti da contraenti indipendenti (siccome il controllo del lavoro,
cioe il criterio principale che definisce la condizione di impiegato, non ha alcun

(*') B. KAUFMAN, J. HOTCHKISS, The Economics of Labor Markets, Thompson-Southwestern, Cincin-
nati, 2006, cap. 6.
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valore economico in un mondo di informazione perfetta e zero costi di tran-
sazione) (*»). 1l risultato finale netto, continua Coase, & che tutte le imprese si
dissolvono in singole persone proprietarie, ottenendo il lavoro da contraenti indi-
viduali, comprando e vendendo servizi lavorativi sui mercati dei prodotti, e in tal
modo sia il mercato del lavoro che il rapporto di lavoro scompaiono. La contrad-
dizione, tuttavia, & che il modello neoclassico della domanda e dell’offerta della
Figura 1 puo essere mantenuto solamente assumendo che i servizi lavorativi
siano scambiati in contratti perfetti, anche se questo implica che il mercato del
lavoro e il rapporto di lavoro non esistano. Uno quindi invalida I’altro. Contra-
riamente, se i contratti di lavoro sono incompleti (come accade nella maggior
parte dei casi), allora ricompaiono tutte le anomalie di cui si ¢ parlato preceden-
temente e che derivano dall’essere umano, distruggendo il modello concorren-
ziale della domanda e dell’offerta raffigurato nella Figura 1.

Nonostante possa non essere immediatamente ovvio, queste conclusioni sono
fondamentali per le relazioni industriali e secondo me costituiscono le basi di
questa materia. Per comprenderne il motivo dobbiamo tornare ai tre aspetti delle
relazioni industriali descritti precedentemente. Il punto essenziale da sottolineare
¢ che ogni aspetto acquisisce potere intellettuale e credibilita morale proporzio-
nalmente all’estensione del modello di domanda ed offerta della Figura 1 e la
teoria del lavoro quale bene che la supporta risulta quindi essere falsa.

Ho sostenuto precedentemente come lo sviluppo scientifico delle relazioni indu-
striali si focalizzi sull’esistenza, le caratteristiche principali ed i risultati del rap-
porto di lavoro. La comprensione dell’economia istituzionale si basa sul fatto che
il modello neoclassico concorrenziale della domanda ed offerta del lavoro preclu-
da per definizione 1’esistenza di un rapporto di lavoro. Come descritto, il dia-
gramma di domanda ed offerta della Figura 1 puo esistere solo in un mondo in
cui i costi di transazione non esistono, ma in un mondo di questo tipo la teoria
economica prevede che tutte le imprese ricorrano allo schema dei “titolari indi-
viduali” e acquistino i servizi lavorativi da contraenti indipendenti, non da impie-
gati che operano sul mercato del lavoro.

Per fare un esempio pratico ¢ come se la Ford Motor Company non assumesse le
centinaia di migliaia di lavoratori in cambio di un salario dal mercato del lavoro,
ma si rivolgesse al mercato dei prodotti e pagasse per ottenere i servizi di mi-
gliaia di persone che lavorano individualmente e svolgono le funzioni al posto
dei dipendenti. Ma & da sottolineare come in questo mondo senza alcun costo di
transazione (contratti completi), non esiste alcun rapporto di lavoro ed alcun
lavoratore subordinato, in quanto i servizi lavorativi vengono offerti da contraenti
indipendenti. Questo preclude logicamente un’allocazione delle relazioni indu-
striali, in quanto il loro oggetto di studio, e cioe il rapporto di lavoro, scompare.

(**) R. COASE, The Nature of the Firm, cit.; E. FURUBOTN, R. RICHTER, Institutions and Economic Theo-
ry, University of Michigan Press, Ann Arbor, 1997; B. KAUFMAN, The Organization of Economic Activi-
ty: Insights from the Institutional Theory of John R. Commons, in Journal of Economic Behavior and
Organization, 2003, vol. 52, n. 1, 71-96.
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In questo caso I’analisi del lavoro dovrebbe rispondere al nome di “relazioni
commerciali” e non di “relazioni industriali” (*).

Nonostante il rapporto di lavoro esista in un mercato del lavoro concorrenziale, il
modello della domanda e dell’offerta resta ancora fatalmente imperfetto quale
base per lo sviluppo scientifico. Questo perché elimina la maggior parte degli
aspetti interessanti che si potrebbero analizzare nelle relazioni industriali. Ad e-
sempio in questo modello tutti i termini e le condizioni di impiego sono deter-
minate completamente dal mercato, eliminando qualunque possibilita di nego-
ziazione e contrattazione. Allo stesso modo & esclusa ’esistenza di mercati
interni del lavoro, delle pratiche di gestione del personale e delle norme istituzio-
nali associate ai mercati interni del lavoro (programmi di formazione, promo-
zione per anzianita di servizio). Siccome un mercato concorrenziale del lavoro
prevede costi di transazione del lavoro pari a zero, tutti i contratti di lavoro si
presumono completi e i termini e le condizioni di lavoro, una volta concordati,
vengono eseguiti completamente e fedelmente. Questa caratteristica elimina pa-
recchi ed importanti campi di studio delle relazioni industriali che hanno a che
fare con i problemi degli agenti principali e col rischio morale (ad esempio mole-
stie da parte dei superiori, impiegati che si imboscano sul posto di lavoro). Inoltre
il presupposto dell’esistenza di una perfetta informazione all’interno del modello
elimina un altro elemento importante delle relazioni industriali, vale a dire gli
scioperi. Non si potrebbe mai verificare uno sciopero in un mercato del lavoro
perfettamente concorrenziale in quanto entrambe le parti potrebbero prevederne
gli effetti salariali e si accorderebbero precedentemente, riuscendo ad eliminare
in tal modo per entrambe le parti i costi dello sciopero.

Ora, dato questo ragionamento, la conclusione menzionata precedentemente sem-
bra inevitabile. Gli studiosi che costruiscono le fondamenta della materia non
possono basarsi sul modello del mercato concorrenziale che vede il lavoro come
una merce, considerandolo la base dell’evoluzione teorica, in quanto questo mo-
dello elimina la maggior parte, se non addirittura tutti gli aspetti principali della
materia di studio. Arrivando a questa conclusione non voglio dichiarare che il
modello concorrenziale della domanda e dell’offerta sia completamente inutile e
dovrebbe essere abbandonato, in quanto ritengo fornisca contenuti e previsioni
utili per un’esposizione testuale delle forze di base del mercato e le analisi empi-
riche di alcuni andamenti e sviluppi di fenomeni aggregati e di lungo periodo (ad
esempio i cambiamenti nel differenziale salariale qualificato e non negli ultimi
venti o trent’anni). Cio che sostengo & che per analizzare gli aspetti pill impor-
tanti delle relazioni industriali, soprattutto nel corto periodo e a livello di impre-
sa, sia necessario un modello sostanzialmente rivisitato che consideri 1’essenza
umana del lavoro in quanto tale e la natura imperfetta del mercato del lavoro.
Successivamente sono da considerare le implicazioni del modello concorrenziale
del lavoro quale bene sul secondo aspetto delle relazioni industriali, vale a dire la
risoluzione dei problemi. Cosi come il modello concorrenziale elimina la mag-

() B. KAUFMAN, Employment Relations and the Employment Relations System: A Guide to Theorizing,
in B. KAUFMAN (ed.), Theoretical Perspectives on Work and the Employment Relationship, Industrial
Relations Research Association, Champaign, 2004, 41-75.



IL PRINCIPIO ESSENZIALE DELLE RELAZIONI INDUSTRIALI 1127

gior parte degli oggetti di studio analitico delle relazioni industriali, cosi si veri-
fica con gli aspetti che ne rappresentano 1’attuazione pratica e che servono al suo
sviluppo politico.

Come sottolineato in precedenza il concetto di problema del lavoro & fondamen-
tale per le relazioni industriali. L’essenza del problema del lavoro & costituito dal
mancato adattamento o dai difetti causati dal mercato del lavoro e dal rapporto di
lavoro, cosi come la raison d’étre delle relazioni industriali € costituita dall’offri-
re una soluzione ai problemi del lavoro. E da sottolineare tuttavia come in un
modello concorrenziale del mercato del lavoro, non solo non esiste alcun rappor-
to di lavoro, ma neanche alcun problema legato al lavoro. Cio detto, si deduce
cosi come scompaia anche il secondo aspetto delle relazioni industriali!

Il modello concorrenziale bandisce i problemi legati al lavoro grazie ai suoi
presupposti. Analizzando il suo livello piu profondo, quindi, la teoria prevede un
sistema di persone perfette che si scambiano beni e servizi all’interno di mercati
perfetti, agendo secondo norme contrattuali scorrevoli, attuate ed implementate
da governi perfetti. Come consacrato dal teorema fondamentale del benessere
della microeconomia neoclassica, I’operare di questa economia su persone/mer-
cati e governi perfetti porta alla creazione del “migliore dei mondi possibili”,
dove la mano invisibile del libero mercato assegna le risorse e conduce ad un
livello di produzione ottimale secondo la teoria di Pareto, e cioe il piu efficiente
in assoluto. All’interno di questo mondo efficiente, tutte le risorse sono comple-
tamente utilizzate, di modo che non esiste piu il problema della “disoccupazione”
(o almeno la disoccupazione involontaria). Allo stesso modo in un mercato del
lavoro concorrenziale tutti i lavoratori sono pagati secondo il valore del prodotto
marginale del lavoro, di modo che problemi quali sfruttamento e discriminazione
non possano esistere. Per dare un altro esempio, i problemi legati al lavoro quali
orari eccessivi, sicurezza inadeguata sul posto di lavoro e molestie sessuali non
possono esistere in un mercato concorrenziale perché i lavoratori possono lascia-
re il loro posto con estrema facilita e trovarne un altro.

Basandomi su questo ragionamento ribadisco come il modello concorrenziale del
lavoro quale merce debba essere rifiutato, e in questo caso perché esso elimina la
maggior parte, se non tutti i problemi del mondo reale legati al lavoro, che costi-
tuiscono materia di studio per I’aspetto della risoluzione dei problemi all’interno
delle relazioni industriali.

L’argomentazione ¢ difendibile anche per il terzo aspetto delle relazioni indu-
striali, e cioe quello etico ed ideologico. Ad un livello etico ed ideologico, i so-
stenitori delle relazioni industriali sostengono che il lavoro non debba essere con-
siderato una merce. In pratica questo significa che i termini e le condizioni di
lavoro debbano soddisfare standard sociali ed etici ragionevoli riguardanti la
sicurezza sul posto di lavoro, la giustizia sociale, ’equita di trattamento e il
rispetto dei diritti umani fondamentali. Il modello concorrenziale di domanda ed
offerta elimina tutti questi assunti etico-ideologici. All’interno del modello con-
correnziale I'unico criterio usato per valutare i termini e le condizioni del lavoro
¢ costituito dall’efficienza. A sua volta I’efficienza ¢ garantita da uno scambio
illimitato di lavoro sul libero mercato, dove la competizione determina le condi-
zioni ed i termini dell’impiego. Se I’efficienza ¢ intensificata da lavoro minorile,
dai turni di dodici ore giornaliere o da salari sotto la soglia della poverta, il mo-
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dello di domanda e offerta non lascia spazio ad obiezioni sociali o etiche. Al con-
trario in questo modello ogni intervento istituzionale volto a modificare i risultati
offerti dal mercato, che possa derivare da un sindacato o da una legislazione a
tutela del lavoro, € considerata un’interferenza stolta che disturba un’allocazione
delle risorse altrimenti ottima.

Il modello concorrenziale di domanda ed offerta si rivendica ideologicamente
neutrale. Ma in pratica questo modello si basa su una serie di assunti che pro-
muovono gli interessi di consumatori e datori di lavoro a danno dei lavoratori.
Dopo tutto in questa teoria i lavoratori sono considerati elementi legati ai beni
che non hanno altra funzione se non creare il maggior numero di beni per i con-
sumatori (e per le imprese) al minor costo possibile. L’assunzione etico-ideo-
logica delle relazioni industriali vede i lavoratori come esseri umani, non come
beni, e presuppone che il benessere sociale sia promosso non solo producendo
beni a basso costo e in grandi quantita, ma anche attraverso 1’adozione di metodi
che soddisfino e gratifichino i lavoratori.

Il terzo aspetto delle relazioni industriali quindi richiede il rifiuto del modello
concorrenziale del mercato del lavoro quale merce. Questo modello ¢ intrin-
secamente ed inerentemente antagonista ai principi fondamentali etici e morali
che guidano la ricerca, la pratica e lo sviluppo politico delle relazioni industriali.
Aderire al modello concorrenziale del mercato del lavoro quale bene elimine-
rebbe la ragione d’esistenza non solo delle relazioni industriali, ma anche di or-
ganizzazioni quali I’Organizzazione Internazionale del Lavoro (ILO).
Riassumendo, dichiaro che il campo delle relazioni industriali ed il modello con-
correnziale di domanda ed offerta siano incompatibili e non possano convivere
logicamente o eticamente. Quindi il teorema alla base delle relazioni industriali
in quanto campo di studio e di attuazione pratica deve essere il rifiuto del model-
lo di domanda ed offerta del lavoro in quanto merce.

E interessante notare come questa dichiarazione non sia solo una mia opinione,
ma costituisca 1’asserzione fondamentale degli studiosi che contribuirono alla
creazione delle relazioni industriali all’inizio del XX secolo. Questi studiosi non
affermano che la contrattazione collettiva, una legislazione del lavoro protettiva o
qualunque altra istituzione o pratica costituiscano il principio fondamentale delle
relazioni industriali. Piuttosto questo principio fondamentale & costituito da quan-
to io stesso ho affermato in precedenza, e cioe che il lavoro non sia una merce. A
dimostrazione di cido si pud notare che nella costituzione dell’ILO, adottata nel
1919 quando furono create le relazioni industriali quale campo di studio, si ritro-
vano ben nove principi, il primo dei quali afferma: “il lavoro non dovrebbe essere
considerato alla stregua di una merce o di un articolo di commercio”. Riguardo
allo sviluppo scientifico nelle relazioni industriali, Commons, il padre americano
delle relazioni industriali, non consiglio il rifiuto completo del modello di do-
manda ed offerta, ma sostenne nel suo libro Reputazione Industriale che si tratta-
va di un modello incompleto e fuorviante, da analizzare in profondita e rivisitare.
Seguendo questo filone, egli dichiarava che “la teoria del lavoro quale bene, se
non falsa, & almeno incompleta”. Un terzo esempio deriva dal Rapporto sulle
Relazioni Industriali, pubblicato nel 1919 dall’ Associazione dei Commercianti di
New York. In questo rapporto si sostiene che ci siano “tre caratteristiche all’in-
terno del nostro sistema industriale che non sono compatibili con relazioni indu-
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striali soddisfacenti”. Il terzo di questi principi ¢ “la legge di domanda quale
fattore determinante per fissare salari e condizioni di impiego” (**).

7. 11 principio fondamentale delle relazioni industriali esprime esattamente cio
che questo campo rifiuta. Tuttavia non & sufficiente dichiararsi contrari a qual-
cosa. La disciplina delle relazioni industriali deve anche indicare gli obiettivi che
si propone. Questa asserzione, a mio giudizio, fa parte di cio che ho chiamato “il
teorema fondamentale delle relazioni industriali” (*).

Il teorema fondamentale delle relazioni industriali contiene le premesse basilari
che indirizzano lo sviluppo scientifico, la risoluzione dei problemi e gli aspetti
etici/ideologici di questa disciplina. Questo teorema contiene due parti. La prima
parte sostiene che: “Un mercato del lavoro libero, senza cioe ’equilibrio, una
tutela sociale giusta ed una guida macroeconomica offerta dalle istituzioni delle
relazioni industriali e ’evidente influenza dello Stato, creerebbe o manterrebbe
determinate condizioni che potrebbero minarne I’efficacia e la loro stessa soprav-
vivenza. In altre parole il libero mercato incrementerebbe 1’insicurezza, condur-
rebbe ad una ineguaglianza crescente, impedirebbe 1’automatica eliminazione
della disoccupazione grazie alla flessibilita dei prezzi, creerebbe condizioni lavo-
rative al di sotto degli standards, non darebbe la possibilita ai lavoratori di far
sentire la propria voce e di ricevere la giusta protezione contro un trattamento
ingiusto e discriminatorio, ed infine costruirebbe alla nascita di altri problemi che
danneggerebbero ’efficienza, la giustizia sociale e lo sviluppo umano, rimet-
tendo in questione la legittimita stessa del sistema di mercato e I’ordine capita-
listico” (*). La seconda parte offre gli obiettivi del settore e ne esprime la raison
d’étre. Secondo questo assunto: “I’obiettivo delle relazioni industriali & di per-
mettere un miglior funzionamento del sistema di mercato e del capitalismo. Per
raggiungere tale scopo le relazioni industriali cercano di stabilizzare il sistema di
mercato, rendendolo pitt umano, piti professionale e democratico grazie a istitu-
zioni nuove, ampie (e riformate)” (*).

Il teorema fondamentale dovrebbe servire da bussola etica ed intellettuale nel
campo delle relazioni industriali, indicandone direzioni e vie da seguire e dovreb-
be operare all’interno dei tre aspetti del settore.

Il principio fondamentale delle relazioni industriali rifiuta il modello di doman-
da/offerta del lavoro in quanto bene quale strumento utile per lo sviluppo scienti-
fico, o almeno fino a che questo non possa essere ampliato e rivisto per piu appli-
cazioni. Per progredire nello sviluppo scientifico, le relazioni industriali hanno
bisogno di un modello teorico alternativo. Il teorema fondamentale indirizza il
settore quando sottolinea il ruolo delle istituzioni.

(*) ILO, The International Labour Organization: The First Decade, Allen & Unwin, London, 1931; J.
COMMONS, Industrial Goodwill, cit., 17; MERCHANTS’ ASSOCIATION OF NEW YORK, Report on Indus-
trial Relations, 1919, 6.

(*) B. KAUFMAN, The Global Evolution of Industrial Relations: Events, Ideas and the IIRA, cit., 631.

(*%) Ibidem.

(") Ibidem. Ho aggiunto la parola “riformate” (reformed) alla frase originale.
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Il modello che non viene preso in considerazione ¢ quello che prevede soggetti e
mercati perfetti, governi che operano in un’economia senza costi di transazione e
attriti, e senza I’intervento delle istituzioni. Il modello alternativo delle relazioni
industriali € esattamente 1’opposto, in quanto costituito da persone imperfette,
mercati imperfetti, governi imperfetti che operano in un’economia dove i costi di
transazione sono positivi, dove si verificano attriti e dove sono presenti una serie
di istituzioni commerciali e non.

Nonostante ’economia di lavoro neoclassica esamini dettagliatamente molte di
queste imperfezioni (ad esempio i problemi degli agenti principali, I’azzardo mo-
rale, i mercati monopsonici), la teoria rimane basata su di un modello principale
(come illustrato nella teoria generale dell’equilibrio di Arrow Debreu), che nella
sua analisi finale considera tutti questi difetti come piccole modifiche o imper-
fezioni irrilevanti, rispetto a quello che potrebbe essere un modello concorren-
ziale gestito dalla “mano invisibile” (**).

Tuttavia il miglior approccio per le relazioni industriali & considerare il paradig-
ma dell’economia istituzionale quale loro struttura teorica, visto che il paradigma
stesso ¢ esplicitamente costruito supponendo persone, mercati e governi imper-
fetti. Nello specifico I’economia istituzionale si basa su costi di transazione posi-
tivi dovuti a soggetti che operano nella vita reale, cioe con una razionalita ristret-
ta e preferenze sociali.

All’interno di un’economia con costi di transazione positivi, le caratteristiche
principali delle relazioni industriali invitano all’analisi del rapporto di lavoro e
delle diverse istituzioni presenti sul mercato del lavoro (per esempio i sindacati),
come avviene nelle imprese multi-personali (**). Una razionalita ristretta, le pre-
ferenze sociali e istituzioni che non operano sul mercato indicano altresi che le
relazioni industriali devono necessariamente superare 1’analisi puramente econo-
mica per includere altre discipline, quali psicologia, sociologia, management,
diritto e storia.

Il teorema fondamentale fornisce inoltre una bussola intellettuale per la risolu-
zione dei problemi applicati alle relazioni industriali. Il teorema evidenzia come
un mercato del lavoro completamente libero, sregolato e non istituzionalizzato
porti con sé seri problemi di lavoro. Anche assumendo un modello di mercato
perfettamente concorrenziale, i problemi legati al lavoro emergono ogni qual
volta si riconosca che il lavoro non ¢ una merce. Le persone reali, ad esempio,
desiderano avere un lavoro sicuro, un salario giusto e la possibilita di avere voce
in capitolo nell’ambiente di lavoro, ma i mercati concorrenziali sottovalutano e
non garantiscono nessuno fra questi elementi (c’e¢ costantemente il pericolo di
perdere il lavoro, le differenze di salario determinate da domanda ed offerta pos-
sono non essere considerate giuste, e la sola “voce” a loro disposizione in un
mercato concorrenziale € la minaccia di dimettersi). Nel mondo imperfetto della
economia istituzionale, i problemi legati al lavoro sono ancora maggiori. Motiva-
re i lavoratori, alimentare la collaborazione, prevenire la discriminazione, elimi-

(**) K. ARROW, F. HAHN, General Competitive Analysis, Holden-day, San Francisco, 1971; G. DEBREU,
The Theory of Value, Yale University Press, New Haven, 1959.
(*)) B. KAUFMAN, The Global Evolution of Industrial Relations: Events, Ideas and the IIRA, cit.
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nare il lavoro minorile, raggiungere un equilibrio tra lavoro e famiglia, cosi come
garantire un giusto processo nei casi in cui si debba porre termine al rapporto di
lavoro. Tutti questi aspetti appaiono importanti una volta superato il limite del
mondo utopico di un mercato concorrenziale del lavoro. Come dovrebbero essere
risolti questi problemi? Il teorema fondamentale sostiene che & possibile farlo
attraverso istituzioni nuove, piul estese e riformate, che rendano i rapporti di lavo-
ro pit umani, democratici, stabili, professionali e che ne garantiscano un certo
equilibrio. Queste istituzioni possono assumere diverse forme, quali rappresen-
tanza sindacale sui luoghi di lavoro, sindacati, leggi che garantiscono salari
minimi, dipartimenti per la gestione delle risorse umane e assicurazioni contro il
rischio di disoccupazione.

Cio nonostante le relazioni industriali devono tenere in considerazione che la
creazione del profitto e di nuovi lavori sono fondamentali al fine di garantire un
rapporto di lavoro prospero ed umano all’interno di un’economia capitalista, e
che quindi la creazione di istituzioni deve rispettare determinati limiti ed assi-
curare una crescita sul lungo periodo. Da sottolineare altresi che non solamente il
fallimento del mercato giustifica I’intervento delle istituzioni, ma anche che un
fallimento dei sindacati o del governo giustiziano parimenti una limitazione degli
obiettivi del mercato del lavoro attraverso la contrattazione collettiva e la legisla-
zione in materia di lavoro. Si puo quindi sostenere che il marchio delle relazioni
industriali sia 1’equilibrio (*°).

Il teorema fondamentale fornisce altresi una bussola per I’aspetto etico ed ideo-
logico delle relazioni industriali. Esso, infatti, asserisce che gli obiettivi principali
siano rendere il rapporto di lavoro piu umano, stabile, professionale, democra-
tico ed equilibrato. Si tratta quindi di obiettivi normativi che ampliano ed inte-
grano quello che era lo scopo unitario neoclassico della massima efficienza.
Nello specifico, I’efficienza rappresenta un obiettivo estremamente importante in
quanto I’abbondanza di beni materiali ¢ un elemento centrale per la qualita della
vita. Ma le relazioni industriali riconoscono che per accrescere il benessere uma-
no si debba fare molto di piu che fornire ai consumatori beni e servizi a basso
costo. In particolare il teorema fondamentale sostiene che un lavoro ben pagato,
sicuro e svolto in ragionevoli condizioni sia cruciale per la qualita della vita, cosi
come lo sono la possibilita di esprimere la propria opinione e la tutela dai rischi e
le molestie sul luogo di lavoro (*").

Mentre I’economia neoclassica ha spesso sostenuto che si potesse ottenere una
maggior equita e giustizia sociale a discapito dell’efficienza, le relazioni indu-
striali riconoscono come equita e giustizia sociale siano invece spesso comple-
mentari all’efficienza, ma senza i difetti che questa esprime.

8. In questa esposizione ho esposto e descritto il paradigma originale delle rela-
zioni industriali, quale sviluppato negli Stati Uniti negli anni nelle prime decadi

(**) 1. BUDD, Employment with a Human Face: Balancing Efficiency, Equity and Voice, cit.

(*") Questa idea sta alla base del lancio da parte dell’ILO del recente programma sul “lavoro dignitoso”
nelle economie mondiali. Cfr. Reducing the Decent Work Deficit: A Global Challenge, International La-
bour Organization, Geneva, 2001.



1132 BRUCE E. KAUFMAN

dello scorso secolo. Non sostengo sia I'unico paradigma, in quanto 1’articola-
zione e concezione delle relazioni industriali si differenzia a seconda del Paese e
tutte hanno merito ed interesse. Tuttavia il primo paradigma americano merita un
certo interesse in quanto € proprio negli Stati Uniti che le relazioni industriali
comparvero come concetto formale ed entita istituzionalizzata nel mondo acca-
demico e nella prassi degli affari.

Come sottolineato nell’introduzione, il mondo delle relazioni industriali ha sof-
ferto un declino significativo in molti Stati del mondo negli ultimi anni. Ritengo
che un motivo sia dato dal fatto che col passare del tempo le relazioni industriali
siano state sempre pill associate (non esclusivamente, ma sovente) ad una ristretta
gamma di campi relativi ai sindacati e alla contrattazione collettiva, cosi come
alle norme e ai regimi politici che li regolano. E siccome i movimenti legati al
lavoro hanno perso la loro importanza in molti Stati, le relazioni industriali hanno
inevitabilmente avuto lo stesso destino.

Il messaggio che voglio dare con questo mio saggio ¢ quindi che una possibile
soluzione sia ritornare alla concezione ampia delle relazioni industriali, quale
contenuta nel suo paradigma originale. E cioe che, come affermato nel paradigma
originale, la questione fondamentale per le relazioni industriali sia il rapporto di
lavoro, un problema che comprende sindacati e legislazione del lavoro, ma anche
molti altri aspetti legati al lavoro.

Tuttavia non & sufficiente sostenere che le relazioni industriali coprano l’intera
questione del rapporto di lavoro. La disciplina deve anche soffermarsi sul con-
testo normativo, intellettuale e produttivo del rapporto di lavoro, in modo da dare
coerenza e valore aggiunto alle relazioni industriali. Per I’appunto, offrire uno
schema per un tale contesto € uno degli obiettivi di questo mio studio.

Il resoconto inizia con un principio fondamentale: il rifiuto del modello conven-
zionale del mercato concorrenziale di domanda ed offerta di lavoro, e quindi
dell’assunto che il lavoro sia una merce. Considerato il posto che occupano, le
relazioni industriali dovrebbero sostituire la teoria alternativa del rapporto di
impiego. lo suggerirei di trarre spunto dalla teoria economica istituzionale e dalle
teorie complementari (cioe socio-economica e la scuola di regolamentazione
francese). La parte centrale della teoria offre una spiegazione accurata all’esisten-
za di un rapporto di lavoro, assente nell’economia neoclassica, e giustifica 1’esi-
stenza di numerosi problemi legati al lavoro che la teoria neoclassica rifiutava o
minimizzava. Infine I’economia istituzionale fornisce una spiegazione teoretica e
razionale ad un regime produttivo, selettivo ed equilibrato relativo alla regola-
mentazione istituzionale del rapporto di lavoro, che comprende la contrattazione
collettiva e leggi di tutela del lavoro, contrariamente alla politica neoliberale
dell’economia convenzionale, che considera queste regolamentazioni e istituzioni
come ostacoli indesiderati al raggiungimento dell’efficienza. Certamente le rego-
lamentazioni del mercato del lavoro e gli interventi delle istituzioni possono
essere portate all’eccesso (come € successo in qualche caso), ma il teorema fon-
damentale delle relazioni industriali prevede che capitalismo e libero mercato si
sarebbero autodistrutti senza la presenza di infrastrutture istituzionali che ren-
dessero la meravigliosa (ma difettosa) operazione della domanda ed offerta piu
umana, stabile, professionale, democratica ed equilibrata. Quindi si pud sostenere
come le relazioni industriali costituiscano lo studio e 1’applicazione pratica volti
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a raggiungere un equilibrio tra le forze di mercato, le istituzioni e obiettivi sociali
quali efficienza, giustizia e sviluppo umano all’interno del rapporto di lavoro.

Il principio essenziale e il teorema fondamentale delle relazioni industriali — Riassunto. /] sag-
gio descrive il paradigma originale delle relazioni industriali, cosi come si € sviluppato negli Stati
Uniti all’inizio del XX secolo. Originariamente, il paradigma si componeva di tre aspetti: lo svilup-
po scientifico, la risoluzione dei problemi, ’etica e I'ideologia. Si sostiene, in particolare, che il
principio fondamentale in grado di unire ed accomunare questi tre aspetti fosse il rifiuto del mo-
dello economico convenzionale basato su di un mercato del lavoro concorrenziale. Questa teoria
puo altresi basarsi sull’assunto che il lavoro non é una merce. Viene infatti argomentato che un
sistema economico capitalista basato sul libero mercato non possa sopravvivere senza le prassi e
le istituzioni del sistema di relazioni industriali, in grado di rendere pin umani, stabili, profes-
sionali, democratici ed equi i rapporti di lavoro.

The Core Principle and Fundamental Theorem of Industrial Relations (Article in English) —
Summary. This paper describes the original paradigm of industrial relations, as developed in the
United States in the early part of the 20" century. The original paradigm had three faces: science-
building, problem-solving, and ethical/ideological. It is argued that the core principle that spans
and unites these three faces is rejection of the orthodox economic model of a competitive labour
market. This proposition may also be stated as rejection of the proposition that labour is a commo-
dity. Building on this core principle is the fundamental theorem of industrial relations. It states that
a free market capitalist economic system cannot survive and efficiently perform without the prac-
tices and institutions of industrial relations that humanize, stabilize, professionalize, democratize
and balance the employment relationship.
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Nota per la lettura dell’ Osservatorio di giurisprudenza (*)

I documenti indicati con il simbolo sono pubblicati sul sito internet del
Centro Studi Internazionali e Comparati «Marco Biagi» all’indirizzo
www.csmb.unimo.it
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Si segnala che le considerazioni contenute negli interventi dei funzionari e diri-
genti della Pubblica Amministrazione sono frutto esclusivo del pensiero dei ri-
spettivi Autori e non hanno carattere in alcun modo impegnativo per I’Ammi-
:zistrazione alla quale essi appartengono.

* L’Osservatorio di giurisprudenza & realizzato in collaborazione con ADAPT — Associazione per
gli Studi Internazionali e Comparati in materia di lavoro e relazioni industriali e con Assindustria
di Genova, Associazione Industriale Bresciana, Associazione Industriali della Provincia di Vicen-
za, Cisl — Dipartimento del mercato del lavoro, Confindustria — Ufficio Relazioni industriali e affa-
ri sociali, Confindustria Bergamo, Ires-Cgil, Uil — Dipartimento del mercato del lavoro, Unione
degli Industriali della Provincia di Pordenone, Unione Industriale Torino, Unione degli Industriali
della Provincia di Treviso, Unione degli Industriali della Provincia di Varese.
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1. Condotta antisindacale

1.1. Trib. Roma 26 maggio 2005 (in L1 Boll. Adapt, 2006, n. 22).

Condotta antisindacale - Gruppo di imprese - Procedura di mobilita - Accordo collettivo
avente ad oggetto la valutazione congiunta con le OO.SS. delle modalita di riallocazione
di parte delle eccedenze - Riorganizzazione unilaterale del datore all’interno del gruppo
- Sussistenza.

Costituisce condotta antisindacale I’autonoma riorganizzazione, da parte del datore di lavoro
facente parte di un gruppo di imprese, del personale eccedente in violazione di un precedente
accordo stipulato con le O0.SS. nell’ambito di una procedura di mobilita, nel quale le parti
avevano pattuito una individuazione concordata delle singole riallocazioni presso altre socie-
ta del medesimo gruppo, qualora il provvedimento, che pure non integra un’esternalizzazione
in senso stretto, sia preordinato alla dismissione dei rapporti in questione.

Pacta sunt servanda: ancora un caso di condotta antisindacale per violazione di ac-
cordo collettivo

La pronuncia in commento, pur non discostandosi significativamente dai principi generali
in tema di condotta antisindacale, si mostra di particolare interesse per la peculiarita della
fattispecie portata all’attenzione del giudice.

La controversia trae origine da una procedura di mobilita ai sensi dell’art. 4, 1. n.
223/1991, avviata da due societa facenti parte del medesimo gruppo di imprese, nel corso
della quale veniva raggiunto un accordo sindacale per la riconversione di una parte del
personale eccedente tramite riallocazioni infragruppo, da attuarsi mediante distacchi
presso le societa collegate, ridefinizione delle mansioni, nonché cessioni del contratto in-
dividuale, con conservazione dell’anzianita di servizio e senza sottoposizione dei vincoli
lavorativi ad alcuna soluzione di continuita. Il tutto, con il dichiarato intento di contenere
I’impatto sociale delle ridondanze strutturali e salvaguardare, per quanto possibile, 1’oc-
cupazione dei soggetti in esubero. A tal fine — ed € questa la parte dell’accordo su cui si &
incentrato il giudizio — le parti prevedevano I’attivazione di sessioni di confronto per ad-
divenire ad una individuazione concordata delle singole posizioni da riorganizzare e delle
piu opportune modalita di intervento.

Sennonché, una volta proceduto ad effettuare i licenziamenti in ossequio all’espletata
procedura sindacale, le due societa comunicavano di non poter dar seguito alle operazioni
di valutazione congiunta per il personale da riassorbire, avendo gia provveduto di propria
iniziativa ad istituire delle nuove unita organizzative, alle quali sarebbero stati destinati i
lavoratori eccedenti, secondo un piano gia determinato di riassegnazione interna. Seguiva
la destinazione di un primo gruppo di lavoratori alle nuove divisioni, nonostante ’inti-
mazione delle OO.SS. al rispetto degli accordi intercorsi: cio, unito ad una successiva
comunicazione datoriale dalla quale emergeva I’intento di cedere in futuro le neocostitui-
te unita ad un’altra societa del gruppo — peraltro non controllata — determinava il ricorso
all’origine del decreto in epigrafe.

Il percorso logico-ricostruttivo seguito per giungere all’accoglimento dell’istanza dei sin-
dacati ricorrenti, si € svolto lungo un tragitto piuttosto lineare.

In primo luogo, la decisione del datore di procedere in maniera unilaterale ad una riorga-
nizzazione interna e stata ritenuta lesiva dell’obbligo — assunto in sede di pattuizione col-
lettiva — di attivare sessioni congiunte con le organizzazioni sindacali. Violazione, questa,
che sarebbe da riferirsi, secondo quanto si legge nel provvedimento, alla parte normativa
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dell’accordo controverso, in quanto destinata ad avere diretta incidenza sui rapporti indi-
viduali di lavoro (in dottrina, v. M. FRANCESCHELLI, Ricerca sulla giustiziabilita delle
clausole dei contratti collettivi concernenti il «sistema di informazione», in RGL, 1977, 1,
3 ss., nonché G. GIUGNI, Diritto sindacale, Cacucci, Bari, 2003, 147-148. Per una rico-
struzione delle diverse posizioni sul tema, v. C. ZOLI, Le clausole di procedimentalizza-
zione dei poteri imprenditoriali, in M. D’ ANTONA (a cura di), Letture di diritto sindacale,
Jovene, Bari, 1990, 379-401, ivi a 391-394).

In secondo luogo, in ragione dell’atipicita della condotta, il giudice ha ritenuto di dover
aderire a quell’impostazione giurisprudenziale secondo la quale, nei casi in cui non sia
posta in essere una diretta lesione di specifiche norme imperative, 1’indagine sull’anti-
sindacalita del contegno datoriale non puo prescindere — oltre che dal riscontro circa
I’oggettiva idoneita degli atti posti in essere a pregiudicare 1’interesse protetto dall’art. 28
Stat. lav. — dalla verifica della sussistenza dell’elemento soggettivo, identificabile nella
volonta di limitare la liberta e ’attivita sindacale (cfr., in proposito, Cass. 19 luglio 1995
n. 7833, in MGL, 1995, 683, con nota di S. LIEBMAN; nonché Cass. 8 settembre 1995 n.
9501, in MGL, 1996, 14; Cass. 7 marzo 2001 n. 3298, in NGL, 2001, 422, ed in LPO,
2001, 1017; Trib. Roma 4 settembre 2002, in OGL, 2002, 471. V., invece, in senso con-
trario, Cass. 22 aprile 2004 n. 7706 (in RIDL, 2005, II, 65, con nota di A. BOLLANI) se-
condo la quale, anche nel caso di condotte non tipizzate, la sola presenza del requisito
oggettivo ¢ di per sé sufficiente ad integrare la fattispecie).

Cio detto, I’analisi delle circostanze di fatto, pur limitata dalla sommarieta della fase pro-
cessuale, ha fatto propendere per la sussistenza sia dell’elemento oggettivo, che di quello
intenzionale.

Sotto il primo profilo, & stata ravvisata 1’obiettiva idoneita della violazione dell’accordo
collettivo ad impedire di fatto alle organizzazioni sindacali di svolgere la fondamentale
funzione di controllo e garanzia circa la salvaguardia delle posizioni lavorative e delle
professionalita coinvolte nella vicenda, cui I'impegno alla valutazione congiunta era inte-
so (sulla rilevanza ex art. 28 Stat. lav. degli atti di vanificazione del ruolo sindacale, v. al-
tresi Pret. Milano 24 aprile 1990, in LS80, 1990, 253; Pret. Milano 16 luglio 1993, in
D&L, 1994, 54; Pret. Roma 21 ottobre 1993, in D&L, 1994, 56; Pret. Milano 7 febbraio
1994, in RIDL, 1994, 627, con nota di L. NOGLER; Pret. Firenze 21 febbraio 1995, in
TLG, 1995, 201; Pret. Lecco 27 aprile 1998, in D&L, 1998, 638, nonché, recentemente,
Trib. Benevento 26 settembre 2005 n. 3187, in Boll. Adapt, 2006, n. 22 che segue in
q. Osservatorio, con nota redazionale Violazione degli obblighi di informazione in caso
di trasferimento d’azienda: antisindacalita della condotta e relative conseguenze).

Su tale specifico punto non ha rivestito, peraltro, alcun valore la circostanza, invocata
dalla difesa delle resistenti, che 1’autonoma ridefinizione interna dell’ attivita non abbia in
concreto messo a repentaglio — non potendosi tecnicamente qualificare come “esternaliz-
zazione” — I’interesse dei lavoratori alla continuazione del rapporto.

Secondo la ricostruzione del giudice infatti — e viene qui in essere il secondo profilo,
quello relativo alla sussistenza dell’elemento soggettivo — I’iniziativa del datore ¢ stata,
seppure sotto la veste formale di un provvedimento conservativo, scientemente preordi-
nata alla elusione degli impegni assunti con I’accordo sindacale, nonché alla futura di-
smissione delle posizioni lavorative in questione (per una decisione analoga, richiamata
anche dal decreto in commento, cfr. Cass. 22 marzo 2004 n. 5700, in OGL, 2004, 1, 405).
Su tale considerazione, ¢ evidente il peso esercitato dalla comunicazione scritta con la
quale le societa convenute avevano informato la controparte dell’intenzione di trasferire,
in un momento successivo, le nuove unita.

Si evince, insomma, dal tenore complessivo della decisione, pur non essendovi a cio al-
cun espresso riferimento, che il modus operandi delle resistenti & stato ritenuto non con-
forme ai fondamentali canoni di buona fede e correttezza ex artt. 1175 e 1375 c.c., i quali
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debbono improntare anche lo svolgimento dei rapporti sindacali (sull’argomento, v. an-
che Pret. Milano 26 luglio 1985, in OGL, 1986, 205, e Trib. Livorno 25 marzo 1995, in
TLG, 1995, 201. In dottrina, sia sufficiente il rinvio a M. D’ ANTONA, [ licenziamenti per
riduzione di personale nella 1. 223/1991, in D&L, 1992, 11, 317-324, ivi a 322, ed anche,
dello stesso A., Riduzione di personale e licenziamenti: la rivoluzione copernicana della
[.223/1991, in FI, 1993, 1, qui 2030; inoltre, R. DEL PUNTA, I licenziamenti per riduzione
del personale: un primo bilancio giurisprudenziale, in LD, 1994, 1, qui 134, nonché C.
ZoL1, La procedura, in QDLRI, 1997, n. 19, qui 80. Sull’evoluzione dottrinale e giuri-
sprudenziale del principio di buona fede in relazione alla fattispecie di condotta antisin-
dacale vedi per un quadro di sintesi M. PAPALEONI, Sub Arz. 28, Statuto dei lavoratori, in
M. GRANDI, G. PERA, Commentario breve alle leggi sul lavoro, Cedam, Padova, 2005).
Per quanto concerne le conseguenze, infine, ¢ da segnalare la particolare severita del de-
creto di accoglimento del ricorso, il quale ha disposto non soltanto 1’obbligo per le resi-
stenti di effettuare I’omessa consultazione, ma ha altresi ordinato — sul piano della rimo-
zione degli effetti voluta dalla norma — la riassegnazione alle unita di appartenenza origi-
narie dei lavoratori gia trasferiti, evidentemente individuando nel rispetto dei vincoli pro-
cedurali contenuti nell’accordo collettivo una condizione di efficacia dei conseguenti atti
di gestione del personale coinvolto.

Lisa Amoriello
Dottoranda di ricerca in Relazioni di lavoro internazionali e comparate
Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia

2. Congedi parentali

2.1. C. Cost. 11-14 ottobre 2005 n. 385 (in Ll Boll. Adapt, 2005, n. 37).

Maternita - Lavoro (tutela del) - Liberi professionisti - Indennita di maternita in caso di
minori adottati o in affidamento preadottivo nei primi tre mesi dall’ingresso in famiglia
- Limitazione alla madre adottiva, con esclusione del padre adottivo - Ingiustificata di-
sparita di trattamento tra figure genitoriali e fra lavoratori autonomi e lavoratori di-
pendenti - Violazione del principio di tutela della famiglia e del minore - Illegittimita co-
stituzionale ir parte qua.

Sono costituzionalmente illegittimi gli artt. 70 e 72 del d.lgs. 26 marzo 2001, n. 151 (Testo
Unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della paternita e della
maternita), nella parte in cui non prevedono il principio che al padre, libero professionista,
affidatario in preadozione di un minore, spetti di percepire, in alternativa alla madre
lavoratrice, l'indennita di maternita, attribuita dal decreto solo a quest’ultima, durante i
primi tre mesi successivi all’ingresso del bambino nella famiglia.

Il riconoscimento dell’indennita di maternita anche al padre libero professionista
affidatario in preadozione di un minore

Nella sentenza 11-14 ottobre 2005 n. 385, che si annota, la Consulta si & pronunciata su
un’importante questione, dinanzi alla stessa sollevata dal Tribunale di Sondrio in funzio-
ne di giudice del lavoro, relativa alla legittimita costituzionale, in riferimento agli artt. 3 e
29, comma 2, 30, comma 1, 31 Cost., degli artt. 70 e 72 del d.Igs. n. 151/2001 (Testo U-
nico delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della paternita e della
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maternita), nella parte in cui non consentono al padre libero professionista, affidatario in
preadozione di un minore, di beneficiare, in alternativa alla madre, dell’indennita di ma-
ternita, attribuita dal decreto citato solo a quest’ultima, durante i primi tre mesi successivi
all’ingresso del bambino nella famiglia.

Il giudice a quo nell’ordinanza di rimessione fa riferimento alle numerose pronunce con
cui in passato la stessa Corte ha esteso al padre lavoratore 1’applicabilita di norme a pro-
tezione della maternita e del minore (in dottrina vedi R. NUNIN, Congedi parentali e tute-
la dei diritti del padre lavoratore: novita normative ed orientamenti della giurispruden-
za, in LG, 2001, n. 11, 1052): in particolare, per quanto riguarda I’affidamento preadotti-
vo, gia nel 1991 la Consulta, con la sentenza n. 341 (pubblicata in GI, 1991, I, 1249) ave-
va riconosciuto il diritto all’astensione obbligatoria nei primi tre mesi di ingresso del mi-
nore in famiglia, in alternativa alla madre lavoratrice, al padre lavoratore; con le pronun-
ce n. 179/1993 e n. 104/2003 (entrambe in www.cortecostituzionale.it) invece € stato con-
sentito al padre lavoratore affidatario di minore di usufruire dei riposi giornalieri per
I’assistenza al figlio nel primo anno di ingresso in famiglia.

Il Tribunale rimettente rileva, in particolare, che I’art. 31 del d.Igs n. 151/2001, che rico-
nosce al padre lavoratore il diritto al congedo di maternita ex artt. 26, comma 1, e 27, e al
congedo di paternita, ex art. 28, con le relative indennita economiche, ¢ applicabile ai soli
lavoratori dipendenti, mentre analogo diritto non viene riconosciuto ai padri liberi profes-
sionisti, in quanto i successivi artt. 70 e 72 fanno espresso riferimento solo alle madri li-
bere professioniste.

La Corte Costituzionale, dopo aver ripercorso sinteticamente 1’evoluzione normativa re-
lativa al riconoscimento in capo ai genitori preadottivi o affidatari di minori degli stessi
diritti gia attribuiti ai genitori biologici (in particolare vengono citate la 1. n. 903/1977, di
portata molto ampia; le specifiche leggi in materia di adozione e affidamento n. 184/1983
e n. 476/1998; 1a 1. n. 379/1990, importante nel caso de quo, in quanto ha riconosciuto al-
le libere professioniste I’indennita di maternita, anche in caso di adozione o affidamento
preadottivo: in dottrina vedi M. MISCIONE, La maternita per le donne professioniste, in
LG, 1998, n. 6, 469), riconosce che il d.lgs. n. 151/2001, che ha provveduto ad una rico-
gnizione organica della materia (tra i commenti in merito cfr. E. MINALE COSTA, Il Testo
Unico sui congedi parentali, in q. Rivista, 2002, n. 1, 63, e, piu di recente, L. CALAFA,
Congedi e rapporto di lavoro, Cedam, Padova, 2004), pone su un piano di parita e ugua-
glianza i genitori che svolgono un’attivita lavorativa e sancisce definitivamente 1’equipa-
razione dei genitori adottivi o affidatari a quelli biologici.

Mentre pero al padre lavoratore dipendente vengono ormai riconosciuti tutti i diritti spet-
tanti alle lavoratrici madri (ad es., I’astensione dal lavoro, obbligatoria e facoltativa, i ri-
posi giornalieri, I’indennita di maternita, ...), la Corte rileva che effettivamente ’art. 72,
comma 1, del T.U. esclude dal godimento dell’indennita di maternita, nei primi tre mesi
di ingresso del minore in famiglia, il padre libero professionista (in alternativa alla ma-
dre), in quanto tale diritto viene espressamente riconosciuto solo alla madre libera profes-
sionista.

Secondo la Corte Costituzionale (che accoglie in toto i rilievi del giudice rimettente) tale
discriminazione costituisce un vulnus sia del principio di parita di trattamento tra le figure
genitoriali e tra lavoratori autonomi e dipendenti, sia del valore della protezione della fa-
miglia e della tutela del minore.

Infatti dall’evoluzione sia normativa, che giurisprudenziale, si evince che ormai i vari di-
ritti riconosciuti in caso di maternita o di paternita non hanno piu, come in passato, la
precipua finalita di tutelare la lavoratrice madre, ma sono volti principalmente a difendere
¢li interessi del bambino, sia figlio biologico, che entrato in famiglia a seguito di un’ado-
zione o di un affidamento: in particolare in questi ultimi casi i diritti riconosciuti (asten-
sione, riposi, ...) sono volti a garantire al minore una completa assistenza al momento del
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suo inserimento in una nuova famiglia (sul punto vedi anche C. Cost. 8-16 giugno 2005
n. 233, che segue in q. Osservatorio, con nota redazionale Un ulteriore caso di estensione
dei «diritti sociali della famiglia» ad opera della Corte costituzionale).

Nel caso di specie secondo la Consulta gli artt. 70 e 72 del d.lgs n. 151/2001, nella parte
in cui non garantiscono al padre libero professionista, in alternativa alla madre anch’ella
libera professionista, il diritto di percepire I’indennita di maternita, devono essere consi-
derati palesemente illegittimi, in quanto violano gli artt. 3, 29, comma 2, 30, comma 1, e
31 della Carta Costituzionale.

Anche a seguito di tale importante pronuncia della Corte rimane comunque riservato al
legislatore il compito di approntare un meccanismo attuativo che consenta pure al padre
libero professionista di avere un’adeguata e completa tutela in caso di adozione o di affi-
damento di un minore.

Valentina Forti

Dottoressa di ricerca in Legislazione sociale europea
Specializzata in Diritto sindacale, del lavoro e della previdenza
Universita degli Studi di Macerata

2.2. C. Cost. 8-16 giugno 2005 n. 233 (in EH Boll. Adapt, 2005, n. 24).

Congedi parentali - Giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale. Disabile -
Fratelli o sorelle conviventi - Diritto al congedo straordinario per ’assistenza - Fruizione
consentita nel solo caso di scomparsa dei genitori e non anche per inabilita totale degli
stessi - Irragionevolezza e lesione del principio di eguaglianza - Illegittimita costituziona-
le in parte qua - D.Igs. 26 marzo 2001, n. 151, art. 42, comma 5 - Costituzione, art. 3. (In
GU, 22 giugno 2005, n. 25).

E costituzionalmente illegittimo Iart. 42, comma 5, d.Igs. n. 151/2001 (Testo Unico delle di-
sposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della maternita e paternitd, a norma
dell’art. 15, 1. n. 53/2000), nella parte in cui irragionevolmente prevede che le sorelle o i fra-
telli del soggetto portatore di handicap possono fruire, in maniera continuativa o frazionata e
per il periodo massimo di due anni, di congedo straordinario retribuito solo in caso di scom-
parsa dei genitori e non anche nella ipotesi in cui questi ultimi non siano scomparsi, ma sia-
no impossibilitati a provvedere all’assistenza del figlio portatore di handicap, perché total-
mente inabili e in possesso dei requisiti di cui all’art. 1, I. n. 18/1980 (Indennita di accompa-
gnamento agli invalidi civili totalmente inabili).

Un ulteriore caso di estensione dei «diritti sociali della famiglia» ad opera della Cor-
te Costituzionale

La Corte Costituzionale torna ancora una volta, con la sentenza in esame, ad occuparsi
del Testo Unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della mater-
nita e della paternita, adottato con d.lgs. n. 151/2001, concludendo il proprio giudizio con
la dichiarazione di illegittimita costituzionale della norma impugnata.

In particolare, con la decisione in esame la Consulta affronta il caso peculiare posto dalla
Corte d’Appello di Torino, avanti alla quale pendeva la richiesta di accertamento del di-
ritto al congedo per assistenza ad un famigliare da parte di una donna, la quale desiderava
assistere il fratello handicappato. Ebbene, all’accoglimento di tale richiesta ostava il fatto
che I’art. 42, comma 5, del Testo Unico (su cui, in generale, si veda E. MINALE COSTA, I/
Testo Unico sui congedi parentali, in q. Rivista, 2002, 63 ss.) limitava questa possibilita
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al caso in cui i genitori fossero scomparsi, mentre, nel caso di specie, la madre era ancora
vivente (ed anzi convivente con il disabile), ma ella stessa inabile al 100% e bisognosa, a
sua volta, di assistenza. Da qui, a giudizio del giudice a quo, la violazione del principio di
eguaglianza, per il fatto che la norma riconosceva il diritto al congedo per il caso in cui i
genitori fossero premorti e non per quello analogo di genitori che, se pure viventi, fossero
di fatto impossibilitati ad assistere il figlio disabile.

La Corte Costituzionale, per risolvere la questione, individua preliminarmente la ratio
della normativa nell’obiettivo di favorire la continuita assistenziale nei confronti del sog-
getto portatore di handicap, garantendo al famigliare che presta assistenza un congedo
straordinario remunerato. In questo senso, il giudice delle leggi richiama la propria giuri-
sprudenza, per sottolineare come in questa sia stato chiaramente individuato il ruolo della
famiglia come essenziale per il recupero ed il superamento della situazione di emargina-
zione in cui versano i soggetti deboli. Cosi, la Corte ha riconosciuto ai disabili il diritto
alla frequenza scolastica (sentenza n. 215/1987), il diritto a provvidenze economiche che
garantiscano una effettiva assistenza (sentenze n. 467/2002, n. 329/2002 e n. 167/1999,
sulle quali si vedano F. GIRELLI, Certezza del diritto e ricerca di collaborazione a propo-
sito di provvidenze economiche in favore delle persone disabili, in GI, 2003, 2234 ss.; P.
TORRETTA, Diritto alla formazione (professionale e scolastica) e logiche dell’eguaglian-
za sostanziale: appunti dalla piu recente giurisprudenza costituzionale, in FI, 2003, 1,
1022 ss.; G. SERGES, Anacronismo legislativo, eguaglianza sostanziale e diritti sociali
(Note a margine della sentenza costituzionale in materia di servitu coattiva di passaggio
per esigenze abitative dei portatori di handicap), in GI, 2000, 684 ss.; A. PALMIERI, Ac-
cesso all’abitazione e tutela dei disabili: nuovi orizzonti per I’art. 1052 c.c., in CG, 2000,
179 ss., e M. ROBERTI, La servitu coattiva per fondo non intercluso: nuove prospettive
degli interessi generali, in NLCC, 2000, 150 ss.) ed il diritto alla detenzione domiciliare
per la madre che debba assistere un figlio handicappato (sentenza n. 350/2003, su cui F.
GIRELLL, La ragionevolezza della detenzione domiciliare per il genitore di persona to-
talmente invalida, in GI, 2004, 2240 ss.; P. PITTARO, La Consulta estende la detenzione
domiciliare alla madre convivente con il figlio invalido totale, in Famiglia e diritto,
2004, 151 ss.). Sullo sfondo di questo filone giurisprudenziale, peraltro, vi ¢ sempre 1’art.
3, comma 2, Cost. che enuncia il dovere per la Repubblica di rimuovere gli ostacoli di
ordine economico e sociale che impediscono il pieno sviluppo della personalita. Fatte
queste premesse, la Consulta afferma dunque che I’attuazione della tutela della salute
psico-fisica dei disabili postula anche 1’adozione di interventi economici, tra cui si iscrive
il congedo straordinario de quo che, paradossalmente, nel caso portato all’esame del giu-
dice delle leggi verrebbe meno proprio in una situazione di maggiore bisogno, quale
quella determinata da una persona che si trovi a dover assistere non solo il fratello porta-
tore di handicap, ma anche il genitore totalmente inabile. Da qui la sentenza additiva del-
la Corte con cui viene dichiarata I’illegittimita della norma nella parte in cui non prevede
che la scomparsa del genitore debba essere accertata in riferimento alla concreta impossi-
bilita di occuparsi del figlio disabile.

La sentenza esaminata si segnala, con la successiva sentenza dell’11-14 ottobre 2005 n.
385 (che precede in q. Osservatorio con nota di V. FORTI, Il riconoscimento dell’ indenni-
ta di maternita anche al padre libero professionista affidatario in preadozione di un mi-
nore) per ’estensione che ne deriva di quelli che, con espressione efficace, sono stati de-
finiti «diritti sociali della famiglia»: situazioni in cui il bisogno di assistenza di uno dei
componenti di questa formazione sociale trova un riconoscimento non atomistico, ma in
correlazione al riconoscimento del diritto di un altro famigliare a prestare detta assistenza
(cosi, in relazione alla sentenza in esame, V. TONDI DELLA MURA, Diritto al congedo
straordinario per l’assistenza al soggetto disabile: verso una preferenza estesa ai fami-
gliari diversi dai genitori?, in GCost, 2005, 2007 ss.).
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3. Dimissioni

3.1. Cass. 7 settembre 2005 n. 17817 (in L1 Boll. Adapt, 2005, n. 37).

Dimissioni - Limiti convenzionali all’esercizio della facolta di recesso da parte del lavo-
ratore (es: pattuizione di una garanzia di durata minima del rapporto di lavoro) - Con-
trarieta a principi o norme dell’ordinamento giuridico - Esclusione - Legittimita - Sussi-
stenza - Fattispecie.

Il lavoratore subordinato puo liberamente disporre della propria facolta di recesso dal rap-
porto, come nell’ipotesi di pattuizione di una garanzia di durata minima del rapporto di lavo-
ro, per cui non contrasta con alcuna norma o principio dell’ordinamento giuridico la clauso-
la con cui vengono previsti limiti all’esercizio di detta facolta, stabilendosi a carico del lavo-
ratore un obbligo risarcitorio per Uipotesi di dimissioni anticipate rispetto ad un periodo di
durata minima (nel caso di specie un pilota di aerei e la societa datrice di lavoro avevano
convenuto che, a fronte dell’onere sostenuto da questa per consentire al lavoratore di effet-
tuare un corso di abilitazione professionale negli Stati Uniti, il lavoratore in caso di dimis-
sioni anticipate rispetto al termine di quattro anni dalla cessazione del corso, avrebbe dovuto
rimborsare alla societa la somma relativa al costo del corso di abilitazione).

Limitazioni alla facolta di recesso del lavoratore e tutela dell’investimento formativo
dell’impresa

Sommario: 1. Le dimissioni del lavoratore. — 2. Liberta di recesso e tutela dell’investimento azien-
dale. — 3. Il caso sottoposto all’attenzione della Corte. — 4. L’interpretazione del patto. — 5. Le
dimissioni come diritto disponibile del lavoratore.

1. La sentenza in commento riguarda il recesso dal contratto di lavoro subordinato nella
particolare ipotesi in cui, esercitato dal lavoratore, possa cagionare danni al datore di la-
voro. La Suprema Corte ¢ chiamata a decidere sulla legittimita di un patto raggiunto tra le
parti di un rapporto di lavoro subordinato (nella specie una compagnia aerea e un pilota)
finalizzato a prevenire un esercizio «troppo liberale» del diritto alle dimissioni ricono-
sciuto al lavoratore dipendente.

Le dimissioni rappresentano, come noto, un atto volontario del lavoratore, attraverso il
quale egli da manifestazione della sua volonta di cessare il contratto di lavoro in corso.
La fonte normativa risiede nel codice civile che si limita a disciplinare il «recesso dal
contratto a tempo indeterminato» (art. 2118). La norma stabilisce, in particolare, che
«ciascuno dei contraenti» — lavoratore o datore di lavoro — «pud recedere dal contratto di
lavoro a tempo indeterminato, dando il preavviso nel termine e nei modi stabiliti dalle
norme corporative dagli usi o secondo equita».

In origine, la disciplina sulla risoluzione del rapporto di lavoro subordinato & di stampo
totalmente liberista: ciascuna delle parti (datore di lavoro e prestatore di lavoro), infatti, a
motivo soltanto della personale convenienza ad interrompere il rapporto di lavoro, hanno
la piena facolta di recedere dal contratto. Il principio accolto dal codice civile eredita, nei
termini testé richiamati, la «filosofia puramente liberale» in cui la materia del recesso dal
rapporto di lavoro era stata piantata e coltivata: «le parti del rapporto di lavoro cosi come
avevano piena liberta di costituire e di disciplinare il rapporto, disponevano in piena au-
tonomia anche della sua cessazione» (cfr. F. CARINCI, R. DE LUCA TAMAJO, P. Tosl, T.
TREU, Diritto del Lavoro 2. Il rapporto di lavoro subordinato, Utet, Torino, 2005, qui
297).
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Tuttavia, questa situazione ¢ rimasta invariata unicamente per i lavoratori.

I datori di lavoro, invece, incontrano diverse limitazioni alla liberta di recesso, in tal caso
parlandosi piu propriamente di licenziamento del personale. Diversi sono stati gli inter-
venti normativi volti a vincolare la decisione di risoluzione di un rapporto di lavoro a par-
tire dalla 1. n. 604/1966 e dalla 1. n. 300/1970, lo Statuto dei lavoratori, che ha introdotto
la tutela reale con riferimento ai datori di lavoro che, nell’'unita produttiva, occupano piu
di 15 dipendenti. Tutti interventi che risultano finalizzati a tutelare la posizione del lavo-
ratore in quanto soggetto socialmente sottoprotetto (cfr. E. GHERA, Diritto del lavoro,
Cacucci, Bari, 2000, 340), anche a ragione della difficolta che egli incontra, una volta
persa un’occupazione, nel trovare un nuovo posto di lavoro (cfr. F. CARINCIL, R. DE Luca
TAMAJO, P. Tosl, T. TREU, op. cit., qui 300).

2. Rispetto all’indirizzo liberista da cui, nel 1942, traevano origine le norme del codice
civile sul recesso dal contratto di lavoro, la disciplina vigente ha sterzato ideologicamente
per preferire gli aspetti utilitaristici derivanti da un rapporto di lavoro. Da questa prospet-
tiva infatti il contratto di lavoro & stato sottratto alla sfera della libera contrattazione per
divenire strumento di politica sociale. E cio — lo testimonia il quadro evolutivo del diritto
del lavoro a partire dal codice napoleonico — nella convinzione che la tutela dell’interesse
dei lavoratori (classe sociale pil numerosa, in un contesto di economia industriale) alla
sicurezza di un’occupazione, per mezzo del conseguimento di un’indipendenza dal con-
trasto di interessi con la controparte (datore di lavoro) e dai pericoli dell’incertezza del
domani, determinasse tranquillita e benessere sociale. Basti ricordare, al riguardo, come
alle attuali normative che limitano, per il datore di lavoro, la facolta di procedere al licen-
ziamento nelle sole ipotesi di giusta causa o di giustificato motivo — salvo che per alcune
categorie di lavoratori, come quella dei domestici, rispetto ai quali permane il regime di
libera recedibilita — si contrappone, da un punto di vista di confronto teorico, la disciplina
del codice civile del 1865 il quale, pur confermando la piena autonomia delle parti quanto
alla nascita e alla cessazione di un rapporto di lavoro subordinato, si preoccupava, tutta-
via, di proteggere il lavoratore da un’eventuale subordinazione senza limiti di tempo nei
confronti del datore di lavoro, prescrivendo a tal fine il divieto di sottoposizione all’altrui
servizio se non per un tempo limitato o per una determinata impresa (art. 1628, codice ci-
vile del 1865).

Tornando, quindi, alle regole del presente, alla pill 0 meno intensa sicurezza del posto di
lavoro garantita al lavoratore si contrappone la preoccupazione, talvolta davvero grave,
del datore di lavoro circa ’esodo di personale qualificato dalle proprie aziende. Non so-
no, infatti, pochi i datori di lavoro che hanno vissuto I’esperienza di ritrovarsi tra le mani
una lettera di dimissioni da parte del giovane lavoratore, accuratamente formato inve-
stendo capitali e tempo, che accetta — legittimamente perché ¢ la legge vigente a consen-
tirlo, ma anche giustamente, in una ottica puramente utilitaristica — la piut «ghiotta» pro-
posta di lavoro formulata da un’altra impresa. Dinanzi alle dimissioni, il datore di lavoro
non puo fare piu nulla, perché la liberta di recesso & riconosciuta pienamente, come detto,
ai lavoratori senza incontrare limitazioni di alcun genere. A questo punto il datore di la-
voro puo solo verificare i costi sopportati per I’investimento formativo andato male, spe-
rare meglio per il futuro e attivarsi per ricercare nuove maestranze con cui ricominciare il
circolo formativo.

Questa premessa consente di introdurre una considerazione pragmatica dei principi gene-
rali circa la disponibilita del diritto alle dimissioni in capo al lavoratore ribadita dai giu-
dici della Cassazione nella sentenza n. 17817 depositata il 7 settembre 2005 che qui si
annota. Prendendo spunto, infatti, dal caso di specie & possibile svolgere alcune riflessio-
ni circa gli strumenti a disposizione dell’impresa per tutelarsi rispetto all’ipotesi di dimis-
sioni del lavoratore particolarmente qualificato a seguito di un investimento aziendale
sulla sua formazione. Si tratta dei diversi strumenti ascrivibili alle strategie di fidelizza-
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zione del personale (su cui, in generale, cfr. M. BIAGI, M. TIRABOSCHI, Istituzioni di di-
ritto del lavoro, Giuffre, Milano, 2004, qui 560). In particolare, nel caso di specie, ven-
gono in questione le clausole di durata minima del rapporto di lavoro attraverso le quali,
in sede di stipulazione del contratto di lavoro o anche successivamente, datore di lavoro o
lavoratore ovvero entrambe le parti, si impegnano a non recedere unilateralmente dal
contratto per un certo periodo di tempo. Oltre alle ipotesi di limitazioni di carattere tem-
porale, la sentenza in esame legittima la validita anche di limitazioni di carattere econo-
mico come, ad esempio, la previsione di un risarcimento nel caso in cui il recesso doves-
se intervenire in un predeterminato periodo oggetto di pattuizione limitativa.

Quanto agli effetti di siffatte limitazioni, va considerato che quella temporale determina
I’obbligo di eseguire la prestazione lavorativa in un momento in cui il lavoratore preferi-
rebbe, per qualsiasi ragione, non collaborare piu con I’impresa-datore di lavoro. Dunque,
il rischio & che la situazione possa tradursi in un deterioramento del rapporto di lavoro
dalla prospettiva della lealta collaborativa del prestatore di lavoro. La limitazione eco-
nomica, invece, rappresenta una ipotesi di clausola penale a carico del soggetto che con-
travviene al patto (ad esempio nel caso di lavoratore che si dimetta nel periodo in cui &
vigente il patto) e a risarcimento delle conseguenze sofferte dalla controparte (nell’esem-
pio dal datore di lavoro). E la formula che puo maggiormente proteggere le imprese rap-
presentando, come nel caso esaminato dalla sentenza in nota, un ottimo paracadute contro
il rischio di perdita di investimenti in formazione del lavoratore che decida di abbandona-
re il posto di lavoro. (Si evidenzia che una parte della dottrina ritiene ammissibili soltanto
le limitazioni a carattere economico, mentre vede rischiose quelle temporali «potendosi
degenerare altrimenti in ipotesi di lavoro coatto, cioe contro la volonta del lavoratore» —
O. MAZZOTTA, Diritto del lavoro, 11 ed., Giuffre, Milano, 2005, 622).

3. La sentenza in commento vede in opposte posizioni le controparti di un rapporto di la-
voro: da un lato una compagnia aerea nelle vesti di datore di lavoro, dall’altro un pilota di
aeromobili nelle vesti di lavoratore subordinato. Tra le parti, in data 12 luglio 1996 era
stato sottoscritto un accordo attraverso il quale la compagnia aerea si assumeva 1’onere
(di ammontare pari a 33 milioni di vecchie lire) relativo al costo di un corso di abilitazio-
ne del pilota e, quest’ultimo si vincolava a non rassegnare le proprie dimissioni dal lavoro
per almeno 4 anni (il tempo necessario all’ammortamento delle spese di formazione); in
caso contrario avrebbe dovuto rimborsare alla compagnia la somma non ancora ammor-
tizzata delle spese sostenute.

Il patto tra pilota e compagnia, in altre parole, impegnava:

- la compagnia a sostenere le spese necessarie al conseguimento dell’abilitazione;

- il lavoratore a seguire la formazione che, di conseguenza, gli avrebbe procurato anche
I’acquisizione di un titolo di abilitazione a pilotare un particolare tipo di aeromobile;

- il lavoratore a prestare attivita lavorativa alle dipendenze della compagnia, in qualita di
copilota, per almeno 4 anni interi dopo il conseguimento dell’abilitazione;

- il lavoratore a rimborsare alla compagnia, in caso di dimissioni anticipate (cio¢ prima
dei 4 anni pattuiti), la quota residuale delle spese sostenute per la sua formazione, non
ancora ammortizzata.

Ignorando il patto, il pilota si dimetteva dal lavoro in data 30 settembre 1997. In conside-
razione dell’impegno preso e non rispettato, la compagnia aerea chiedeva, quindi, al pilo-
ta il rimborso delle spese formative con apposito decreto ingiuntivo.

La questione era quindi posta all’attenzione dei giudici della Suprema Corte di cassazio-
ne dopo i precedenti due gradi di giudizio.

In particolare, in primo grado, il Tribunale di Aosta, accogliendo il ricorso del lavoratore,
aveva revocato il decreto ingiuntivo e aveva accolto I'ulteriore richiesta del lavoratore di
condanna della compagnia aerea al pagamento di tutte le differenze retributive dovute al
suo errato inquadramento quale pilota in addestramento anziché quale membro effettivo
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di equipaggio.

Il giudice di Aosta stabiliva tra I’altro:

- che tra le parti era in corso un rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato;

- che il patto aveva comportato un limite non indifferente alla facolta di recesso del lavo-
ratore dipendente di cui all’art. 2118 c.c., che ¢ invece una disposizione inderogabile, es-
sendosi il lavoratore assunto 1’obbligo di provvedere al pagamento di una somma di de-
naro di importo variabile, ma consistente, in relazione al momento del recesso futuro;
concludendo che, sussistendo una lesione di diritti indisponibili del lavoratore subordina-
to a tempo indeterminato, veniva ad essere fondata sia I’impugnazione che il successivo
annullamento del patto.

La Corte d’Appello di Torino, la cui sentenza ¢ stata cassata dalla pronuncia in esame,
con rinvio alla Corte di Appello di Genova, aveva rimarcato la tesi del Tribunale di Ao-
sta, con particolare riferimento al fatto che il patfo in questione era indebitamente limita-
tivo della facolta di recesso del lavoratore garantita dall’art. 2118 c.c. «disposizione sicu-
ramente inderogabile».

La compagnia aerea fonda la propria impugnazione davanti alla Suprema Corte argomen-
tando intorno a cinque motivi di ricorso. Di questi, i primi due fanno esplicito riferimento
al patto controverso e lamentano difetti di interpretazione e qualificazione in quanto i
giudici di merito lo avevano ritenuto di natura transattiva. Mentre gli altri tre motivi si ri-
feriscono al contendere della materia retributiva.

All’esito del giudizio, la Cassazione accoglie i primi due (di cui si dira presto) e il quinto
motivo, mentre rigetta il terzo e il quarto motivo (qui non espressamente considerati in
quanto non rilevanti ai fini della presente riflessione).

La pronuncia giurisprudenziale indica, cosi, i criteri corretti per 1’interpretazione della
volonta negoziale, nonché fornisce indicazioni utili per la giusta ricostruzione del diritto
alle dimissioni.

4. Quanto al primo profilo, la sentenza giudica del tutto errata la conclusione accolta dai
giudici di merito circa la qualificazione del patfo quale vera e propria transazione in evi-
dente contrasto con il contenuto del patto medesimo poiché dai giudici stessi interpretato
in violazione dei canoni ermeneutici di cui all’art. 1362 c.c. e in particolare del «fonda-
mentale e prioritario criterio letterale che resta suscettibile d’integrazione mediante gli al-
tri criteri interpretativi — i quali svolgono una funzione sussidiaria e complementare — so-
lo quando le espressioni dei contraenti siano di oscuro o equivoco significato (Cass., sez.
un., n. 4635/1988) per pervenire, cosi nella specie, a un inesatto accertamento e, conse-
guentemente, a una illegittima definizione». A sostegno peraltro dell’erroneita di qualifi-
cazione del patto, la Cassazione ribadisce che «al fine di ritenere una transazione valida-
mente perfezionata, & necessario, da un lato, che essa abbia a oggetto una res dubia (e,
ciog, che cada su un rapporto giuridico avente, almeno nella opinione delle parti, caratte-
re di incertezza) e, dall’altro, che, nell’intento di far cessare la situazione di dubbio, venu-
tasi a creare tra loro, i contraenti si facciano delle concessioni reciproche». In ultimo,
considera che oggetto della transazione «non ¢ il rapporto o la situazione giuridica cui si
riferisce la discorde valutazione della parti, ma la lite cui questa ha dato luogo o puo dar
luogo, e che le parti stesse intendono eliminare mediante reciproche concessioni [...]
(Cass. n. 6662/2001)».

5. Quanto al secondo, la pronuncia & ancora piu risoluta nel ritenere errata la decisione,
resa nei precedenti gradi di giudizio, secondo cui con il patto si sarebbe verificata una le-
sione di diritti indisponibili del lavoratore subordinato, tanto da giustificare I’impugna-
zione e I’annullamento del patfo medesimo. I giudici ribadiscono, quindi, e fanno proprio
il principio, gia esplicitato dalla medesima corte, secondo cui «il lavoratore subordinato
puo liberamente disporre della propria facolta di recesso dal rapporto, come nell’ipotesi
di pattuizione di una garanzia di durata minima dello stesso, per cui non contrasta con al-
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cuna norma o principio dell’ordinamento giuridico la clausola con cui vengono previsti
limiti all’esercizio di detta facolta, stabilendosi a carico del lavoratore un obbligo risarci-
torio per I’ipotesi di dimissioni anticipate rispetto a un periodo di durata minima [...]
(Cass. n. 1453/1998)».

Daniele Cirioli
Collaboratore Adapt — Centro Studi Internazionali e Comparati «Marco Biagi»

4. Dirigenti

4.1. Cass. 13 luglio 2005 n. 14769 (in 1l Boll. Adapt, 2005, n. 35).

Dirigenti - Licenziamento - Accordo collettivo 16 maggio 1985 per i dirigenti di aziende
industriali - Licenziamento di dirigente da parte di impresa in Amministrazione Straor-
dinaria - Riconducibilita del licenziamento, sul piano del nesso eziologico, al processo di
ristrutturazione avviato con ’Amministrazione Straordinaria - Diritto del dirigente li-
cenziato all’indennita supplementare - Sussistenza.

Nel caso di licenziamento di dirigente da parte di impresa in Amministrazione Straordinaria,
ove il licenziamento sia eziologicamente riconducibile al processo di ristrutturazione avviato
con la procedura stessa, il dirigente ha diritto alla corresponsione dell’indennita supplemen-
tare prevista dall’accordo collettivo 16 maggio 1985 per i dirigenti di aziende industriali.

4.2. Cass. 13 luglio 2005 n. 14769 (in 1l Boll. Adapt, 2005, n. 35).

Dirigenti - Licenziamento - Accordo collettivo 16 maggio 1985 per i dirigenti di aziende
industriali - Licenziamento di dirigente da parte di impresa in Amministrazione Straor-
dinaria - Licenziamento adottato dopo oltre sei anni dall’inizio dell’Amministrazione
Straordinaria, conclusasi con I’accertata impossibilita di proseguire nell’attivita produt-
tiva - Diritto del dirigente licenziato all’indennita supplementare - Sussistenza.

Nel caso di licenziamento di dirigente da parte di impresa in Amministrazione Straordinaria
adottato dopo oltre sei anni dall’inizio della procedura, conclusasi con I’accertata impossibi-
lita di proseguire nell’attivita produttiva e con la conseguente apertura della fase liquidato-
ria, ove il licenziamento sia riconducibile, sul piano del nesso eziologico, al processo di ri-
strutturazione avviato con la procedura stessa, il dirigente licenziato ha diritto alla corre-
sponsione dell’indennita supplementare prevista dall’accordo collettivo 16 maggio 1985 per i
dirigenti di aziende industriali.

(4.1. — 4.2.) Indennita supplementare per i dirigenti dell’industria e licenziamento
adottato dall’impresa in Amministrazione Straordinaria successivamente posta in
liquidazione

La sentenza della Cass. 13 luglio 2005 n. 14769, in epigrafe, si & pronunziata in tema di
diritto del dirigente licenziato a percepire I’'indennita supplementare prevista dall’accordo
collettivo 16 maggio 1985 per i dirigenti di aziende industriali in caso di licenziamento
dovuto a ristrutturazione, riorganizzazione, riconversione o crisi settoriale o aziendale
dell’impresa o di licenziamento intervenuto nell’ipotesi di Amministrazione Straordina-
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ria, sempreché 1’azienda motivi il recesso con riferimento alla situazione, di cui alla 1. n.
95/1979.

Con sentenza di primo grado il Tribunale di Roma ha respinto la domanda che un diri-
gente aveva proposto nei confronti della societa datrice di lavoro, in Amministrazione
Straordinaria, al fine di ottenere la condanna della convenuta a corrispondergli I’inden-
nita supplementare a quella d’anzianita prevista dall’accordo collettivo 16 maggio 1985
per le ipotesi sopra ricordate.

La peculiarita della fattispecie oggetto della sentenza in commento & rappresentata dal
fatto che il licenziamento ¢ stato adottato dopo oltre sei anni dal decreto del Ministro
dell’Industria, che ha posto la societa in Amministrazione Straordinaria, ed a causa
dell’accertata impossibilita di rilancio dell’impresa, che ha aperto la fase liquidatoria del-
la medesima.

La sentenza della Corte d’ Appello di Roma, sul preteso presupposto che la societa datrice
di lavoro, quale grande impresa in crisi, era stata collocata in Amministrazione Straordi-
naria in applicazione della I. n. 95/1979 per favorirne il risanamento ed il suo consolida-
mento e non in funzione della sua liquidazione, confermando integralmente la decisione
di primo grado (e richiamandosi alle sentenze n. 11519/1966 e n. 12936/2003 del Supre-
mo Collegio), ha ritenuto che tale indennita, essendo connessa allo specifico scopo del ri-
sanamento aziendale, non poteva essere attribuita al prestatore in questione, licenziato
dopo oltre sei anni di Amministrazione Straordinaria, allorché era emersa I’impossibilita
di proseguire I’attivita produttiva, essendo venuta meno, con I’apertura della fase liquida-
toria (caratterizzata dalla finalita di soddisfare i creditori), la causa della sua attribuzione.

Questi i fatti che hanno condotto alla presentazione del ricorso per cassazione da parte
dell’ex dirigente ed alla sentenza, che siamo ora chiamati a commentare.

Con tale sentenza la Suprema Corte ha accolto la domanda del collaboratore, adducendo
che listituto dell’Amministrazione Straordinaria si connota per essere preordinato alla
riorganizzazione delle strutture produttive delle grandi imprese in crisi in vista del loro
auspicato risanamento e che, qualora questa finalita non risulti piu conseguibile, si svi-
luppa la procedura di liquidazione per il soddisfacimento delle ragioni creditorie, come
fase necessariamente conseguente all’esaurimento dell’esperimento conservativo (v.
Cass. 5 settembre 2003 n. 12936, in GC, 2004, 1, 349).

Sulla base di criteri interpretativi, della cui validita, a nostro sommesso avviso, non &
possibile dubitare, la tesi accolta dalla Suprema Corte, in contrasto con i precedenti gradi
di giudizio, sembra pienamente condivisibile.

Osserva il Supremo Consesso, infatti, che la Corte di merito, senza offrire alcuna plausi-
bile giustificazione del suo argomentare, ha ritenuto di desumere dalla disciplina colletti-
va I’esistenza di una cesura di carattere non solo temporale, ma logica fra i due momenti
della fase dell’azione di rilancio dell’azienda e della fase della procedura di liquidazione,
negando la fondatezza della pretesa del dirigente unicamente perché il suo licenziamento
era intervenuto nella fase estintiva del processo di risanamento, esaurito dalla constatata
impossibilita di perseguire 1’obiettivo conservativo.

Orbene, non sembra potersi negare il diritto ad un’indennita, che, in base all’accordo col-
lettivo, compete al dirigente per il solo fatto di essere stato licenziato in connessione con
una delle due situazioni individuate dall’accordo stesso, quando si & provato che il prov-
vedimento risolutorio & eziologicamente riconducibile al processo di ristrutturazione av-
viato con la procedura di Amministrazione Straordinaria, e quando appare evidente che
detta procedura, nella sua unitarieta concettuale, puo, per definizione, concludersi o con il
rilancio dell’impresa o con la sua messa in liquidazione (in tal senso, sostanzialmente,
vedi Trib. Milano 17 maggio 2005 n. 3341, in Boll. Adapt, 2005, n. 47; Cass. 23 set-
tembre 2000 n. 12628, in RIDL, 2001, II, 751; Cass. 1° giugno 1998 n. 5371, in MGL,
1998, 873; Trib. Milano 16 novembre 1995, in Diritto Industriale, 1997, n. 3, 16. Cfr.
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anche, sull’argomento, Mario Berruti “Il rapporto di lavoro del dirigente”, Cedam, Pado-
va, 2005, e G. PERDONA, 1! licenziamento del dirigente pubblico e privato, Cedam, Pado-
va, 2004).

In tale ottica non sembra potersi comprendere I’iter logico seguito dalla Corte di merito
secondo cui «la societa datrice di lavoro venne posta in amministrazione straordinaria
con D.M. Industria del 28 ottobre 1981, per cui il licenziamento del dirigente — sopravve-
nuto dopo oltre sei anni — non pud porsi in relazione con tale evento e, quindi, generare il
diritto all’indennita supplementare invocata, poiché non conseguente alla ristrutturazione
dell’azienda, bensi all’accertata impossibilita di proseguire nell’attivita produttiva».

In sostanza — secondo la Corte d’Appello — anche se nel momento del licenziamento
I’azienda soggiaceva formalmente alla procedura di Amministrazione Straordinaria e,
quindi, versava nella situazione di ristrutturazione identificata dal contratto collettivo, i
due fatti, rispettivamente, del periodo di oltre sei anni trascorso e dell’impossibilita di
proseguire nell’attivita produttiva accertata dopo un lasso di tempo cosi ampio, non con-
sentono pill, né logicamente, né concettualmente, di ricollegare il licenziamento alla pro-
cedura di ristrutturazione, essendo obiettivo della medesima il rilancio dell’impresa e non
la sua messa in liquidazione.

Tale interpretatio sembra doversi respingere a fronte delle seguenti considerazioni:

a) la procedura di Amministrazione Straordinaria costituisce una delle due situazioni i-
dentificate dall’accordo collettivo 16 maggio 1985 per i dirigenti di aziende industriali,
situazioni che possono, per definizione, condurre al rilancio dell’impresa o alla sua messa
in liquidazione;

b) il licenziamento del dirigente eziologicamente riconducibile ad una delle due summen-
zionate situazioni, vigenti al tempo del licenziamento, fa sorgere, in capo a detto prestato-
re, il diritto alla corresponsione dell’indennita supplementare prevista dall’accordo stes-
s0;

c) posto che le premesse, di cui ai suesposti punti a) e b), sono inconfutabilmente fondate
sul diritto positivo, e poiché il licenziamento, nel caso di specie, € stato adottato nel ri-
spetto delle condizioni, di cui al punto ), non puo che conseguirne, con forza di sillogi-
smo, il diritto del dirigente licenziato al percepimento dell’indennita supplementare in
questione;

d) alla luce di quanto sopra argomentato si evince anche, ed in modo illuminante, che il
mero dato temporale (nella specie, il lasso di tempo di oltre sei anni) ed il fatto che il
provvedimento risolutorio del rapporto sia intervenuto in fase di accertata impossibilita di
proseguire I’attivita produttiva e, quindi, con I’apertura della fase liquidatoria, sono ele-
menti assolutamente inidonei ad impedire di riconnettere il licenziamento alle situazioni
individuate dall’accordo collettivo, in quanto elementi non ricollegabili al dettato contrat-
tuale, che, ai fini del diritto alla corresponsione dell’indennita supplementare, si limita a
richiamare, quali requisiti, la vigenza di una delle due situazioni e la riconducibilita ad
una delle medesime, sul piano del nesso causale, del provvedimento risolutorio.

Non si puo, pertanto, che concordare con il pensiero espresso nella sentenza de qua dalla
Corte Suprema, secondo cui la tesi dei giudici di merito «non trova un plausibile colle-
gamento con il dettato contrattuale», posto che tale dettato ricollega il diritto all’indennita
in questione «ad una situazione in itinere, insorta con intenzione conservativa, il rischio
del cui esito negativo non puo trasferirsi sul dirigente esclusivamente in base al dato tem-
porale offerto dall’epoca del recesso [...]» e — noi aggiungeremmo — in base all’esito ne-
gativo della procedura.

Cosi come gia accaduto con la sentenza della stessa Corte di Cassazione, 17 gennaio
2005, n. 775 (con mia nota Licenziamento del dirigente: interpretatio prevalente in tema
di recesso nell’area della libera recedibilita, in q. Rivista, 2005, n. 3, 789) in tema di
«giustificatezza» del licenziamento del dirigente, anche la sentenza in esame si segnala
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per aver apportato, in questa materia, la necessaria chiarezza, che — ci auguriamo — possa
risultare, sul punctum juris, definitiva.

Sabrina Moneghini
Consulente in gestione dei rapporti di lavoro
Studio Legale Stefano Lenghi — Milano

5. Diritti sindacali

5.1. Cass., sez. un., 21 dicembre 2005 n. 28269 (in Boll. Adapt, 2006, n. 5).

Diritti sindacali - Contributi sindacali - Delega al datore di lavoro per versamento con-
tributi sindacali ad associazione sindacale non firmataria del contratto collettivo -
Qualificazione giuridica (cessione del credito) - Rifiuto del datore di procedere al
versamento - Condotta antisindacale - Sussistenza.

A seguito dell’abrogazione referendaria dell’art. 26, commi 1, 2 e 3, Stat. lav., la delega con-
ferita al datore di lavoro a versare la quota associativa mediante ritenuta sul salario ad una
associazione sindacale non firmataria dei contratti collettivi applicati in azienda si qualifica
come cessione del credito, perfezionantesi anche in mancanza del consenso del datore di la-
voro ceduto (art. 1260, comma 1, c.c.). Il rifiuto opposto dal datore di lavoro di procedere al
suddetto versamento integra condotta antisindacale, in quanto oggettivamente idoneo a limi-
tare ’esercizio della attivita e della iniziativa sindacale.

Le Sezioni Unite sulle trattenute sindacali, tra cessione del credito e delegazione di
pagamento

Sommario: 1. L’oscillante giurisprudenza in tema di trattenute sindacali e sindacati non firmatari
dei contratti collettivi a seguito del referendum dell’11 giugno 1995. — 2. Il periodo pre-
statutario e I’inquadramento dogmatico delle clausole collettive. — 3. Il periodo statutario. — 4.
Il periodo post-referendario e la restituzione della materia all’autonomia privata individuale e
collettiva. — 5. L’intervento delle Sezioni Unite. — 6. Novella del d.P.R. n. 180/1950 e contri-
buti sindacali.

1. Con la sentenza in epigrafe le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno ricondot-
to ad uniformita gli oscillanti orientamenti della giurisprudenza, sia di merito sia di legit-
timita, che, successivamente all’abrogazione referendaria (cfr. d.P.R. n. 313/1995)
dell’art. 26, comma 2 (“Le associazioni sindacali dei lavoratori hanno diritto di percepire,
tramite ritenuta sul salario nonché sulle prestazioni erogate per conto degli enti previden-
ziali, i contributi sindacali che i lavoratori intendano loro versare, con modalita stabilite
dai contratti collettivi di lavoro, che garantiscono la segretezza del versamento effettuato
dal lavoratore a ciascuna associazione sindacale”) e 3 (“Nelle aziende nelle quali il rap-
porto di lavoro non & regolato da contratti collettivi, il lavoratore ha diritto di chiedere il
versamento del contributo sindacale all’associazione da lui indicata) Stat. lav., aveva ta-
lora negato la sussistenza della condotta antisindacale nel caso di rifiuto opposto dal dato-
re di lavoro di versare i contributi sindacali ai sindacati non firmatari del contratto collet-
tivo disciplinante la materia, riconducendo la fattispecie negoziale posta in essere allo
schema della delegazione di pagamento; talaltra, aveva affermato la stessa, qualificando
il negozio in termini di cessione di credito.

La delegazione, infatti, richiedendo il consenso anche tacito del datore di lavoro delegato
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(art. 1269, comma 2, c.c.), rende legittimo il rifiuto dello stesso, mentre la cessione del
credito si perfeziona anche in mancanza del consenso del debitore ceduto (art. 1260,
comma 1, c.c.), coerentemente col principio della libera cedibilita dei crediti (a tal propo-
sito, cfr. C.M. BIANCA, L’obbligazione, in ID., Diritto civile, Giuffre, Milano, 1998, 1V,
571).

2. Nel periodo pre-statutario, con riferimento alle sole ipotesi regolate dalla contrattazio-
ne collettiva, la dottrina si era interrogata sull’inquadramento dogmatico delle trattenute
sindacali ed aveva finito per concludere che “la riscossione dei contributi sindacali, nel
modello fornito dalla autonomia collettiva, corrisponde ai modi legali di sostituzione del
soggetto debitore ed in particolare della delegazione” (G. BRANCA, Osservazioni sulla ri-
scossione dei contributi sindacali nell’esperienza italiana attuale, in DL, 1968, 1, 296 ss.,
che qualifica I’attivita negoziale come delegatio solvendi). Una voce in dottrina (e I’'unico
precedente giurisprudenziale sul punto: v. Pret. Castelfranco Veneto 17 giugno 1950, in
Corti Brescia, Venezia, 1952, 300 ss.) riconduceva la fattispecie alla delegatio accipiendi
o indicazione attiva di pagamento di cui all’art. 1188, comma 1, c.c. (P. RESCIGNO, voce
Delegazione (dir. civ.), in Enc dir, 1962, XI, 941, che aderisce alla teoria che assimila la
delegatio accipiendi all’indicazione attiva di pagamento; contra C.M. BIANCA, op. cit.,
302 ss., che mette in luce I’'unilateralita dell’indicazione contrapposta alla bilateralita del-
la cessione, nonché i differenti effetti dei due istituti: I’indicazione “ designa un ulteriore
legittimato a ricevere mentre [la delegazione], se accettata, impegna il debitore ad esegui-
re il pagamento al terzo”). Peraltro nessuno si € posto il problema di inquadrare le suddet-
te ipotesi di fonte autonoma entro lo schema della cessione del credito.

3. Nel periodo statutario la dottrina maggioritaria propende per la riconduzione delle due
fattispecie di cui all’art. 26, commi 2 e 3, Stat. lav. alla delegatio solvendi (G.F. MANCI-
NI, Proselitismo e contribuzione sindacale nello Statuto dei lavoratori, in RDL, 1971, 1,
487, nota 22, in merito alle clausole collettive disciplinanti la materia; G. SANTORO PAS-
SARELLI, Commentario sub art. 26, in G. GIUGNI (diretto da), Lo statuto dei lavoratori.
Commentario, Giuffre, Milano, 1979, 438; M. DELL’OLIO, Commentario sub art. 26, in
U. PROSPERETTI (diretto da), Commentario dello Statuto dei Lavoratori, Giuffre, Milano,
1975, 860; per la riconduzione allo schema della delegatio promittendi in riferimento alle
sole ipotesi di fonte collettiva v. P. CIPRESSI, [ contributi sindacali, in RDC, 1971, 1, 77).
L’argomento principale a sostegno di tale opzione si rifa alla natura bilaterale del contrat-
to di cessione del credito, cui consegue la non revocabilita della delega di versamento del
contributo (G. SANTORO PASSARELLI, op. cit., 440), cid che non sarebbe conforme alla
garanzia costituzionale della liberta sindacale negativa. Secondo tale linea ricostruttiva,
non pone invece problemi di costituzionalita Iistituto della delegazione di pagamento,
potendo il delegante revocare la delegazione, fino a quando il delegato non abbia assunto
I’obbligazione in confronto del delegatario o non abbia eseguito il pagamento a favore
dello stesso (art. 1270, comma 1, c.c. in relazione all’art. 1269, comma 1, c.c.).

Contro tale ricostruzione si ¢ messa in luce I’insufficienza dello schema della delegazione
ai fini della spiegazione della fattispecie statutaria, in quanto “il rapporto «esterno» dele-
gato-delegatario e, nell’art. 26, una diretta creazione normativa, e prescinde dalla volonta
del delegato” (M. GRANDI, L’attivita sindacale nell’impresa, F. Angeli, Milano, 1976,
199). Secondo tale orientamento le norme di cui all’art. 26, commi 2 e 3, Stat. lav. pre-
scindono anche dall’esistenza del rapporto di valuta, cioe del debito associativo, rilevan-
do solo I’esistenza del credito in capo al lavoratore, che semplicemente autorizza il debi-
tore ad adempiere ad un terzo legittimato: si rivaluta cosi I’orientamento pre-statutario (v.
supra) che riconduceva la fattispecie alla delegatio accipiendi (termine usato anche in tal
caso come sinonimo di indicazione di pagamento al terzo) (M. GRANDI, op. cit.).

A favore della riconduzione della fattispecie statutaria alla cessione parziale del credito
retributivo, si ¢ fatto notare come non si possa parlare di lesione della liberta sindacale in
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quanto “il lavoratore, con la adesione al proprio sindacato, contrae il debito di pagare la
propria quota associativa per la durata del vincolo associativo che &, secondo gli statuti
delle associazioni sindacali, annuale”, conseguendone che la cessione € limitata al mas-
simo per I’anno (A. ARANGUREN, La tutela dei diritti dei lavoratori, Milani, Padova,
1981, 222-223).

La giurisprudenza maggioritaria propende per la riconduzione delle trattenute sindacali di
cui all’art. 26, commi 2 e 3, Stat. lav. alla delegazione di pagamento (v. per la giurispru-
denza di legittimita Cass. 7 febbraio 1989 n. 761, in GC, 1989, I, 1853 ss. con nota di R.
ROMEI), escludendo in tal modo che il credito per il contributo sindacale sia assistito dal
privilegio generale per i crediti retributivi ex art. 2751-bis c.c. (la riconduzione allo
schema della cessione del credito comporterebbe 1’applicazione della norma dell’art.
1263, comma 1, c.c. ai sensi del quale “per effetto della cessione, il credito & trasferito al
cessionario con i privilegi, con le garanzie personali e reali e con gli altri accessori” e
quindi I’approdo ad una soluzione affermativa; cfr. in dottrina A. ARANGUREN, op. cit.,
223).

Piu correttamente, secondo altra giurisprudenza di legittimita, la previsione dell’art. 26,
comma 2, disciplina un “diritto autonomo che discende ex lege dall’atto negoziale e uni-
laterale del lavoratore, atto non qualificabile né come cessione di credito, in considera-
zione della sua unilateralita e revocabilita, né come delegatio solvendi, in considerazione
del suo carattere vincolante per il datore di lavoro” (Cass. 9 settembre 1992 n. 10318; in
senso conforme cfr. Cass. 5 febbraio 1990 n. 778 e Cass. 19 gennaio 1990 n. 307).

Invero la stessa dottrina favorevole alla riconduzione allo schema della delegazione mette
in luce la debolezza del richiamo alla disciplina di diritto comune dettata per la ricostru-
zione della fattispecie di cui all’art. 26 Stat. lav., fonte da cui scaturisce “direttamente,
[...] come effetto della delegatio, il c.d. terzo rapporto, tra delegato e delegatario, senza
richiedere un atto di volonta del delegato” (M. DELL’OLIO, op. cit., 859; cfr. pure G.
SANTORO PASSARELLI, op. cit., 439), per cui “la stessa distinzione tra delegatio solvendi
e promittendi & assorbita in una nuova figura tipica, la quale se mai comprende i profili di
fondo, comuni alle due ora indicate” (M. DELL’OLIO, op. cit., 860; cfr. pure P. LAMBER-
TUCCL, voce Contributi sindacali, in EGT, 1996, 3, che osserva come il dibattito dottrina-
le abbia svolto una funzione descrittiva, a fini d’inquadramento dogmatico, “laddove, sot-
to il profilo prescrittivo [...] la presenza della disciplina legale costituiva il fondamento
del diritto del sindacato di percepire i contributi”; recentemente & stata pure sostenuta da
V. VERDICCHIO, La Cassazione e la pretesa incedibilita dei crediti retribuiti futuri in pa-
gamento dei contributi sindacali (osservazioni di un civilista), nota a Cass. 26 febbraio
2004 n. 3917 e Cass. 3 giugno 2004 n. 10616, in DLM, 2004, 619, la tesi che vede
nell’(abrogato) art. 26, commi 2 e 3, Stat. lav. uno ius speciale rispetto alle norme comu-
ni in tema di delegazione. V. pure P. ALLEVA, La delega per i contributi sindacali: la
Cassazione e il diritto octroyeé; una svolta verso il regresso?, nota a Cass. 3 giugno 2004
n. 10616, in RGL, 2004, 11, 626, secondo cui ’art. 26 Stat. lav. prescriveva “un obbligo
legale a carico del datore di lavoro di diventare lui autonomamente debitore del sindaca-
to, seppur su disposizione dei lavoratori”, configurandosi come “norma speciale, diversa
e non comunicante con la cessione del credito”).

4. L’effetto dell’abrogazione referendaria dell’art. 26, commi 2 e 3, Stat. lav. & stato la re-
stituzione della materia all’autonomia privata, individuale e collettiva, come era nello
stesso intento dei promotori del quesito (cfr. C. Cost. 12 gennaio 1995 n. 13, in DL, 1995,
I, 22 ss., con nota di E. ALES), per i quali “I’operare di altri istituti civilistici quali la ces-
sione di credito o la delegazione di pagamento, al medesimo fine utilizzabili, si colloche-
rebbe su un piano contrattuale e non sarebbe attuativo di una prescrizione legislativa” (C.
Cost., cit.). Le norme abrogate infatti, lungi dal potersi ricondurre a schemi civilistici, co-
stituivano una “figura specifica e ben definita” (C. Cost., cit.).
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Il problema esegetico, ora non piu avente mera finalita ricostruttiva a seguito della sud-
detta abrogazione (v. P. LAMBERTUCCI, op. cit., 3), si & posto in merito alle trattenute per
i contributi sindacali da versare, su richiesta del lavoratore, alle organizzazioni sindacali
non firmatarie dei contratti collettivi applicati in azienda e disciplinanti la materia. La
dottrina (R. PESSI, Le regole della rappresentanza sindacale in azienda dopo il referen-
dum, in DL, 1995, 1, 443; P. LAMBERTUCCI, I contributi sindacali dopo il referendum, in
Quaderni di Argomenti di diritto del lavoro, 1996, 1, 79-80; L. PELAGGI, Agenti sindaca-
li, protocollo del luglio 1993 ed esiti referendari del giugno 1995 in tema di r.s.a. e di
contributi sindacali, in q. Rivista, 1996, 59) e la giurisprudenza di merito maggioritarie
(Pret. Venezia 31 ottobre 1995, Pret. Padova 13 ottobre 1995, Pret. Milano 27 novembre
1995, tutte in NGL, 1995, 693; Pret. Milano 28 novembre 1995, in MGL, 1995, 670 ss.,
con nota di I. INGLESE; Pret. Torino 28 dicembre 1995, in LG, 1996, 404; Pret. Napoli 28
novembre 1995, Pret. Torino 16 gennaio 1996, tutte in MGL, 1996, 22 ss., con nota di L.
PELAGGTI; Pret. Monza 5 gennaio 1996, in D&L, 1996, 368 ss.; Pret. Milano 13 febbraio
1996, Pret. Milano 31 gennaio 1996, tutte in MGL, 1996, 162 ss., con nota di M. RENDI-
NA; Pret. Torino 1° aprile 1996, in LG, 1996, 576 ss.; Pret. Lanciano 10 giugno 1996, in
DL, 1997, 1II, 518 ss., con nota di P. R1zz0; Pret. Milano 13 novembre 1996, in RIDL,
1997, 11, 642 ss., con nota di L. NOGLER, ed in DL, 1997, II, 229 ss., con nota di C. FAC-
CHINT; Pret. Bergamo 15 novembre 1997, in OGL, 1997, 936 ss.; Trib. Milano 12 ottobre
1999, in OGL, 1999, 1, 598 ss.; App. Firenze 24 maggio 2005, in D&L, 2006, 93 ss., con
nota di F. ALVARO) si sono orientate nel senso della riconduzione della delega del lavora-
tore al datore di lavoro allo schema della delegazione di pagamento, non integrando per-
tanto condotta antisindacale il rifiuto del datore-delegato di operare le trattenute.

A favore della riconduzione all’istituto della cessione del credito e conseguente antisin-
dacalita del rifiuto del datore si € pronunciata la giurisprudenza di merito minoritaria
(Pret. Cassino 5 febbraio 1996, in MGL, 1996, 163 ss., con nota di M. RENDINA; Pret.
Padova 20 dicembre 1997, in NGL, 1997, 577 ss.; Trib. Milano 28 ottobre 1999, in OGL,
1999, 1, 867 ss.; Trib. Milano 28 luglio 2000; Trib. Milano 31 luglio 2000; Trib. Larino
27 dicembre 2000, in DL, 2001, II, 205 ss., con nota di A.E. DE CAPOA).

Prima dell’intervento delle Sezioni Unite, la Cassazione ha mostrato un orientamento o-
scillante, in alcune pronunce favorevole alla qualificazione in termini di delegazione di
pagamento (Cass. 3 febbraio 2004 n. 1968, in RGL, 2005, 139 ss., con nota di A. RIBOL-
DI, in RIDL, 2004, II, 497 ss. con nota di C. OGRISEG, ed in MGL, 2004, 458 ss., con nota
di M. DEL CONTE; Cass. 3 giugno 2004 n. 10616, in RGL, 2004, 11, 613 ss., con nota di P.
ALLEVA, op. cit.), in altre favorevole all’applicazione dell’istituto della cessione di credi-
to (Cass. 26 febbraio 2004 n. 3917, in MGL, 2004, 458 ss., con nota di M. DEL CONTE;
Cass. 26 luglio 2004 n. 14032, in RGL, 11, 2005, 341 ss., con nota di M.M. MUTARELLI).
5. Le Sezioni Unite, con I’intervento qui annotato, hanno confermato il decreto pretorile,
il quale aveva ritenuto antisindacale il rifiuto opposto dal datore di procedere al pagamen-
to al sindacato delle quote associative mediante trattenuta sul salario, ancorché lo stesso
non risultasse firmatario del contratto collettivo applicato in azienda regolante la materia.
La prima censura opposta dalla parte ricorrente riguardava la sussistenza di un negozio in
frode alla legge, posto che il ricorso all’istituto della cessione parziale del credito retribu-
tivo a favore dell’associazione sindacale determinerebbe un risultato contrario all’esito
referendario, a seguito del quale lo scopo del versamento delle quote associative median-
te trattenuta sulla retribuzione potrebbe essere conseguito solo mediante fattispecie civili-
stiche perfezionantesi mediante il consenso del datore di lavoro. A tale tesi le Sezioni U-
nite hanno opposto il carattere meramente abrogativo e non propositivo del referendum,
come del resto gia rilevato in dottrina a proposito della giurisprudenza di merito che ave-
va escluso I’applicabilita delle norme sulla cessione del credito sulla base dello stesso ri-
lievo (L. NOGLER, Sulle trattenute sindacali prima e dopo il referendum, in RIDL, 1997,
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II, nota a Trib. Milano 6 luglio 1996 e a Pret. Milano 13 novembre 1996, 644).

Quanto all’argomento, sostenuto in precedenti pronunce sia di merito che di legittimita e
dalla dottrina maggioritaria (v. supra), per cui il ricorso alla cessione del credito, compor-
tando la non revocabilita della delega di versamento del contributo, si porrebbe in contra-
sto con la liberta sindacale negativa, le Sezioni Unite, aderendo alla tesi che individua la
causa del contratto di cessione “mediante il collegamento con il negozio al quale ¢ fun-
zionalmente preordinata”, attribuiscono alla stessa nel caso concreto “una funzione di as-
solvimento degli obblighi nascenti dal rapporto di durata originato dall’adesione associa-
tiva”, per cui, venendo meno quest’ultima, si determinerebbe “la caducazione della fun-
zione del negozio di cessione” (cfr. in senso adesivo in dottrina V. VERDICCHIO, op. cit.,
626-627).

La precedente giurisprudenza di legittimita aveva anche censurato il ricorso allo schema
della cessione di credito a causa degli “oneri aggiuntivi — non solo in termini pecuniari
ma anche in termini organizzativi — che tale negozio determinerebbe a carico del datore
di lavoro, che finirebbe per dovere sopportare pregiudizi maggiori e non giustificabili an-
che in relazione al quadro normativo risultante dall’esito referendario” (Cass. 3 giugno
2004 n. 10616, cit.). Rispetto a tale tesi le Sezioni Unite, oltre a ribadire la natura abroga-
tiva del referendum, non impeditiva del ricorso ai normali istituti civilistici previsti
dall’ordinamento, osserva come “il limite della non esigibilita di una modificazione ec-
cessivamente gravosa, da identificare in concreto con I’applicazione del precetto di buona
fede e correttezza (art. 1175 c.c.), non riguarda la validita e I’efficacia del contratto di
cessione del credito, ma soltanto il piano dell’adempimento, del pagamento”. In presenza
di eccessiva gravosita “a norma dell’art. 1218 c.c., ¢ il debitore che deve provare la giu-
stificatezza dell’inadempimento”. Nel caso in esame le Sezioni Unite ravvisano solo un
“modesto” aggravamento della posizione debitoria (cfr. pure Cass. 26 febbraio 2004 n.
3917, ove si afferma che “gli oneri del pagamento non potranno — intuitivamente — essere
superiori a quelli previsti per ’accredito delle quote associative ai sindacati firmatari del
contratto collettivo nazionale di lavoro, rispetto ai quali la societa ha gia contrattualmente
assunto il relativo compito organizzativo™; in puncto gia la giurisprudenza di merito ha
correttamente richiamato la norma dell’art. 1196 c.c., ai sensi del quale le spese del pa-
gamento sono a carico del debitore — ex multis Pret. Cosenza 22 maggio 1996, in D&L,
1997, 263, con nota di F. PORTERA; Trib. Milano 28 luglio 2000, cit.).

6. Le Sezioni Unite sembrano limitare temporalmente le conclusioni cui sono giunte in
tema d’inquadramento della fattispecie affermando che alla stessa “va applicato il regime
normativo vigente fino al 31 dicembre 2004, non rilevando la modificazione del testo
dell’art. 1 del d.P.R. n. 180/1950 (“Insequestrabilita, impignorabilita e incedibilita di sti-
pendi, salari, pensioni ed altri emolumenti”), operata dall’art. 1, comma 137, della 1. n.
311/2004, mediante 1’aggiunta, nel primo comma, delle parole «nonché le aziende priva-
te», rendendo cosi incedibili, fuori dei casi consentiti dal medesimo testo normativo (co-
me modificato dall’art. 13-bis del d.l. n. 35/2005, convertito in 1. n. 80/2005) anche i
compensi erogati dai privati datori di lavoro ai dipendenti”.

La novella del d.P.R. n. 180/1950 estende ai lavoratori privati le norme, dapprima appli-
cabili ai soli dipendenti pubblici, in tema di c.d. cessione del quinto (v. M. MISCIONE, /
divieti o le conferme e non le estensioni con la “cessione del quinto”, in LG, 2005, 842
ss.). Secondo un indirizzo dottrinale maturato nei primi commenti alla sentenza in esame,
la cessione dei crediti di lavoro &, a seguito di detta modifica normativa, ancorata a profili
causali tassativi, ossia ¢ ammessa soltanto per le finalita indicate dal legislatore (estinzio-
ne di prestiti contratti con gli istituti finanziari espressamente autorizzati dalla legge), non
essendo pill ammissibile 1’utilizzo di tale fattispecie contrattuale a fini di versamento dei
contributi sindacali (T. CARDONE, Le Sezioni Unite si pronunciano in materia di contri-
buti sindacali, in MGL, 2006, 434, nota a Cass., sez. un., 21 dicembre 2005 n. 28269; 1.
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INGLESE, Sulle ragioni che portano ad escludere la cessione del credito in materia di
contributi sindacali, in MGL, 2006, 439, nota a Trib. Torino 6 marzo 2006; cfr. anche,
per una pronuncia di merito successiva alla sentenza in commento, che rigetta un ricorso
ex art. 28 Stat. lav., Trib. Ascoli Piceno 17 marzo 2006, in NGL, 2006, 1). In realta, si ri-
tiene di escludere simile conclusione, in ragione delle censure di incostituzionalita cui po-
trebbe dar luogo (con particolare riferimento agli artt. 3 e 39, comma 1, Cost.), poiché si
consentirebbe la cessione del credito retributivo per i soli fini ammessi dal decreto del
Presidente della Repubblica in parola, con esclusione del fine di finanziamento dell’as-
sociazione sindacale, cui 1’ordinamento riconosce particolare tutela, anche in virtu della
permanente vigenza del comma 1 dell’art. 26 Stat. lav. (v. pure L. FRANCESCHINIS, Con-
tributi sindacali a mezzo cessione di credito: il si delle Sezioni unite, in D&L, 2006, 78
ss.). Si dovrebbe quindi concludere, volendo adottare un’interpretazione costituzional-
mente orientata, che detta novella non ponga “problemi nuovi, tranne il limite complessi-
vo del quinto della retribuzione corrente” (M. MISCIONE, Sindacati non-firmatari, legit-
timazione e quote associative, in DPL, 2006, 542, nota a Cass., sez. un., 21 dicembre
2005 n. 28269), cui unicamente sembra riferirsi 1’obiter dictum delle Sezioni Unite.

Il contrasto giurisprudenziale sembra comunque non essere sopito, ad analizzare la giuri-
sprudenza di merito immediatamente successiva all’intervento delle Sezioni Unite che
esclude la riconduzione della delega per il versamento dei contributi sindacali alla ces-
sione del credito sulla base del rilievo che “al momento della cessione, manca la stessa
attualita del debito [nei confronti del sindacato] a fronte del quale la presunta cessione si
effettuerebbe”, potendo il lavoratore recedere in qualsiasi momento dal rapporto associa-
tivo, per cui la causa sarebbe assente fin dal momento genetico del contratto (Trib. Tori-
no 6 marzo 2006, in NGL, 2006, 1 ss., ed in MGL, 2006, 436 ss.).

Occorre tuttavia considerare che eventuali futuri contrasti in seno alle sezioni semplici
della Cassazione dovranno tener conto della recente novella dell’art. 374, comma 3, c.p.c.
(avvenuta ad opera dell’art. 8, d.Igs. n. 40/2006), ai sensi del quale “se la sezione sempli-
ce ritiene di non condividere il principio di diritto enunciato dalle sezioni unite, rimette a
queste ultime, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso”, la cui ratio & vincolare
di fatto le sezioni semplici al principio di diritto affermato dalle Sezioni Unite (E. SILVE-
STRI, Sub art. 374 c.p.c., in F. CARPI, M. TARUFFO (a cura di), Commentario breve al co-
dice di procedura civile, Cedam, Padova, 2006, 1052).

Nelly Vascello
Dottoranda di ricerca in Diritto del lavoro e relazioni industriali
Universita degli Studi di Pavia

6. Provvedimenti disciplinari

6.1. Cass. 13 giugno 2005 n. 12644 (in 1 Boll. Adapt, 2005, n. 29).

Provvedimenti disciplinari - Principi di specificita della contestazione preventiva
dell’addebito e di immutabilita dei fatti contestati - Contenuto - Modificazione della con-
testazione relativamente a circostanze prive di valore identificativo della fattispecie di-
sciplinare contestata e non idonee a incidere sulla identificazione e gravita della stessa -
Compatibilita.

L’operativita dei principi relativi alla specificita della contestazione preventiva dell’addebito
e alla immutabilita dei fatti contestati — previsti dall’art. 7 Stat. lav. in funzione di garanzia
del diritto di difesa del lavoratore — non esclude la modificazione dei fatti contestati che non
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si configurino come elementi integrativi di una fattispecie di illecito disciplinare diversa e piu
grave ma riguardino circostanze prive di valore identificativo della stessa fattispecie e, per-
cio, non precludano la difesa del lavoratore sulla base delle conoscenze acquisite e degli e-
lementi a discolpa apprestati a seguito della contestazione dell’addebito.

Applicazione del principio della immutabilita della contestazione disciplinare sulla
base della concreta idoneita dei nuovi addebiti a ledere il diritto di difesa del lavora-
tore

La sentenza in epigrafe riconferma I’interpretazione giurisprudenziale ormai consolidata
in materia di specificita ed immutabilita degli addebiti nell’ambito della procedura disci-
plinare richiesta dall’art. 7 della 1. n. 300/1970.

Come noto, la giurisprudenza ha avuto modo di chiarire che il datore di lavoro non puo
mutare — nel corso della procedura disciplinare, cosi come durante il giudizio di impu-
gnazione della sanzione disciplinare irrogata — i motivi posti alla base della stessa, vale a
dire i fatti che la rendono valida e che devono essere stati specificamente contestati. E al-
tresi pacifico, in seguito alla nota sentenza della C. Cost. 30 novembre 1982 n. 204, che
detti principi valgono anche per il licenziamento per giusta causa o giustificato motivo
soggettivo, ritenuti ontologicamente disciplinari.

E stato, peraltro, precisato che questi principi non possono essere intesi ed applicati in
maniera rigida. Come ricordato in dottrina, il principio di immutabilita degli addebiti &
«un requisito che ha valenza chiaramente processuale, risultando finalizzato a consentire
un pieno espletamento del diritto di difesa» del lavoratore (P. TULLINI, F. LUNARDON,
Giusta causa e giustificato motivo di licenziamento, in M. MISCIONE (a cura di), Il rap-
porto di lavoro subordinato: garanzie del reddito, estinzione e tutela dei diritti, in F. CA-
RINCI (diretto da), Diritto del Lavoro. Commentario, Utet, Torino, 1998, vol. III, 220)
mutuato da un canone tipicamente processual-penalistico (G. AMOROSO, V. DI CERBO,
A. MARESCA, [l Diritto del Lavoro. Statuto dei Lavoratori e disciplina dei licenziamenti,
Giuffre, Milano, 2001, vol. II, 159).

Ebbene, proprio 1’esigenza primaria di garantire il diritto di difesa del lavoratore (sul qua-
le la pronuncia in epigrafe richiama numerose sentenze) ha costituito per la giurispruden-
za il parametro per distinguere quando la modificazione degli addebiti costituisca o0 meno
violazione dell’art. 7 della 1. n. 300/1970. Alla luce di tale criterio, si € ritenuto che ben
possano essere valutate circostanze che non vengono in rilievo come autonome cause di
recesso, ma solo a conferma dei fatti contestati o della loro gravita, vale a dire al fine di
meglio circostanziare gli elementi che fondano il provvedimento disciplinare. Al contra-
rio, non ¢ possibile irrogare la sanzione sulla base di circostanze che mutino il titolo
dell’illecito disciplinare.

In tale contesto interpretativo si inserisce anche la sentenza in esame, che ammette modi-
ficazioni dei fatti contestati qualora riguardino circostanze che non integrano una diversa
e piu grave fattispecie di illecito disciplinare, rivelandosi quindi non significative.

La sentenza si conforma pienamente alla linea di demarcazione esplicitata, a seguito di
una diffusa argomentazione, da Cass. 16 luglio 1998 n. 6988 (vedila in MGC, 1998,
1544, ed in FI, 1998, 1, 2772; conformi le successive Cass. 7 giugno 2003 n. 9167, in
MGC, 2003, fasc. 6, nonché FI, 2003, I, 2637, e Cass. 17 maggio 2003 n. 7734, in MGC,
2003, fasc. 5, nonché in OGL, 2003, I, 422). Secondo tale pronuncia, il criterio per stabi-
lire se le nuove deduzioni del datore di lavoro impediscano la difesa del lavoratore sulla
base delle conoscenze acquisite e degli elementi a discolpa apprestati, venendo a violare
il principio di immutabilita della contestazione, «si snoda in un duplice profilo applicati-
vo, I’'uno di tipo ontologico, I’altro di tipo funzionale». Con riferimento al primo aspetto,



GIURISPRUDENZA ITALIANA 1157

¢ ravvisabile una modificazione sostanziale dell’originaria contestazione — quindi preclu-
sa — quando le circostanze nuove si configurano come elementi integrativi di una fatti-
specie astratta di illecito disciplinare pill grave e previsto in una norma diversa, rispetto
alla quale sarebbero insufficienti i fatti originariamente contestati, sicché ne deriva una
sorta di “progressione” nell’illecito stesso. Per quanto riguarda il secondo aspetto, una
deduzione tardiva & ammissibile (anche a distanza di piu di due anni, secondo Cass. 17
maggio 2003 n. 7734, cit., nonché Cass. 24 gennaio 1990 n. 412, in MGC, 1990, fasc. 1,
e Cass. 10 gennaio 1990 n. 17, in MGC, 1990, fasc. 1) soltanto quando riguarda circo-
stanze prive di valore identificativo della fattispecie, quali circostanze confermative della
significativita di altri addebiti posti a base del licenziamento per valutarne la complessiva
gravita, ad esempio sotto il profilo psicologico delle inadempienze del lavoratore e della
proporzionalita del provvedimento.

Si noti che i casi trattati dalla sentenza Cass. 16 luglio 1998 n. 6988, e dalla sentenza in
epigrafe sono in parte analoghi: in tutte e due le ipotesi sono stati addebitati atti di con-
correnza sleale e, in secondo grado, ¢ stata riconosciuta la violazione del principio di
immutabilita. Tuttavia, la conclusione in concreto risulta opposta proprio in ragione dei
criteri sopra richiamati. Nel primo caso, infatti, ’impugnata sentenza, confermata dalla
Suprema Corte, aveva ritenuto preclusa al datore di lavoro — in quanto idonea a mutare
I’addebito — la deduzione, a fronte del licenziamento originariamente fondato sull’av-
venuta utilizzazione del computer aziendale per “fini estranei all’azienda”, del compi-
mento di atti di concorrenza sleale in favore di una impresa concorrente della quale il di-
pendente sarebbe stato vice-presidente ed azionista di maggioranza. Nel caso analizzato
dalla pronuncia in epigrafe, invece, la sentenza impugnata & stata cassata perché il datore
di lavoro ha sin da subito addebitato al lavoratore la violazione dell’obbligo di fedelta. Il
mutamento ha riguardato solo le modalita dei fatti addebitati e I’identificazione del clien-
te sviato, mentre non ¢ affatto cambiato il titolo dell’addebito, pur sempre rimasto la con-
correnza sleale (che si aggiungeva, sin dall’inizio, ad altri addebiti relativi alla mancata
tempestiva giustificazione dell’assenza ed alla insubordinazione, ritenuti peraltro di per
sé insufficienti a fondare il licenziamento).

Deve essere rilevato che la menzionata sentenza Cass. 16 luglio 1998 n. 6988 rielabora
orientamenti gia delineati in precedenza dalla stessa Corte, che aveva anche precedente-
mente precisato come non sia preclusa al giudice la valutazione di fatti ulteriori attribuiti
al dipendente e da considerare non come causa autonoma di recesso ma esclusivamente
come circostanza confermativa del fatto contestato e della sua gravita (Cass. 21 dicembre
1991 n. 13829; Cass. 30 ottobre 1990 n. 10483; Cass. 13 novembre 1989 n. 4783, in
OGL, 1990, 1, 123; Cass. 19 gennaio 1988 n. 375; Cass. 23 luglio 1985 n. 4336, in MGL,
1985, 426; Cass. 14 ottobre 1981 n. 5368, in MGC, 1981, fasc. 10; Cass. 18 novembre
1978 n. 5386, in GC, 1979, 1, 15; conforme anche Pret. Trento 25 giugno 1996, in D&L,
1997, 179, con nota di C. PANDURI). Si ricorda altresi, Cass. 7 maggio 1991 n. 5054, in
MGC, 1991, fasc. 5, secondo la quale non & possibile un mutamento sostanziale del fatto
addebitato, inteso con riferimento alle modalita dell’episodio ed al complesso degli ele-
menti di fatto connessi all’azione del dipendente, che renda il quadro di riferimento tal-
mente diverso da menomare il diritto di difesa. Ed ancora, le sentenze Cass. 27 febbraio
1995 n. 2238, in MGC, 1995, 458, e Cass. 16 dicembre 1988 n. 6877, in MGC, 1988,
fasc. 12, richiamate dalla sentenza in epigrafe, che, con particolare riferimento al princi-
pio della specificita, ritengono necessario indicare gli «elementi, dati ed aspetti essenziali
dei fatti materiali» necessari per individuare il comportamento nel quale il datore di lavo-
ro ravvisa una infrazione disciplinare sanzionabile.

Non potendosi, quindi, ritenere sussistente una preclusa modificazione degli addebiti in
ogni situazione di divergenza tra i fatti posti a base della contestazione iniziale e quelli
che sorreggono il provvedimento disciplinare, occorre effettuare caso per caso, in base ai
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criteri delineati dalla giurisprudenza e sopra brevemente richiamati, una verifica in rela-
zione all’effettiva incidenza dei nuovi addebiti sul diritto di difesa del lavoratore (in que-
sto senso, tra le molte, Cass. 2 marzo 1995 n. 2414, in GC, 1995, 1, 3033, con nota G.
BOLEGO, nonché in MGL, 1995, 428, ed in NGL, 1995, 449; Cass. 25 agosto 1993 n.
8956, in MGL, 1993, 674).

Resta, peraltro, pacifico che il principio di immutabilita degli addebiti ha ad oggetto i fat-
ti ascritti al lavoratore, vale a dire i dati e gli aspetti essenziali del fatto materiale posto a
base del provvedimento sanzionatorio, di modo che I'immodificabilita della causa di li-
cenziamento riguarda solo gli elementi di fatto e non la qualificazione dei medesimi dal
punto di vista giuridico, attivita valutativa che appartiene in via esclusiva al giudice (per
tutte, Cass. 3 novembre 1997 n. 10761, in MGC, 1997, 2062; Cass. 16 novembre 1995 n.
11851, in MGC, 1995, fasc. 11; Cass. 29 luglio 1994 n. 7105, in MGC, 1994, 1032; Cass.
19 dicembre 1992 n. 13464, in NGL, 1993, 724).

Marina Mobiglia
Avvocato in Milano
Studio Legale Associato in Associazione con Clifford Chance

7. Rapporti interpositori

7.1. Cass. 19 luglio 2005 n. 15166 (in L1 Boll. Adapt, 2005, n. 33).

Rapporti interpositori - Appalto di manodopera - Divieto di interposizione - Configura-
bilita - Presupposti.

Ai fini della configurabilita del divieto di appalto di manodopera di cui all’art. 1, . n.
1369/1960 occorre effettuare un’indagine che — tenendo conto del tipo di attivita dedotta in
contratto ed in particolare del tipo di organizzazione che il suo svolgimento presuppone — sia
volta ad accertare I’eventuale preponderanza dell’apporto conferito dall’appaltante rispetto
a quello dato dall’appaltatore.

Gli indici rivelatori dell’interposizione illecita in riferimento all’appalto d’opera

E opinione prevalente quella secondo cui in tema di appalto illecito la riforma intervenuta
con il d.Igs. n. 276/2003 abbia di fatto recepito i risultati a cui era gia approdata la giuri-
sprudenza (v., da ultimo, M.T. CARINCI, Il divieto generale di frode alla legge nel siste-
ma delineato dal D.Lgs. n. 276/2003 in materia di esternalizzazioni, in LG, 2005, 1113),
orientata da tempo ad attenuare alcuni aspetti di rigidita della 1. n. 1369/1960, considerati
incompatibili con i profondi mutamenti intervenuti nei sistemi produttivi ed in particolare
con il diffondersi di attivita in cui, non essendo richiesto I’'impiego di particolari mezzi e
strutture, 1’organizzazione sia basata essenzialmen