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“Se c1 muore una persona che ci era
molto vicina, c¢’e¢ negli sviluppi dei mesi suc-
cessivl qualcosa che, per quanto caro avrem-
mo avuto di farne parte allo scomparso, ci
sembra sia potuta maturare solo grazie alla
mancanza di lui. Lo salutiamo, alla fine, in

una lingua che egli gia non comprende piu”.

Benjamin W., Strada a senso unico,

Einaudi, Torino, 1983.

Alla memoria di mio nonno che mi ha
trasmesso la passione per il diritto del
lavoro e la dedizione per la ricerca

giuridica.






Presentazione di
Fabrizio Di Lalla *

Un’altra perla si aggiunge alla nostra collana “Lavoro e diritto”. Un
saggio complesso, intrigante, soprattutto attuale, questo dell’autrice Fede-
rica Minolfi. Ne ¢ evidente testimonianza 'acceso dibattito nel nostro Paese
tra le forze sociali e il governo sul nuovo ruolo che dovrebbe assumere la
contrattazione aziendale. Non solo in Italia, tuttavia, ma nell'intera Europa
essa € in fase di trasformazione, accelerata dalla grave crisi economica che
da anni tiene sotto scacco I'economia.

Le stesse istituzioni della Comunita europea, attraverso norme vin-
colanti o raccomandazioni, da tempo stanno spingendo le nazioni aderenti a
porre in atto riforme ritenute necessarie in materia di diritto del lavoro per
istituti considerati non piu adeguati all’attuale realta e per dare maggior
peso alla contrattazione aziendale in grado di interpretare al meglio le si-
tuazioni specifiche del mondo del lavoro.

Sull'inversione della centralita contrattuale i pareri e le posizioni
sono contrastanti e non certo per accademia. Da una parte si evidenzia il
vantaggio che possono arrecare una piu ampia flessibilita e una maggiore
vicinanza alla realta aziendale, requisiti entrambi utili a incentivare e
premiare lavoratori e azienda in termini di salario e produttivita; dall’altra
s1 sottolinea 1l rischio, che tale epocale trasformazione delle relazioni indu-
striali possa vanificare cent’anni di battaglie sindacali e riportare indietro
le lancette dell’orologio della storia.

Naturalmente, non €& questo il taglio scelto dall’autrice, bensi
I’aspetto tecnico-giuridico della gia complessa normativa in argomento; ep-
pure gli elementi essenziali del dibattito scorrono al suo fianco quando trat-
ta con ampio respiro 'evoluzione di tale istituto in Francia che ha iniziato
questo percorso da un quindicennio, dove la sostituzione sembra essere
proprio I'obiettivo dell’attuale vertice istituzionale, e in Italia.

Per quel che riguarda la struttura del libro, mentre I’argomento del-
la contrattazione collettiva aziendale secondo le istituzioni della Comunita
Europa del primo capitolo ha piu il sapore di un’ampia, documentata pre-
messa, 1l fulcro della trattazione é rappresentato dall’esame comparato de-
gli attuali meccanismi che la governano nei due Paesi, esposto in maniera
mirabile nel secondo e terzo capitolo.

Con questo saggio, che rappresenta la naturale evoluzione della tesi
vincitrice del Premio Massimo D’Antona assegnato nel 2015, Federica Mi-
nolfi mette in luce un requisito fondamentale dello scrivere; quello di tra-
sformare una materia non facilmente accessibile in una piacevole lettura
grazie alla levita della sua penna.

* Presidente della Fondazione Massimo D’Antona






Introduzione

Con la presente trattazione € stata mia intenzione cimentarmi in
una approfondita analisi e comparazione tra l'ordinamento giuridico
francese e quello italiano, nonché tra i rispettivi sistemi di relazioni in-
dustriali al fine di trarne le dovute conseguenze in ordine agli attuali
assetti contrattuali e rilevare quanto essi siano mutati rispetto alla loro
impostazione originaria. Ho cercato infatti di verificare se, ed in quale
misura, sia oggi in atto nei sistemi europei un processo di graduale de-
centramento dei tradizionali sistemi di contrattazione collettiva, con
uno spostamento dell’ago della bilancia contrattuale a livello d'impresa.
In particolare, ho messo in luce come tale tendenza, gia in atto in molti
ordinamenti europei a partire dagli anni ’80, tra cui proprio quello fran-
cese, sl sia accentuata con I'avvento della crisi finanziaria ed economica
che dal 2008 ha colpito I'intera Europa.

Nell’'analisi  condotta, infatti, sono partita dal piano
dell’ordinamento comunitario, oltre che nell’obiettivo di definire la cor-
nice ed il contesto politico e sociale entro cuil si inseriscono i due ordi-
namenti considerati, anche e soprattutto al fine di valutare gli effetti
che ha avuto la crisi economica sull’evoluzione dei sistemi nazionali di
diritto del lavoro. Con riguardo alla specifica situazione francese ed ita-
liana, ho avuto modo di rilevare come in realta sia stata la pressione e-
sercitata dalle istituzioni europee a spingere 1 legislatori ad adottare le
principali riforme nazionali dirette, da un lato ad introdurre una mag-
giore flessibilita normativa nella disciplina del rapporto di lavoro,
dall’altro a rivedere il grado di “centralizzazione” dei tradizionali siste-
mi di contrattazione collettiva.

Entrambi gli ordinamenti considerati, per 'analisi dei quali si rin-
via rispettivamente ai capitoli II e III, sono stati storicamente caratte-
rizzatl da un sistema di contrattazione collettiva centralizzato, il cui
perno era individuato rispettivamente nel livello di categoria in Italia e
in quello di settore in Francia, con le opportune differenze che saranno
rilevate nel corso della trattazione. In particolare, ho evidenziato il di-
verso ruolo che al riguardo hanno giocato le parti sociali, all'interno
dell'uno e dell’altro ordinamento, non solo per la definizione delle regole
(esterne) in materia di lavoro ma anche per quelle (interne) che devono
sovraintendere al corretto funzionamento del sistema di contrattazione
collettiva. Ho cosi avuto modo di sottolineare come sia stato proprio il
diverso ruolo assolto dalle parti sociali, che originariamente costituiva il
punto di maggior difformita tra i due ordinamenti, sia oggi diminuito ed
abbia contribuito ad un loro progressivo avvicinamento, se non addirit-
tura ad un capovolgimento di prospettiva. Li dove - in Francia - le parti
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sociali sono state tradizionalmente estromesse dalla definizione delle
regole (interne ed esterne), oggi hanno acquisito un ruolo fondamentale
nella definizione del nuovo sistema di contrattazione collettiva e della
nuova normativa in materia di lavoro, e viceversa.

In conclusione, ho messo in luce quanto 1l maggiore coinvolgimento
delle parti, in un caso, e 'ingerenza eteronoma in contrasto con 1 risul-
tati dell’autonomia collettiva, nell’altro, abbiano inciso rispettivamente
in misura positiva e negativa in ordine alla definizione del nuovo siste-
ma di contrattazione collettiva. Ho infine valutato in che misura questo
diverso modo di intervenire sia stato determinante ai fini di un effettivo
decentramento del sistema contrattuale, nonché della concreta operati-
vita delle deroghe rispetto al contratto di livello superiore o alla stessa
legge, senza che pero cio finisca per tradursi necessariamente in una pe-
ricolosa negoziazione “manageriale”. In particolare, dalla comparazione
condotta € emerso quanto la concreta operativita di un sistema contrat-
tuale, che intenda spostare definitivamente il suo perno a livello
d’impresa, dipenda innanzitutto dalla ridefinizione delle regole in mate-
ria di rappresentativita sindacale, prima ancora che da quelle relative al
rapporto tra i livelli contrattuali.

Mi preme precisare che con I'analisi giuridica condotta e le relative
riflessioni di carattere prevalentemente comparatistico ho inteso dar
conto delle innumerevoli novita legislative intervenute nel corso degli
ultimi anni, in entrambi gli ordinamenti considerati. Tali novita, infatti,
in alcuni casi hanno comportato un radicale mutamento di prospettiva,
si pensi ad esempio per l'ordinamento italiano all’annoso problema
dell’efficacia soggettiva limitata dei contratti collettivi; in altri, hanno
condotto ad una conferma, se non addirittura ad un rafforzamento, delle
conclusioni cui si poteva pervenire gia sulla base dei primi atti della ri-
forma, basti pensare per 'ordinamento francese alla cd. Loi Travail che
ha rafforzato ulteriormente quel processo di decentramento del sistema
contrattuale a livello d'impresa, avviato fin dal 2004.
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CAPITOLO 1
IL QUADRO EUROPEO

1.1. La nozione di “autonomia collettiva” nell’ordinamento
dell’'Unione europea

1y

1.1 a). Nozione e ruolo della “autonomia collettiva’
nell’ordinamento dell’'Unione europea: il contratto collettivo quale
autonoma fonte di regolazione

Nell’ambito dell’ordinamento dell’'Unione europea € piu corretto
parlare di dialogo sociale, piu che di contrattazione collettiva, se non al-
tro poiché il primo é stato tradizionalmente considerato quale logico an-
tecedente della secondal. E per tale ragione che dialogo sociale e con-
trattazione collettiva sono stati descritti da autorevole dottrina come un
“possibile continuum”?, un tutt'uno, potendo l'incontro tra 1 partners so-
ciali costituire l'occasione per future relazioni contrattuali. La contrat-
tazione collettiva potrebbe essere considerata, secondo tale impostazio-
ne, quale momento successivo ed eventuale del dialogo sociale.
Quest’ultimo e stato infatti definito, fin dai primi studi condotti in ma-
teria, quale “attivita potenzialmente atta a tradursi in vera negoziazio-
ne collettiva”. La comune volonta delle parti, emersa nel corso dello
svolgimento del dialogo sociale, potrebbe indurre le stesse alla conclu-
sione di veri e propri accordi collettivi‘.

Il termine “dialogo sociale”, inoltre, si presta maggiormente a
ricomprendere le differenti manifestazioni nelle quali sono suscettibili
di tradursi le relazioni convenzionali che si instaurano tra le parti socia-
Ii a livello comunitario, dalla mera consultazione fino alla vera e propria
negoziazione. Tale impostazione, tra I'altro, ¢ possibile riscontrarla nel

"In tal senso VENEZIANI B., Dal dialogo sociale alla contrattazione collettiva nella fase della
trasformazione istituzionale dell’Unione europea, in RGL, 1998, n. 2, p. 254.

2V. ROCCELLA M. — TREU T., Diritto del lavoro della Comunita europea, CEDAM, Padova,
2009, p. 463.

3 Cosi GUARRIELLO F., Ordinamento comunitario e autonomia collettiva. 1l dialogo sociale, Fran-
co Angeli, Milano, 1992, p. 130. Tra gli altri sul tema cfr. SCIARRA S., 1] dialogo fra ordina-
mento comunitario e autonomia collettiva. Il dialogo sociale, Franco Angeli, 1992; LO FARO A.,
Funzione e finzioni della contrattazione collettiva comunitaria, Giuffre, 1999; NUNIN R., /] dia-
logo sociale europeo: attori, procedure, prospettive, Giuftre, 2001.

4 Cfr. CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo nell ’ordinamento dell Unione europea, in
WP CSDLE “Massimo D Antona”.INT, n. 87/2011, pp. 4-5.
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medesimo art. 118 B mediante il quale il dialogo sociale & stato per la
prima volta riconosciuto a livello dell’'Unione ed inserito nei Trattati, ad
opera dell’Atto Unico Europeo del 17 febbraio 1986. Tale articolo pre-
senta 1l tipico carattere di “norma aperta”, vale a dire la sua attitudine a
ricomprendere tutti 1 possibili esiti negoziali nei quali potrebbe even-
tualmente sfociare il dialogo sociale?.

E dall’art. 118 B che la dottrina ha dedotto quell’atteggiamento
sostanzialmente astensionistico delle istituzioni comunitarie che, pur
riconoscendo il fenomeno della contrattazione collettiva, non lo regolano
ma si limitano ad auspicarne lo sviluppo. Tale atteggiamento, che si di-
scosta nettamente da quello assunto dalle medesime istituzioni nel cor-
so degli anni sessanta$, finisce per tradursi in una valorizzazione del

3 V. GUARRIELLO F., Ordinamento comunitario e autonomia collettiva, op. cit., p. 130

6 Negli anni ’60 le istituzioni comunitarie avevano assunto un atteggiamento di tipo regolatorio, piut-
tosto che promozionale, nei confronti della contrattazione collettiva. L’intento era quello di defi-
nire una disciplina europea del contratto collettivo. Cfr. MENGONI L., /I contratto di lavoro nel
diritto italiano, in AA.VV., Il contratto di lavoro nel diritto dei paesi membri della CECA, 1965;
GIUGNI G., L’evoluzione della contrattazione collettiva nelle industrie della Comunita 1953-
1963, Serv. pubbl. delle Comunita europee, Lussemburgo 1967; LYON-CAEN G., Droit social
européen, 1969; LYON CAEN G., Droit social international et européen, Dalloz, Paris, 1974;
MENGONI L., 1l contratto collettivo nell ordinamento giuridico italiano, in AA.VV., La contrat-
tazione collettiva: crisi e prospettive, Franco Angeli, Milano, 1976; in tal senso v. anche GUAR-
RIELLO F., Ordinamento comunitario e autonomia collettiva, op. cit. p. 130. La costruzione “a
tavolino” di un contratto collettivo comunitario, risultata irrealistica gia a meta degli anni ’70, sara
definitivamente abbandonata negli anni ’80 sostituendosi con un atteggiamento di maggior pru-
denza, dovuto alla acquisita consapevolezza delle profonde diversita esistenti tra i sistemi nazio-
nali di contrattazione collettiva. Cfr. PILATI A., La contrattazione collettiva europea, in Diritto
del lavoro. Commentario diretto da Franco Carinci. Le Fonti. 1l diritto sindacale (a cura di) ZO-
LI C., UTET, I, 2007, pp. 337-338; nonché cfr. ROCCELLA M. — TREU T., Diritto del lavoro
della Comunita europea, op. cit., p. 459. Le profonde eterogeneita esistenti, che da sempre hanno
ostacolato una europeizzazione dei sistemi nazionali di relazioni industriali, possono essere rileva-
te gia con riguardo ai soli tre paesi fondatori della Comunita Europea: Germania, Francia e Italia.
Gli studi comparati condotti in materia, infatti, hanno rilevato come le forti differenziazioni esi-
stenti tra i sistemi nazionali di relazioni industriali e di contrattazione collettiva degli Stati mem-
bri, siano dovute alla circostanza che tali sistemi restino ancorati alle specifiche realta nazionali.
V. CARUSO B,, Sistemi contrattuali e regolazione legislativa in Europa, in DLRI, 2006, n. 4, pp.
586.587; SCIARRA S., L’evoluzione della contrattazione collettiva. Appunti per una compara-
zione nei Paesi dell’'Unione Europea, in RIDL, 2006, n. 4, pp. 447 ss.; per ['autrice I’incremento
di forme di coordinamento a livello transnazionale potrebbe condurre ad un avvicinamento delle
diverse culture sindacali. In senso analogo cfr. WEISS M., Social dialogue and collective bargai-
ning in view of EU enlargement, in Rappresentanza, rappresentativita, sindacato in azienda ed
altri studi. Studi in onore di Mario Grandi, CEDAM, 2005, pp. 823-825. L’opportunita di appro-
dare a livello europeo ad “un fenomeno di armonizzazione delle contrattazioni collettive naziona-
1i” era stata gia avanzata in tempi non sospetti da Grandi. V. GRANDI M., La contrattazione col-
lettiva europea: aspetti giuridici, in La contrattazione collettiva europea. Profili giuridici ed eco-
nomici, Milano, 2001, p. 31.
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ruolo delle parti sociali, quale autonoma fonte di regolazione in materia
sociale?, che sarebbe suscettibile di avvicinare I'ordinamento comunita-
rio - almeno sotto tale profilo - alla nozione di “autonomia collettiva”
conosciuta solo da alcuni Stati membri dell’'Unione, come IItalia® e
la Germania, ed estranea invece ad altri, come non a caso la Fran-
cialo,

Se € senza dubbio all’art. 118 B che si deve I'inserimento del di-
alogo sociale nel Trattato, & solo con ’Accordo sulla Politica Sociale che
si realizzera il suo affrancamento nella veste specifica di contrattazione
collettivall. Prima dell’art. 118 B, un possibile confronto tra istituzioni e
parti sociali era gia stato configurato dalla Carta sociale europea del

7V. GUARRIELLO F., Ordinamento comunitario e autonomia collettiva, op. cit., pp. 67 ¢ 135.

¥ La teoria generale di riferimento ¢ rappresentata dalla teoria del pluralismo sociale e giuridico, sulla
base della quale il macro-insieme sociale viene suddiviso in una pluralita di sottosistemi sociali,
indipendenti gli uni dagli altri, capaci di auto-normarsi ma non di regolarsi a vicenda, che sul pia-
no giuridico si traduce nella distinzione tra ordinamento statuale ed ordinamenti particolari extra-
statuali, nella specie si tratterebbe dell’ordinamento intersindacale. L’originarieta di quest’ultimo
si converte in autonomia grazie al riconoscimento che esso riceve da parte dell’ordinamento sta-
tuale. Da tale riconoscimento discende infatti la capacita dell’ordinamento sindacale di auto-
normarsi, ovvero di esercitare funzioni normative proprie, delle quali la contrattazione collettiva ¢
la manifestazione precipua, all’interno dell’ordinamento statuale. Tale processo garantisce che al-
la norme prodotte dall’ordinamento intersindacale venga riconosciuta una specifica normativita
sociale, consentendo alle stesse di avere una propria efficacia ed effettivita anche all’interno
dell’ordinamento statuale, assistita da un’adeguata tutela sanzionatoria, rappresentata dallo scio-
pero. La “autonomia collettiva”, intesa in questi termini, non sarebbe altro che la capacita delle
parti sociali di darsi delle regole ed avere la forza di farle rispettare, nonché quella di garantire che
tali regole siano produttive di effetti giuridici non solo nell’ordinamento intersindacale ma anche
in quello statuale. Cio presuppone un atteggiamento di astensione da parte dei pubblici poteri,
nonché di qualsiasi attivita di regolazione dei prodotti normativi dell’ordinamento intersindacale
da parte di quello statuale. Cfr. PERUZZI M., L ‘autonomia nel dialogo sociale europeo, i1 Muli-
no, Bologna, 2011, pp. 64-68.

? In Italia I’espressione autonomia collettiva ¢ stata utilizzata per la prima volta da Francesco Santoro
Passarelli, poi ripresa e sviluppata nella teoria dell’ordinamento intersindacale di Gino Giugni,
GIUGNI G., Introduzione allo studio dell’autonomia collettiva, Giuffré, Milano, 1960. Tale teoria
¢ stata poi successivamente riletta e rivisitata da Gaetano Vardaro, VARDARO G., Contrattazio-
ne collettiva e sistema giuridico, Jovene Editore, Napoli, 1984. In realta, tanto Giugni, quanto
Vardaro, nell’elaborazione della teoria dell’ordinamento intersindacale hanno risentito degli in-
flussi della dottrina tedesca in materia e, rispettivamente, degli studi di Kahn-Freund e di Lu-
hmann.

19 Cfr. GUARRIELLO F., Ordinamento comunitario e autonomia collettiva, op. cit., p. 53. Sulla e-
straneita dell’espressione “autonomia collettiva” all’ordinamento francese, in comparazione alla
fortuna che la medesima espressione ha trovato in Germania e in Italia v. LE FRIANT M.,
«L autonomie collective: un idéal ?», a paraitre, pp. 2-7.

' CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo nell’ordinamento dell Unione europea, cit., p.
5.



1961, che si era pero limitata a riconoscere e promuovere la “joint con-
sultation”. In realta, la stessa elaborazione della nozione di “dialogo so-
ciale” si deve al forte impulso politico esercitato in tale direzione da
Jacques Delors, Presidente della Commissione europea, e alla sua idea
di “societa contrattuale” 2 che pertanto condurranno all’adozione
dell’art. 118 B, con la formalizzazione del dialogo sociale europeo!s. E
stato l'art. 22 dell’Atto Unico Europeo ad affidare alla Commissione eu-
ropea il compito di promuovere il dialogo tra le parti sociali a livello eu-
ropeo che, oltre ad aver superato il carattere meramente politico della
Carta, ha il merito di aver individuato nella Commissione l'organo co-
munitario cui compete nello specifico la promozione del dialogo sociale.

Si inizia a parlare di “contrattazione collettiva” con la Carta dei
diritti sociali fondamentali del 1989, al cui punto 12 si riconosce come il
dialogo sociale possa evolvere - se le parti lo ritengono opportuno - in ve-
ri e propri rapporti contrattuali. Ancora una volta, & una dichiarazione
dal valore meramente programmatico ad anticipare l'attribuzione di ca-
rattere giuridico al dialogo sociale, ora nella sua veste specifica di con-
trattazione collettiva. A ci0 concorrono, dapprima gli artt. 3 e 4
dell’Accordo sulla Politica Sociale allegato al Trattato di Maastricht del
7 febbraio 19924, e poi gli artt. 138 e 139 del Trattato di Amsterdam del
2 ottobre 1997, mediante 1 quali la contrattazione collettiva europea sa-
ra definitivamente “istituzionalizzata”s.

Se a partire dal Trattato di Amsterdam la dottrina si mostra
ormai pressoché unanime nel riconoscere il contratto collettivo quale
fonte del diritto sociale comunitariolf, ¢ interessante notare come gia
con riguardo alla originaria formulazione dell’art. 118 B parte della dot-

2 DELORS J ., « La nouvelle société », in Preuves, 1970, pp. 95 ss.

P In origine 1’espressione “dialogo sociale” aveva un significato specifico solo nei paesi francofoni,
nei quali tale espressione veniva utilizzata per far riferimento al dialogo ed al confronto tra le par-
ti sociali che consente di raggiungere un equilibrio dinamico tra le esigenze sociali ed i vincoli di
carattere economico. Sul tema si tornera nel secondo capitolo, ove si avra modo di sottolineare
come sia stato proprio il modello di dialogo sociale francese ad influenzare ed ispirare quello eu-
ropeo.

| punto si ricorda che gli artt. 3 e 4 dell’Accordo sulla Politica Sociale si sono ispirati
all’ Accordo concluso tra UNICE, CEEP E CES nel 1991.

'S Cfr. FONTANA G., Liberta sindacale in Italia e in Europa. Dai principi ai conflitti, in WP CSDLE
“Massimo D’ Antona”.INT, n. 78/2010, pp. 28-29; PILATI A., La contrattazione collettiva euro-
pea, cit., pp. 340-341; ZOPPOLI L., La tutela dei lavoratori in Europa: ambito della protezione
sociale e prospettive della contrattazione collettiva europea, in Rappresentanza, rappresentativi-
ta, sindacato in azienda ed altri studi. Studi in onore di Mario Grandi, CEDAM, 2005, p. 905.

16 Cfr. PILATI A., La contrattazione collettiva europea, cit., p. 341.
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trinal? aveva ritenuto si fosse realizzato il pieno riconoscimento della
autonomia normativa delle parti sociali. Ad una simile conclusione si
era pervenuti semplicemente attribuendo all’espressione “relazioni con-
venzionali”, nelle quali potrebbe sfociare il dialogo tra le parti sociali
stando alla lettera dell’art. 118 B, il significato di rapporti contrattuali
o, ancor meglio, di contrattazione collettiva. Gia sulla base di tale nor-
ma, pertanto, sarebbe stato possibile configurare il contratto collettivo
quale autonoma fonte normativa del diritto sociale!s,

E fin dall’art. 139 del Trattato di Amsterdam che il ruolo delle
parti sociali, quale autonoma fonte di regolazione del diritto sociale co-
munitario, inizia ad essere valorizzato dalle stesse norme di diritto pri-
mario dell’'Unione in virtu della circostanza che accanto ad un principio
di sussidiarieta verticale inizia ad affermarsene uno di sussidiarieta o-
rizzontale, che opera appunto nel rapporto tra istituzioni comunitarie e
parti socialil®, D’altra parte, era stata gia la Carta del 1989 ad individu-
are al punto 27 proprio nei contratti collettivi uno strumento di attua-
zione della stessa, riconoscendo in favore di questi ultimi - anche se solo
implicitamente - una funzione normativa. E fin dalla Carta, e poil ancor
piu marcatamente con le disposizioni del Trattato, che inizia a realiz-
zarsi una funzionalizzazione dell’autonomia collettiva all’attivita nor-
mativa dell’'Unione. I contratti collettivi incominciano ad essere utilizza-
t1 per realizzare gli obiettivi di politica sociale dell'Unione2°, poiché le
organizzazioni sindacali in quanto portatrici di interessi generali sono
in grado di mediare meglio di altri le divergenti esigenze coinvolte nei
processi normativi europei. Il contratto collettivo viene individuato, per-
tanto, quale strumento d’eccellenza per regolare e orientare
I'integrazione economica?!,

7 GUARRIELLO F., Ordinamento comunitario e autonomia collettiva, op. cit., pp. 47, 51 e 61; non-
ché cfr. CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo nell ordinamento dell Unione euro-
pea, cit., p. 19. Questi ultimi autori, in particolare, osservano come ad un certo punto si sia affer-
mata nel diritto dell’Unione “una progressiva equiparazione della fonte contrattuale a quella lega-
le in tema di regolazione sociale”. Sul tema v. anche ROCCELLA M. — TREU T., Diritto del la-
voro della Comunita europea, op. cit., p.455 e CARUSO B., Sistemi contrattuali e regolazione
legislativa in Europa, cit., pp. 581 ss.

8 Cfr. PILATI A., La contrattazione collettiva europea, cit., p. 339.

Y Cfr. PILATI A., La contrattazione collettiva europea, cit., p. 342.

2% Sul tema cfr. GUARRIELLO F., Il contributo del dialogo sociale alla strategia europea per
l"occupazione, in LD, 2004, n. 2, pp. 351 ss.

2! I tal senso FONTANA G., Liberta sindacale in Italia e in Europa, cit., p. 29.



Parte della dottrina, sebbene assolutamente minoritaria??, ha
ritenuto che, qualora le parti sociali decidano in esito alla loro preventi-
va ed obbligatoria consultazione, ex art. 138 TCE, di dar vita a vere e
proprie relazioni contrattuali, comunicandolo alla Commissione ed avva-
lendosi delle procedure previste dal successivo art. 139 TCE, cio rappre-
senti da parte delle istituzioni europee una temporanea delega di pote-
re normativo in favore delle parti sociali. Se si € in presenza di una de-
lega, sebbene di carattere temporaneo, non sara allora possibile soste-
nere che le parti sociali siano titolari di una reale autonomia normativa,
poiché esse esercitano una potesta derivata e non originaria. Non si
tratta, in tal caso, del mero esercizio della liberta a contrarre di cui le
parti collettive sono titolari ab origine ma dell’esercizio di una vera e
propria potesta normativa temporaneamente delegata. Tale conclusione
sembrerebbe trovare ulteriore conferma nella circostanza che la delega
resta sempre revocabile da parte del soggetto pubblico che '’ha concessa,
soprattutto nel caso in cui il controllo condotto successivamente da parte
della Commissione in ordine alla legittimita delle clausole degli accordi
collettivi abbia un esito negativo.

1.1 b). Nozione e ruolo della “autonomia collettiva”
nell’ordinamento dell’Unione europea: la contrattazione collettiva
“volontaria” ed “autonoma”

Sebbene la contrattazione collettiva continui a non formare og-
getto di interventi normativi di diritto secondario, a differenza di quanto
avvenga per 1 diritti di informazione, consultazione e partecipazione dei
lavoratori, e ci0 a causa della perdurante assenza di competenza
dell’'Unione in materia2?3, permane un atteggiamento da parte delle isti-
tuzioni comunitarie diretto a valorizzare I'autonomia delle parti sociali.
Numerose, infatti, sono le Comunicazioni adottate al riguardo da parte
della Commissione?4, tutte dirette a promuovere il dialogo sociale a li-

22 pERUZZI M., L autonomia nel dialogo sociale europeo, op.cit., pp. 235-236.

%3 Non solo la contrattazione collettiva continua a non rientrare tra le materie sociali nelle quali le isti-
tuzioni europee sono legittimate ad intervenire, ma i diritti di associazione, di sciopero e di serrata
sono a tutt’oggi espressamente esclusi dalla competenza dell’Unione, ex art. 153 TFUE.

24 «Comunicazione sull’andamento e sul futuro del dialogo sociale comunitario”, COM (1996), 447
def. del 18 settembre 1996; “Comunicazione che adegua e promuove il dialogo sociale a livello
comunitario”, COM (1998) 322 def. del 20 maggio 1998; “Il dialogo sociale europeo, forza di
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vello europeo, fino al “Documento di lavoro dei servizi della Commissio-
ne sul funzionamento e sul potenziale del dialogo sociale settoriale a li-
vello europeo”, nel quale si sottolinea che “a partire dal trattato di
Amsterdam, 1l dialogo sociale europeo ¢ stato in grado di rappresentare
una fonte autonoma di diritto in materia sociale”?. E con il Trattato di
Lisbona pero che I'autonomia delle parti sociali ha ricevuto un ricono-
scimento formale, a livello di diritto primario.

In primo luogo l'art. 152 TFUE, riconoscendo il ruolo delle parti
sociali e del dialogo sociale “nel rispetto della loro autonomia”, avrebbe
determinato quello “spostamento qualitativo della natura del dialogo so-
ciale verso una maggiore autonomia”?27, auspicato dalla medesima
Commissione?®, ma soprattutto ha attribuito in via definitiva alla con-
sultazione sociale tripartita?® il valore di fonte del diritto sociale comu-
nitario 3 . Con tale disposizione pertanto, oltre ad introdurre

modernizzazione e cambiamento”, COM (2002) 341 def. del 26 giugno 2002; “Partenariato per il
cambiamento in un’Europa allargata. Rafforzare il contributo del dialogo sociale europeo”, COM
(2004) 557 def. del 12 agosto 2004.

» SEC (2010) 964 def. del 22 luglio 2010.

% £ stato con la Dichiarazione di Laeken del 2001, nella quale le parti hanno dichiarato programmati-
camente 1’obiettivo di sviluppare un dialogo sociale pit autonomo, che si ¢ dato avvio alla terza
fase dell’evoluzione del dialogo sociale europeo. La prima fase ¢ stata caratterizzata
dall’emersione del fenomeno del dialogo sociale, a cominciare dagli incontri ancora informali di
Val Duchesse promossi nel 1985 da Jacques Delors in vista di un rafforzamento della dimensione
sociale dei Trattati e conclusasi con il primo formale riconoscimento del dialogo sociale nell’ Atto
Unico Europeo. La seconda ¢ ricordata invece come la fase della “codificazione” del dialogo so-
ciale con il suo inserimento nel testo dei Trattati, che si concludera con la firma del Trattato di
Amsterdam. La terza ed ultima fase, che stiamo ancora vivendo, ¢ quella caratterizzata appunto
dall’emersione del dialogo sociale nella sua dimensione autonoma, nonché dal suo successivo ri-
conoscimento nel Trattato di Lisbona. V. CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo
nell’ordinamento dell’Unione europea, cit., p. 23; nonché cfr. BEVORT A., JOBERT A., Socio-
logie du travail. Les relations professionnelles, Armand Colin, Collection U, Paris, 2011, p. 227.
Piu dettagliatamente, sulla prima fase del dialogo sociale cfr. GUARRIELLO F., Ordinamento
comunitario e autonomia collettiva, op. cit., pp. 65 ss.; sulla seconda fase del dialogo sociale cfr.
LO FARO A., Funzione e finzioni della contrattazione collettiva comunitaria, op. cit.

2 In tal senso v. CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo nell ordinamento dell Unione
europea, cit., pp. 21-22.

% COM (2004) 557 def. del 12 agosto 2004, punto 3.1

¥ La nuova disposizione inserita nel Trattato di Lisbona, quale I’art. 152 TFUE, fa ora riferimento
generalmente all’Unione. Ad essere competente per la promozione del dialogo sociale non ¢ piu
la sola Commissione, ma tutte le istituzioni comunitarie. V. SCHMITT M., « La dimension so-
ciale du traité de Lisbonne », in Dr. Social, 2010, n° 6, juin, p. 693.

3 Cfr. CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo nell’ordinamento dell Unione
europea, cit., p.10; nonché cfr. VENEZIANI B., L’art. 152 del Trattato di Lisbona qua-
le futuro per i social partners?,in RGL,2011,n. 1, pp. 243 ss.



nell’ordinamento comunitario un principio di sussidiarieta anche oriz-
zontale3!, si riconosce espressamente, per la prima volta a livello di di-
ritto primario, 'autonomia delle parti sociali. Proprio da tale principio
di autonomia sarebbe possibile, secondo alcuni®?, dedurre I'implicito ri-
conoscimento da parte dell’ordinamento comunitario anche di un princi-
pio di liberta sindacale, quale elemento sintomatico dell’esistenza di un
ordinamento sindacale europeo.

I1 riconoscimento del dialogo sociale e della contrattazione col-
lettiva, quale autonoma fonte di regolazione sociale, secondo alcuni®3,
consentirebbe di ritenere che gli accordi collettivi europei, non solo siano
muniti di autonoma rilevanza giuridica, ma anche direttamente produt-
tivi di effetti giuridici nell’ordinamento comunitario. Secondo altri?4, in-
vece, l'efficacia degli accordi collettivi resterebbe subordinata alla rece-
zione del loro contenuto in una “decisione” del Consiglio o alla loro im-
plementazione negli ordinamenti nazionali. Tale conclusione, tra I'altro,
risulterebbe perfettamente in linea con l'opinione maggioritaria in ma-
teria, in virtu della quale nel diritto dell’'Unione europea sarebbe neces-
sario distinguere tra rilevanza ed efficacia. Mentre la prima discende
dalla circostanza che gli accordi collettivi sono direttamente presi in
considerazione dall’ordinamento comunitario, la seconda necessita
dell’adozione di un ulteriore atto di livello europeo o nazionale, grazie al
quale gli accordi divengono oltre che rilevanti anche efficaci. Per 1 soste-
nitori della prima tesi, diversamente, il successivo atto sarebbe necessa-
rio al solo fine di rendere gli accodi efficaci all'interno dei singoli ordi-
namenti nazionalis®,

31 sul principio di sussidiarieta orizzontale v. SCHMITT M., «La dimension sociale du traité de Li-
sbonne », cit., pp. 692-693. A parere dell’autrice con tale principio, da un lato, si riconosce la
priorita dell’autonomia delle parti sociali, dall’altro, si consente un intervento sussidiario e gradu-
ato delle autorita pubbliche al solo fine di sostenere, integrare o sostituire 1’autonomia collettiva
nel caso in cui essa risulti insufficiente o “difettosa”.

32 FONTANA G., Liberta sindacale in Italia e in Europa, cit., p. 32. Lo stesso autore, analizzando il
disposto degli artt. 154 e 155 TFUE, 1i dove essi rinviano per 1’attuazione degli accordi alle pro-
cedure e prassi proprie dei sistemi sindacali dei singoli Stati membri, conclude per I’inesistenza di
una “europeizzazione delle relazioni industriali”, escludendo 1’eventualita che possa configurarsi
un autonomo ordinamento sindacale europeo in grado di condizionare quelli nazionali. V. ibidem
p. 36.

33 CARUSO B. - ALAIMO A., Il contratto collettivo nell ordinamento dell Unione europea, cit., pp.
34-36.

3* FONTANA G., Liberta sindacale in Italia e in Europa, cit., p. 36.

35 In tal senso v. CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo nell ordinamento dell Unione
europea, cit., p. 36. Tali autori pervengono a simile conclusione, oltre che sulla base del nuovo
art. 152 TFUE letto in combinato con I’art. 155 TFUE, anche in virtu dell’art. 6 TUE che final-
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In secondo luogo, il Trattato di Lisbona sembra aver valorizzato
la stipulazione di accordi collettivi che siano oltre che “volontari” anche
“autonomi”, offrendo un formale riconoscimento al dialogo sociale cd.
“autonomo”. I nuovi artt. 154 e 155 TFUE, infatti, sembrano andare in
tal senso valorizzando l'autonomia delle parti sociali nell’ambito del
medesimo dialogo sociale. Se € vero che le nuove disposizioni si limitano
a riprodurre la pregressa formulazione degli artt. 138 e 139 TCE, le
stesse devono essere lette in combinato con le gia richiamate norme del
Trattato che da un lato riconoscono il principio dell’autonomia, dall’altro
danno maggior peso ai diritti sociali collettivi. Tali norme, pertanto,
sembrano tutte andare verso I'univoca direzione di una valorizzazione
della “autonomia” delle parti sociali3s.

Come gia emergeva con riferimento al primo comma dell’art.
139 TCE?7, accanto ad una negoziazione “indotta” vi puo essere una ne-
goziazione del tutto volontaria, 1i dove il dialogo sociale si instauri per
iniziativa delle medesime parti sociali, senza alcun intervento della
Commissione38. Tale procedura consentirebbe alle parti sociali di “auto-
determinarsi” al dialogo. Anche la fase di attuazione degli accordi euro-
pei, oltre che ad una “decisione” del Consiglio, potra essere affidata alla
autonomia delle parti sociali?®, offrendo in tal modo alla “contrattazione
collettiva autonoma” la possibilita di avvalersi dello spazio di autorego-
lazione tipico della fonte negoziale. Sarebbe proprio il riconoscimento di

mente attribuisce vincolativita giuridica, nonché rango di diritto primario, alle norme sui diritti
sociali fondamentali contenute nella Carta di Nizza del 2000 ed in particolare all’art. 28 della Car-
ta sul diritto di contrattazione collettiva.

36 parte della dottrina ha infatti ritenuto che le norme sul dialogo sociale che valorizzano e rafforzano
I’autonomia collettiva, se lette in combinato con 1’immissione dei diritti sociali fondamentali nel
diritto primario, sarebbero indicative di una volonta delle istituzioni europee di intervenire norma-
tivamente a sostegno della contrattazione collettiva transnazionale, quale fonte di regolazione dei
rapporti di lavoro. Cfr. VENEZIANI B., L art. 152 del Trattato di Lisbona: quale futuro per i so-
cial partners?, in RGL, 2011, n. 1, p. 258; nonché cfr. TREU T. — CARRIERI M., Le relazioni
industriali italiane ed europee: innovazioni da completare e convergenze da affinare, in (a cura
di) CARRIERI M. — TREU T. Verso nuove relazioni industriali, ASTRID, il Mulino, 2013, in
corso di pubblicazione, pp. 14-15. Tale opinione € rimasta in ogni caso minoritaria infatti, oltre a
non trovare alcun riscontro sul piano interpretativo, ¢ stata fortemente osteggiata dalle parti socia-
li europee, tanto dalle associazioni imprenditoriali, quanto dalle organizzazioni sindacali poiché
implicherebbe una redistribuzione delle competenze dell’Unione in materia collettiva (v. art. 153
TFUE).

7 La disposizione ¢ ora stata trasfusa nel primo comma dell’art. 155 TFUE.

38 Cfr. PILATI A., La contrattazione collettiva europea, cit., p. 344.

39 Cfr. ZOPPOLI L., La tutela dei lavoratori in Europa.: ambito della protezione sociale e prospettive
della contrattazione collettiva europea, cit., p. 905.



simili forme di contrattazione, non solo “volontaria” ma anche e soprat-
tutto “autonoma”, ad avvicinare l'ordinamento europeo a quei sistemi
pluralistici storicamente caratterizzati da un alto tasso di volontarismo
e da un basso tasso di giuridificazione®. In Francia, infatti, I'assenza di
una nozione di “autonomia collettiva” & dovuta ad un elevato grado di
giuridificazione delle relazioni collettive e del medesimo sistema di rela-
tions professionnelles, motivo per il quale in tale ordinamento la cd. “au-
tonomia” sara misurata in relazione al grado in cui le parti riescono ad
affrancarsi dal legislatore?!.

Incominciano a guadagnarsi sempre maggiori spazi a livello eu-
ropeo forme di contrattazione collettiva cd. “autonoma”, che si pongono
al di fuori di qualsiasi “razionalizzazione formale” da parte
dell’ordinamento, diversamente da quanto avviene per il tradizionale
“procedimento integrato” 4. In tal caso, infatti, l'efficacia giuridica
dell’accordo ¢ legata ad una sua successiva ed eventuale recezione in un
atto formale delle istituzioni comunitarie®. I contratti collettivi espres-
sione di simili manifestazioni di negoziazione collettiva, previste ma non
regolate dall’ordinamento comunitario, potrebbero rappresentare
Ielemento costitutivo di un ipotetico ordinamento intersindacale euro-
peo, di cui supra. Tale tesi sembrerebbe essere suffragata dall’art. 6
TUE che, attribuendo definitivamente vincolativita giuridica alla Carta
di Nizza, ha “costituzionalizzato” tanto il principio di liberta sindacale,
di cui all’art. 12, quanto il diritto di azione collettiva, di cui all’art. 28. In
tal modo, il Trattato di Lisbona sembrerebbe essere approdato proprio a
quel risultato auspicato da una parte della dottrina, e relativo a una
possibile esportabilita della teoria italiana dell’'ordinamento intersinda-

40 Cfr. CARUSO B. — ALAIMO A., 1l contratto collettivo nell’ordinamento dell Unione europea,
cit., pp.33, 42-44; FONTANA G., Liberta sindacale in Italia e in Europa, cit., pp. 32-34.

*! Cfr. LE FRIANT M., «L’autonomie collective: un idéal ? », a paraitre, pp. 8-12.

*2 In dottrina & gia stata accolta con favore ’eventualita che si diffondano “contratti collettivi comuni-
tari liberi”, ovvero degli accordi collettivi che si pongano del tutto al di fuori delle procedure di
dialogo sociale razionalizzate dall’art. 139 TCE, quale risultato dell’armonizzazione condotta tra i
sistemi nazionali di contrattazione collettiva. V. ZOPPOLI L., La tutela dei lavoratori in Europa:
ambito della protezione sociale e prospettive della contrattazione collettiva europea, cit., p. 910.
Sul possibile riavvicinamento dei rispettivi sistemi di relazioni industriali v. anche LAULOM 8S.,
VIGNEAU C, « Actualité du rapprochement des l1égislations en matiére de relations profession-
nelles », in Dr. Social, 2005, pp. 526 ss.

Al riguardo, si ricorda che il Consiglio potra solo accogliere o respingere integralmente il contenuto
dell’accordo collettivo cosi come ¢ stato elaborato dalle parti collettive. V. Comunicazione della
Commissione, COM (1993) 600 def. del 14 dicembre 1993.
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cale a livello europeo*t. ’ordinamento statuale infatti, senza regolare i
prodotti dall’attivita normativa dell’ordinamento sindacale, si limite-
rebbe a riconoscere due garanzie costituzionali, la liberta sindacale e il
diritto di sciopero, quali presupposti dell’esistenza dell’ordinamento in-
tersindacale, nonché della “autonomia collettiva”. Cio consentirebbe a
tutti 1 contratti collettivi, anche a quelli che non siano espressamente
regolati dalla legge, di essere rilevanti ed efficaci oltre che
nell’ordinamento sindacale anche in quello statuale?®>.

L’affermarsi progressivamente di forme diverse di dialogo socia-
le “autonomo”™é, che non si contrappongono ma si giustappongono alla
forma piu tradizione di contrattazione collettiva “istituzionale” o “tipi-

”»”

ca”, secondo alcuni?*? sarebbe il risultato non solo di un arretramento

*V. SCIARRA S., Un nuovo pluralismo delle fonti nel diritto del lavoro transnazionale, in Atti del
Convegno Nazionale “Nuovi assetti delle fonti del diritto del lavoro”, Caspur-Ciber Publishing,
http://caspur-ciberpublishing,it, 2011, p. 31 e pp. 40 ss.

> In tal senso v. PERUZZI M., L autonomia nel dialogo sociale europeo, op. cit., pp. 69-73.

4 Si ¢ venuta affermando una nuova forma di negoziazione collettiva volontaria ed autonoma, che si
colloca pero del tutto al di fuori delle modalita di intervento delle parti sociali previste dall’art.
154 TFUE, trattandosi piuttosto di contrattazione collettiva transnazionale. La base giuridica ¢ of-
ferta dalla direttiva del 1994, poi modificata dalla direttiva n. 2009/38/CE, che oltre a promuovere
la stipulazione di accordi diretti alla creazione dei Comitati Aziendali Europei ha provveduto ad
offrire legittimazione giuridica agli organismi di rappresentanza del personale gia costituitisi
all’interno di alcune imprese multinazionali. Tali organismi, titolari dei soli diritti di informazione
e consultazione e dunque con una funzione prevalentemente partecipativa, si sono progressiva-
mente arrogati anche una propria sfera di competenza negoziale. A partire dagli anni 2000, infatti,
sono stati conclusi numerosi accordi tra i CAE e le direzioni delle imprese multinazionali, ¢ la ca-
renza di legittimazione negoziale dal lato sindacale ¢ stata risolta ricorrendo alla firma congiunta
di Cae e federazioni sindacali europee o internazionali. Cfr. GUARRIELLO, Le funzioni negozia-
li del comitato aziendale europeo tra modello normativo e costituzione materiale: prime riflessio-
ni, in LD, 2005, n. 4, pp. 631 ss.; CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo
nell’ordinamento dell Unione europea, cit., pp. 31-32, pp. 64-69; FONTANA G., Liberta sinda-
cale in Italia e in Europa, cit., pp. 30-31; nonché cfr. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du
travail. Les relations professionnelles, op. cit., p. 235 ¢ LAULOM 8., «La directive sur les comi-
tés d’entreprise européens: I’importance d’une transitiony, in Dr. Social, 1995, pp. 1206 ss. Sulla
contrattazione transnazionale v. anche LAULOM 8., «Passé, présent et futur de la négociation
collective transnationaley, in Dr. Social, 2007, pp. 263 ss. e LO FARO A., La contrattazione col-
lettiva transnazionale: prove di ripresa del dialogo sociale in Europa?, in DLRI, 2007, n. 3, pp.
551 ss. Il riferimento alla negoziazione collettiva transnazionale ¢ d’uopo, in quanto gli stessi ac-
cordi transnazionali hanno iniziato a trattare temi tipici della contrattazione aziendale, spesso in-
troducendo standard economici innovativi e migliorativi rispetto a quelli previsti dai contratti a-
ziendali dei rispettivi sistemi nazionali, offrendo un vantaggio non indifferente per i dipendenti
delle multinazionali ove trovano applicazione tali accordi. V. TREU T. — CARRIERI M., Le rela-
zioni industriali italiane ed europee: innovazioni da completare e convergenze da affinare, cit., p.
20.

47 CARUSO B. — ALAIMO A., 1l contratto collettivo nell’ordinamento dell’Unione europea, cit., p.
14.
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spontaneo delle istituzioni europee ma anche di uno spontaneo avanza-
mento delle stesse parti sociali. Tali autori, sulla base di simili conside-
razioni, hanno ritenuto che le forme negoziali “autonome” abbiano finito
per prevalere nei confronti di quelle “istituzionali”, grazie al notevole in-
cremento del numero di accordi attuati autonomamente dalle parti. A
parere di questi ultimi i1l “procedimento integrato”’, sebbene resti la mo-
dalita attuativa privilegiata, tanto dalle istituzioni, quanto dalle parti
sociali, avrebbe perduto la centralita di cui godeva nel corso degli anni
novanta. Oggi, vi si ricorre solo per la revisione di direttive “negoziate” o
quando vengano in rilievo temi che richiedano una regolazione uniforme
a statuto hard?.

1.1 ¢). Le difformita tra il momento formale e quello applicativo
del diritto sociale europeo: la “autonomia negata”

In realta, le conclusioni dovranno essere ben diverse dalle pre-
messe soprattutto se si guarda alla concreta applicazione ricevuta dagli
accordi collettivi europei, la cul attuazione continua a collocarsi
nell’ambito del cd. “procedimento integrato”’, rinvenendosi ancora oggi
una forte funzionalizzazione del dialogo sociale all’attivita normativa
dell’'Unione. La maggior parte degli accordi collettivi, conclusi dalle or-
ganizzazioni rappresentative degli interessi collettivi a livello europeo®?,

81 contratti collettivi autonomi, infatti, restano una fonte di regolazione soft del diritto sociale euro-
peo. Cfr. CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo nell ordinamento dell’Unione euro-
pea, cit., pp.44-46. E stata peraltro la stessa Commissione europea nel Documento di lavoro del
2010 a distinguere, in virtu del diverso grado di vincolativita giuridica, gli accordi implementati
attraverso una direttiva e quelli cd. autonomi, la cui implementazione resta affidata alle prassi na-
zionali. Mentre i primi sono vincolanti per tutti i datori e lavoratori, una volta che la direttiva sia
recepita nell’ordinamento nazionale, i secondi vincolano le sole parti firmatarie e i loro affiliati.

* Dal lato sindacale vi & la Confederazione europea dei sindacati (CES), costituita nel 1973, che rag-
gruppa 77 confederazioni nazionali appartenenti a 35 paesi europei e dal 1991 anche 13 federa-
zioni sindacali europee (FSI), nonché la Confederazione europea dei quadri (CEC) che coopera
strettamente con la prima. Dal lato datoriale vi ¢ invece 1’Unione delle confederazioni
dell’industria e dei datori di lavoro dell’Europa (UNICE) che dal 2007 ¢ denominata BusinessEu-
rope, istituita nel 1958 raggruppa 38 “federazioni interprofessionali centrali” di 32 paesi, il Centro
europeo delle imprese a partecipazione pubblica e di interesse economico generale (CEEP), costi-
tuito nel 1961 e le cui affiliate sono direttamente le imprese dei settori dell’energia, dei trasporti,
delle telecomunicazioni, della posta e delle finanze ed infine I’Unione europea degli artigiani e
delle piccole e medie imprese (UEAPME), creata nel 1979 e di cui fanno parte 81 organizzazioni
che rappresentano 11 milioni di imprese. V. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail. Les
relations professionnelles, op. cit., pp. 217-222.
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continua ad essere recepita in direttive del Consiglio®®. Sono solamente
quattro, infatti, gli accordi collettivi che sono stati affidati all’autonoma
attuazione delle parti in virta di quanto previsto dalla prima parte
dell’art. 155 TFUE. Si tratta, in particolare, dell’accordo sul telelavoro
del 16 luglio 2002, dell’accordo sullo stress da lavoro dell’8 ottobre
200451, nonché a livello intersettoriale dell’accordo quadro sulle molestie
e la violenza sul lavoro del 26 aprile 2007 e dell’accordo sul mercato del
lavoro inclusivo del 25 marzo 201052, Tutti gli accordi appena richiama-
ti, sebbene attuati autonomamente dalle parti, sono stati in ogni caso il
risultato di una negoziazione “indotta” che autorizza la Commissione ad
intervenire al fine di verificare tanto la rappresentativita delle parti
stipulanti, quanto la legittimita delle clausole in essi contenute, control-
lo da esercitarsi non solo ex ante ma anche ex post®. La fase attuativa si
conclude infatti con la presentazione dei report non solo delle parti so-

%0 Tra gli accordi collettivi di livello intersettoriale, si ricordano ’accordo sui congedi parentali del 14
dicembre 1995, poi modificato nel 2010, che ¢ stato attuato con la direttiva n. 1996/34/CE,
I’accordo sul lavoro a tempo parziale del 6 giugno 1997, attuato con la direttiva n. 1997/87/CE, ed
infine 1’accordo sul lavoro a tempo determinato del 18 marzo 1999, attuato con la direttiva n.
1999/70/CE. Tra gli accordi collettivi di livello settoriale, invece, ¢ possibile menzionare
I’accordo sull’orario di lavoro della gente di mare del 3 settembre 1998, attuato con la direttiva n.
1999/63/CE, I’accordo sull’orario del personale di volo del 22 marzo 2000, attuato con la direttiva
n. 2000/79/CE, I’accordo sulle condizioni di lavoro dei lavoratori mobili che effettuano servizi di
interoperabilita transfrontaliera nel settore ferroviario del 27 gennaio 2004, attuato con la direttiva
n. 2005/47/CE.

> All’accordo sullo stress da lavoro ¢ stata data attuazione all’interno dell’ordinamento italiano con la
firma dell’accordo interconfederale di giugno 2008 tra le principali confederazioni datoriali (tra
cui Confindustria, Confartigianato, CLAAI, Confesercenti, Confservizi, Confagricoltura e Coldi-
retti), da un lato, e Cgil, Cisl e Uil, dall’altro. L’ implementazione ¢ stata realizzata mediante la
mera trasfusione del testo dell’accordo europeo, una volta tradotto in lingua italiana, in quello na-
zionale.

32 L>accordo sul mercato del lavoro inclusivo ¢ stato adottato il 25 marzo 2010 nell’ambito del Terzo
Programma di lavoro, con il quale le parti sociali hanno assunto 1’impegno per il periodo 2009-
2010 di contribuire alla realizzazione della Strategia di Lisbona. V. CLAUWAERT S. —
SCHOMANN 1., European social dialogue and transnational framework agreements as a re-
sponse to the crisis?, in ETUI, 2011, n. 4, p. 2. L’intento delle parti ¢ stato soprattutto quello di
rafforzare la propria autonomia, non a caso nel Programma ritorna 1’espressione “dialogo sociale
autonomo” (V. CNEL, Le relazioni sindacali in Italia e in Europa, Rapporto CESOS (2008-
2009), pubblicato il 14 luglio 2010, p. 18) che, una volta abbandonato il progetto di Trattato che
adotta una Costituzione per I’Europa, era stata completamente rimossa dal Trattato di Lisbona. In
tal senso v. anche LE FRIANT M., «L’autonomie collective: un idéal ? », a paraitre, p. 14.

33 Cfr. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail. Les relations professionnelles, op. cit., p.
228; CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo nell ordinamento dell’Unione europea,
cit., pp. 47-49.
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ciali ma anche della stessa Commissione, e che non sempre sono stati
positivi®?,

Se & vero pero, come si diceva in premessa, che 'autonomia del-
le parti sociali debba misurarsi rispetto al grado di ingerenza dei pub-
blici poteri, le nuove forme di contrattazione collettiva cd. “autonoma”
non sembrano aggiungere nulla di nuovo ai fini dell'introduzione anche
a livello europeo di una nozione di “autonomia collettiva”; peraltro oggi
in crisi anche all'interno di quegli ordinamenti nazionali dai quali la si
voleva esportare. Come si € rilevato poc’anzi, 1 contratti autonomi ma
non volontari saranno in ogni caso soggetti al potere di controllo e di ve-
rifica della Commissione, potere che essa si riserva poiché si tratta di
un’attivita si negoziale ma avviata pur sempre dietro suo impulso. Resi-
duerebbe allora la possibilita di poter difendere l'esistenza di un ordi-
namento intersindacale europeo in virtu dei soli contratti collettivi vo-
lontari ed autonomi, in quanto espressione di una reale “autonomia col-
lettiva” delle parti sociali.

In primo luogo, tutti gli accordi collettivi cd. “autonomi” conclu-
si dalle parti sociali costituiscono parte integrante dei programmi
d’azione triennale (work programme), che a partire dal 2002 UNI-
CE/UEAPME, CEEP e CES hanno adottato al fine di rafforzare la loro
autonomia rispetto alle istituzioni comunitarie®®. In realta, inserire gli
accordi all'interno di tali programmi ha anche rappresentato una loro
“funzionalizzazione” agli obiettivi della Strategia di Lisbona e della
Strategia europea per l'occupazione®. Anche in tal caso sara legittimo

> Mentre la fase attuativa dell’accordo sul telelavoro si & conclusa con la presentazione da parte della
Commissione, il 2 luglio del 2008, di un rapporto di valutazione sommariamente positivo ove si ¢
riconosciuto che “esso ha raggiunto gli obiettivi specifici stabiliti dalla Commissione (e condivisi
dalle parti)”, lo stesso non puo dirsi per 1’accordo sullo stress da lavoro. In quest’ultimo caso, in-
fatti, al report di implementazione presentato dalle parti sociali il 18 giugno 2008 si ¢ poi aggiun-
to il report della Commissione del 24 febbraio 2011, nel quale si sono ritenuti insufficienti i risul-
tati dell’implementazione invitando le parti ad adottare ulteriori iniziative.

55 Cfr. CARUSO B. — ALAIMO A., 1l contratto collettivo nell ’ordinamento dell’Unione europea,
cit., p.46.

%% In tal senso v. PERUZZI M., La contrattazione collettiva europea cd. autonoma. Funzioni attuali e
possibili inquadramenti teorici, in Diritti lavori mercati, 2008, n. 3, pp. 605-606; v. anche
CLAUWAERT 8. - SCHOMANN L., European social dialogue and transnational framework a-
greements as a response to the crisis?, in ETUI, 2011, n. 4, pp.1-2; nonché cfr. CNEL, Le rela-
zioni sindacali in Italia e in Europa, Rapporto CESOS (2008-2009), pubblicato il 14 luglio 2010,
pp- 16-18. Sulla base di tali rilievi, ¢’ chi si € spinto oltre ritenendo che la funzionalizzazione
degli accordi collettivi alla Strategia di Lisbona e alla Strategia europea per 1’occupazione gia di
per sé priverebbe la contrattazione collettiva di una reale autonomia. V. SMISMANS S., The Eu-
ropean social dialogue in the shadow of hierarchy, in JPP, CUP, 2008, p. 173. Non tutti gli ac-
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un intervento successivo della Commissione in qualita di garante del di-
ritto dell’'Unione, diretto a verificare che gli obiettivi comunitari siano
stati effettivamente conseguiti dagli accordi. In secondo luogo, il ricono-
scimento di efficacia giuridica vincolante alla Carta Nizza, di cui all’art.
6 TUE, non é stato in grado di alterare il bilanciamento tra diritti socia-
li e liberta economiche, poiché i primi risultano ancora subordinati alle
seconde, tutt’oggi ritenute prevalenti. Lo stesso vale anche per il diritto
alla contrattazione collettiva, di cui all’art. 28 della Carta, motivo per il
quale parte della dottrina ha parlato al riguardo di unautonomia nega-
ta piu che riconosciuta”, nonché di un “bilanciamento strutturalmente
sbilanciato”?. In realta, la Carta era gia stata utilizzata quale strumen-
to interpretativo dalla Corte attribuendo ad essa, ed in particolare al
suo art. 28, una vincolativita di fatto nelle ormai famose sentenze Vi-
king58, Laval®®, Ruffert®® e Luxembourgs!. Il giudice comunitario pero in
tutte queste occasioni, pur partendo dall’apprezzabile premessa
dell’esistenza di un diritto sociale fondamentale di azione collettiva qua-
le principio generale di diritto comunitario, ha poi ritenuto nelle sue
conclusioni che la tutela dello stesso dovesse essere limitata dalla liber-
ta economica. La tutela del diritto sociale, pertanto, € ammessa non in
misura assoluta ma solo quale giustificata restrizione alla libera presta-
zione di servizi o alla liberta di stabilimento e solo in quanto si ritiene
che la protezione dei lavoratori rientri tra quegli interessi di carattere
generale 62, suscettibili di limitare la liberta di attivita economica

cordi autonomi, pero, fanno espresso riferimento alla strategia europea per 1’occupazione: non ve
ne ¢ traccia, ad esempio, nell’accordo sullo stress da lavoro e in quello sulle molestie e la violenza
sul lavoro, diversamente da quanto si rinviene nell’accordo sul telelavoro. V. KERSCHEN N. —
OMARIEE 1., « La stratégie européenne pour 1’emploi : un exemple de rencontre entre une poli-
tique européenne et un droit communautaire », Dr. Social, 2010, n° 2, février, pp. 225-226.

> Cosi ZOPPOLI A., Viking e Laval: la singolare andatura della Corte di Giustizia (ovvero,
l’autonomia collettiva negata), in Diritti Lavori Mercati, 2008, n. 1, pp. 155 ¢ 159; nonché cfr.
VIMERCATI A., I conflitto sbilanciato. Liberta economiche e autonomia collettiva tra ordina-
mento comunitario e ordinamenti nazionali, Cacucci, Bari, 2009.

¥ CGUE 11 dicembre 2007, International Transport Workers’ Federation et Finnish Seamen’s Un-
ion contro Viking Line ABP et OU Viking Line Eesti, in C-438/05.

) CGUE 18 dicembre 2007, Laval un Partneri Ltd contro Svenska Byggnadsarbetareforbundet,
Svenska Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan et Svenska Elektrikerforbundet, in
C-341/05.

% CGUE 3 aprile 2008, Dirk Riiffert contro Land Niedersachsen, in C-346/06.

' CGUE 19 giugno 2008, Commissione delle Comunita europee contro Granducato del Lussembur-
go, in C-319/06.

62 Cfr. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., pp. 225-226 ; LAULOM S. — LE-
FRENSE F., « Dessein et destin de quatre arréts de la Cour de justice des communautés euro-
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dell'imprenditore®s. 11 diritto alla contrattazione collettiva prevarra sul-
la liberta economica, e di conseguenza il contratto collettivo si appliche-
ra, solo ove il contenuto dello stesso risulti orientato a legittimi obiettivi
di politica sociale. Cio che ne risulta, in altri termini, € propria una fun-
zionalizzazione dei contratti collettivi a legittimi obiettivi di politica so-
ciale.

La prospettiva sarebbe dovuta cambiare in seguito alle modifi-

che introdotte dal Trattato di Lisbona che oltre ad aver reso giuridica-
mente vincolante la Carta di Nizza®, nonché costretto al rispetto
dell’autonomia delle parti sociali tutte le istituzioni europee inclusa la

péennes. Peut-on maintenir la spécificité des modéles sociaux en Europe ? », in IRES, 2009, n°
63, pp. 127 ss. ; LAULOM S., « Les arréts Viking et Laval et aprés ? », in DO, 2010, pp. 570 ss. ;
MOREAU M.A., « Autour de la justice sociale : perspective internationales et communautaires »,
Dr. Social, 2010, n° 3, mars, pp. 326-329 ; PROIA G., Contrattazione collettiva e sostegno legale
tra vincoli costituzionali e comunitari, in ADL, 2008, n. 4-5, pp. 1117-1126; REMY P., « Les
droits des conflits collectifs », RDT, 2010, p. 250 ; RODIERE P., « L’impact des libertés écono-
miques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de la CJICE », Dr. Social, 2010, n° 5, mai, pp.
573-576 ; ZOPPOLI A., Viking e Laval: la singolare andatura della Corte di Giustizia (ovvero,
["autonomia collettiva negata), cit., pp. 152 ss.; PERUZZI M., L autonomia nel dialogo sociale
europeo, op. cit., pp. 74 ss. Quest’ultimo autore, in particolare, ha osservato come da tali pronun-
ce della Corte possa desumersi l’irrilevanza della contrattazione collettiva cd. autonoma per
I’ordinamento comunitario: se prima la riconosce sul piano formale, poi la disconosce sostanzial-
mente su quello attuativo. /bidem, p. 72. Sul tema, piu in generale cfr. anche ANDREONI A. —
VENEZIANI B., Liberta economiche e diritti sociali nell'Unione Europea, Ediesse, Roma, 2009
e CARABELLI U., Europa dei mercati e conflitto sociale, Cacucci, Bari, 2009.

63 . . . . . . .
La Corte finisce in tal modo per prendere in considerazione la sola funzione normativa del contratto

collettivo, trascurando invece i benefici che solitamente si ricollegano al fenomeno sindacale. Tali
benefici emergono infatti non appena si guardi alla tradizionale funzione del contratto collettivo,
ovvero quella di riequilibrio delle parti del rapporto di lavoro che per sua natura nasce economi-
camente sbilanciato. La Corte invece, rivelando sotto tale profilo tutta la sua “debolezza”, ritiene
bisognoso di protezione il soggetto economicamente piu forte. Cfr. ZOPPOLI A., Viking e Laval:
la singolare andatura della Corte di Giustizia (ovvero, I’autonomia collettiva negata), in Diritti
Lavori Mercati, 2008, n. 1, p. 160.

%4 La circostanza che pero la Carta Nizza non sia piu parte integrante del Trattato di Lisbona, cosi
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come era stato proposto nel 2004 con il Trattato-Costituzione, rappresenta sicuramente un passo
indietro nel processo di “costituzionalizzazione™ dei diritti sociali nell’ordinamento comunitario.
Anche se ora, essendo 1 diritti iscritti direttamente in una Carta dal carattere giuridicamente vinco-
lante, il loro rispetto dovra essere garantito tanto dal giudice europeo, quanto da quello nazionale
in applicazione della legislazione comunitaria. V. CNEL, Le relazioni sindacali in Italia e in Eu-
ropa, cit., pp. 17-18. Sulla vincolativita della Carta cfr. SCHMITT M., « La dimension sociale du
traité de Lisbonne », in Dr. Social, 2010, n° 6, juin, pp. 687-689; nonché cfr. BRONZINI G., Le
tutele dei diritti fondamentali e la loro effettivita: il ruolo della Carta di Nizza, in RGL, 2012, n.
1, pp. 53 ss. e GIUBBONI S., Diritti e solidarieta in Europa. I modelli sociali nazionali nello
spazio giuridico europeo, 11 Mulino, Bologna, 2012, pp. 75 ss.



Corte di Giustizia®®, hanno riconosciuto un nuovo e diverso rilievo agli
obiettivi di carattere sociale rispetto a quelli tradizionalmente di carat-
tere economico. La nuova impostazione del Trattato colloca su un piano
di parita obiettivi sociali ed economici, circostanza che avrebbe imposto
una revisione del giudizio di bilanciamento tra diritti sociali e liberta
economiche®s, cosa che diversamente non & avvenuta. I diritti sociali, ed
in particolare il diritto di contrattazione collettiva, continuano a soc-
combere nel bilanciamento con le liberta economiche®’.

5 Se infatti, v. supra, I’art. 152 TFUE affida a tutte le istituzioni europee, e non piu alla sola Com-
missione, il compito di riconoscere e promuovere il ruolo delle parti sociali a livello europeo nel
rispetto della loro autonomia, cio significa anche che tutti gli organi dell’Unione, incluse la Banca
Centrale Europea e la Corte di Giustizia, devono rispettare I’autonomia collettiva. Cfr. GUAR-
RIELLO F., I diritti di contrattazione collettiva in un’economia globalizzata, in DLRI, 2012, n. 3,
p. 350.

% Cfr. GUARRIELLO F., I diritti di contrattazione collettiva in un’economia globalizzata, cit., pp.
349-350; CARUSO B. — ALAIMO A., Dopo la politica dei diritti: I’Europa “sociale” nel Tratta-
to di Lisbona,in WP C.D.L.E. “Massimo D Antona”.INT, n. 82/2010, pp. 11 ss.; LAULOM S.,
«Actualité du droit social de 1’Union européenne 2009», in Sem. soc. Lamy, 2010, n°® 1444, p. 3 ;
SCHMITT M., « La dimension sociale du trait¢ de Lisbonne » , cit., pp. 682-685 ; nonché cfr.
VILLANI U., La politica sociale nel Trattato di Lisbona, in RGL, 2012, n. 1, pp. 25 ss. i quali ri-
levano la scomparsa del riferimento alla concorrenza tra i principi e gli obiettivi dell’Unione, ove
I’art. 3 TUE fa ora riferimento ad un’economia sociale di mercato in luogo di un’economia di
mercato aperta ¢ in libera concorrenza, nonché al progresso sociale in luogo del progresso eco-
nomico e sociale ed alla piena occupazione in luogo di un elevato livello di occupazione. Il piano
di riequilibrio tra obiettivi sociali ed economici ¢ poi completato dalla cd. clausola sociale oriz-
zontale, di cui all’art. 9 TFUE. Si assiste pertanto alla “decostituzionalizzazione” della concorren-
za, che da obiettivo viene declassata a mera competenza dell’Unione, li dove I’art. 3 TFUE indi-
vidua tra le competenze dell’Unione la definizione delle regole della concorrenza necessarie al
funzionamento del mercato interno. Se resta 1’inclusione della concorrenza tra le funzioni
dell’Unione scompare invece qualsiasi riferimento alla “libera concorrenza” che, espunta dagli
obiettivi, ritorna solo nella formula “economia aperta e in libera concorrenza”, confinata nel capi-
tolo ottavo, mentre il riferimento alla concorrenza non falsata finisce nel ventesimo Protocollo, ri-
dotto a mero considerando. Cio detto, sembra tuttavia che il riferimento dell’art. 3 TFUE alla
concorrenza, quale mezzo necessario al funzionamento del mercato interno, consenta ancora di
considerare la concorrenza un principio costituzionale dell’Unione. V. anche RODIERE P.,
«L’impact de libertés économiques sur le droits sociaux dans la jurisprudence de la CJCE , cit.,
pp. 577-578 per il quale tanto la vincolativita della Carta, quanto il minor rilievo riconosciuto alla
concorrenza avrebbero imposto una rivisitazione della giurisprudenza della Corte di Giustizia in
materia di bilanciamento. Sembra invece ancora lontana 1’eventualita che il giudice comunitario
arrivi ad ammettere che una delle quattro liberta economiche fondamentali possa cedere di fronte
ad un diritto sociale, sebbene di carattere fondamentale. Il valore di diritto fondamentale pertanto
non ha aggiunto nulla al diritto di azione collettiva, ma anzi ne ha accentuato la sua dequalifica-
zione ove entri in gioco una liberta economica.

57 Nella ormai nota sentenza del 15 luglio 2010 Commissione c. Repubblica Federale di Germania
(C-271/08) resa dopo I’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, la Corte, richiamando ancora una
volta le note sentenze Viking e Laval, riconosce la soccombenza del diritto di contrattazione col-
lettiva di fronte all’esigenza di tutelare la libera concorrenza tra imprese. Il giudice comunitario
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Se il grado di autonomia della contrattazione collettiva, come si
¢ gia piu volte sottolineato, si misura in virtu dell'ingerenza del potere
pubblico, non potra parlarsi di “autonomia collettiva” neppure con ri-
guardo ai cd. “contratti collettivi autonomi” poiché essi se non funziona-
lizzati al perseguimento di obiettivi comunitari lo saranno ad obiettivi di
politica sociale, in virtu del bilanciamento con le liberta economiche.
L’ingerenza statuale della Commissione, allora, se necessaria con ri-
guardo alla contrattazione cd. “forte”, al fine di verificarne la legittimi-
ta, lo sara anche nei confronti della contrattazione cd. “debole”’®8. Se in-
fatti per quella “indotta” il potere di controllo della Commissione trova
la sua giustificazione nel momento di avvio della negoziazione, in quella
“autonoma” trova la sua ragion d’essere nella stessa funzionalizzazione
della contrattazione collettiva, dovendo verificare se 'accordo sia in gra-
do di perseguire effettivamente gli specifici obiettivi cui é finalizzato®.

In realta, non potrebbe essere diversamente poiché la contrat-
tazione “forte” e quella “debole” restano due facce della stessa medaglia,
riconducibili alla medesima categoria di dialogo sociale europeo™. La se-
conda, sebbene caratterizzata da un maggiore margine di autonomia
delle parti sociali, si distingue pur sempre per la sua complementarita

prende infatti le distanze da quanto sostenuto dall’Avvocato Generale Trstenjak, che nelle sue
Conclusioni del 14 aprile 2010 aveva sottolineato come in virtu dell’art. 6 TUE il diritto di nego-
ziazione collettiva debba essere “ora espressamente sussunto nell’alveo del diritto primario” (v.
punto 79). I contratti collettivi a giudizio della Corte devono rispettare gli obblighi che discendo-
no dalle direttive, nel caso di specie le direttive nn.92/50 e 2004/18, finalizzate a garantire
I’accesso ad un’offerta di servizi allargata a livello dell’Unione, nell’ambito delle procedure per
I’aggiudicazione di appalti pubblici. In realta lo stesso Avvocato Generale, pur discostandosi dalla
pregressa giurisprudenza della Corte (Viking/Laval) e riconoscendo la necessita che il giudizio di
bilanciamento debba essere condotto in modo da preservare i contenuti essenziali dei diritti socia-
li, ¢ poi entrato nel merito dell’esercizio dell’autonomia collettiva ritenendo i relativi prodotti ne-
goziali “sproporzionatamente” lesivi delle altrui liberta economiche. In tal senso v. ORLANDINI
G., La proposta di regolamento Monti Il e il diritto di sciopero nell’Europa post-Lisbona, in
www.europeanrights.eu, 13.04.2012, pp. 4-5.

% Una parte minoritaria della dottrina, in senso difforme, ritiene che nemmeno I’ingerenza della
Commissione nei confronti della contrattazione collettiva cd. “forte” possa mettere in discussione
I’autonomia delle parti sociali. Si tratta dei quegli autori che, come gia richiamato, alla luce delle
modifiche del Trattato di Lisbona ritengono ormai pienamente realizzato il processo di afferma-
zione dell’autonomia delle parti sociali a livello europeo. V. CARUSO B. — ALAIMO A., I/ con-
tratto collettivo nell ordinamento dell Unione europea, cit., p. 40.

% Cfr. GUARRIELLO F., I diritti di contrattazione collettiva in un’economia globalizzata, cit., pp.
350-351; nonché cfr. PERUZZI M., La contrattazione collettiva Europea cd. autonoma, cit., pp.
595-597 e p. 610.

%/, CARUSO B. — ALAIMO A., Il contratto collettivo nell ordinamento dell Unione europea, cit.,
pp.13-14.
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rispetto al percorso “istituzionale”, non potendosi escludere 'ingerenza
della Commissione anche nei confronti della seconda. Pertanto, non
sembra possibile configurare una vera contrattazione collettiva autono-
ma, tale da poter legittimare l'esistenza di un autonomo ordinamento
sindacale europeo.

1.2. Stimoli al decentramento contrattuale dei sistemi
nazionali di relazioni industriali: atti tipici ed atipici delle
Istituzione europee

1.2 a). La debolezza della contrattazione collettiva europea: la
proposta di regolamento “Monti II”

I1 ruolo delle parti sociali nell’ambito dell’ordinamento
dell’Unione europea, nonostante la promozione ed il riconoscimento del-
la loro autonomia da parte del Trattato di Lisbona, ha finito in sostanza
per rimanere funzionalizzata all’attivita normativa delle istituzioni eu-
ropee. In tale ordinamento, infatti, I'unica forma di contrattazione col-
lettiva che continua a trovare diffusione & quella consultiva o concerta-
tiva’. Se non & trascurabile il vantaggio che € in grado di offrire il coin-

" Lo stesso & avvenuto nell’ordinamento francese ove il legislatore, ispirandosi proprio agli artt. 138
e 139 del Trattato, ha adottato la legge del 31 gennaio 2007 sulla modernizzazione del dialogo so-
ciale che modifica I’art. L. 1 Code du Travail (v. RAY J.-E., « Le sources de la loi du 31 janvier
2007 », in Dr. Social, 2010, n° 5, mai, pp. 496 ss.). La Francia ¢ stato storicamente un paese ca-
ratterizzato da una forte tradizione di dialogo sociale, tanto ¢ vero che la stessa proposta di formu-
lare in termini piu stringenti I’art. 118 B, poi respinta, era stata avanzata proprio da parte del go-
verno francese. Anche nell’ordinamento francese, pero, 1’introduzione di una procedura consulti-
va, preventiva ed obbligatoria ogni qual volta il Governo intenda adottare un progetto di legge in
materia sociale, piuttosto che accrescere I’autonomia delle parti sociali ha finito per ridurla ulte-
riormente. I sindacati perdono liberta contrattuale, poiché ¢ ora direttamente il Governo a decidere
se debba essere intrapresa o meno ’attivita negoziale, nonché ad intervenire per indirizzarne i
contenuti. Qualora le parti, in esito alla procedura di consultazione, comunichino al Governo la
propria volonta di impegnarsi nella negoziazione, essa sara in ogni caso orientata da un documen-
to del Governo. V. LE FRIANT M., « L’autonomie collective: un idéal ? », a paraitre, pp. 13-15 ;
nonché cfr. SAUVE J.-M-, « Le réle des partenaires sociaux dans 1’élaboration des réformes », in
Dr. Social, 2010, n° 5, mai, pp. 490 ss. ; AUBRY E., « L’article L. 1 Code du travail : dialogue
sociale et démocratie politique », in Dr. Social, 2010, n° 5, mai, pp. 517 ss. e VERKINDT P.-Y.,
«L’article L. 1 Code du travail au miroir des exigences de la démocratie sociale », in Dr. Social,
2010, n® 5, mai, pp. 519 ss. i quali hanno sottolineato I’importanza che ha avuto in Francia la ri-
forma del dialogo sociale per poter realizzare una vera e propria rifondazione della democrazia
sociale. La tendenza alla concertazione tripartita rappresenta un indicatore comune ai sistemi eu-
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volgimento delle parti sociali nella definizione della normativa di diritto
derivato dell’'Unione, in ¢id non puo non rilevarsi una delle cause della
debolezza della contrattazione collettiva europea che a tale livello non é
mai riuscita ad affermarsi quale autonomo livello di negoziazione, su-
scettibile di integrare quelli nazionali’2. Cido non ha permesso alla con-
trattazione europea, quale ulteriore livello negoziale da sommarsi a
quelli nazionali, di garantire 'operativita di un sistema contrattuale su
piu livelli, che avrebbe potuto rappresentare una adeguata risposta alle
sfide imposte dalla globalizzazione dei mercati. L’articolazione su piu
livelli della contrattazione collettiva, da un lato, avrebbe consentito agli
ordinamenti nazionali di porre un freno ad una globalizzazione senza
regole attraverso un’azione coordinata, dall’altro, avrebbe permesso di
salvare uno dei tratti essenziali del cd. modello sociale europeo, ovvero il
contratto collettivo’™. E lo stesso contratto collettivo, infatti, con 1 mar-
gini di flessibilita che € in grado di offrire, a costituire un valido stru-
mento per rispondere tanto alla crisi economica, quanto alla globalizza-
zione dell’economia, assicurando insieme una riduzione delle rigidita
normative e una maggiore sicurezza per i lavoratori.

ropei di relazioni industriali, probabilmente alla sola eccezione di quello italiano. I governi euro-
pei, infatti, in una comune fase di depotenziamento sindacale ¢ di decentramento contrattattuale,
sembrano piu inclini rispetto al passato a coinvolgere le parti sociali nella fase di preparazione
della legislazione sociale. V. BACCARO L. - HOWELL C., Il cambiamento delle relazioni indu-
striali nel capitalismo avanzato: una traiettoria comune in direzione neoliberista, in (a cura di)
CARRIERI M. — TREU T. Verso nuove relazioni industriali, ASTRID, il Mulino, 2013, in corso
di pubblicazione, pp. 13.

2 C’¢ chi ha invece individuato un possibile raccordo tra il livello europeo e nazionale di contratta-
zione, distinguendo nell’ambito della contrattazione europea tra accordi quadro ed accordi di set-
tore. Mentre i primi sarebbero quelli che tipicamente si manifestano nella funzione concertativa
del dialogo sociale, i secondi sarebbero invece gli unici in grado di rivelare la reale autonomia
delle parti sociali. E in questo senso che viene interpretato I’art. 152 TFUE, ove si richiede alle i-
stituzioni europee di riconoscere e promuovere il ruolo delle parti sociali, tenendo conto delle dif-
ferenze tra i sistemi nazionali e rispettandone nel contempo 1’autonomia. Cio significa, allora, che
I’attuazione degli accordi di settore potra essere affidata alle sole parti sociali, seppur nel rispetto
delle diverse prassi e tradizionali nazionali. Naturalmente, affinché vi sia effettivamente un rac-
cordo tra i due livelli sara necessario predisporre dei veri e propri collegamenti tra le funzioni ne-
goziali, quali potrebbero essere ad esempio delle clausole obbligatorie di rinvio e di influenza. In
tal senso v. SCIARRA S., Nazionale e transnazionale: i dilemmi della contrattazione collettiva
nella crisi, in (a cura di) CARRIERI M. — TREU T. Verso nuove relazioni industriali, ASTRID, il
Mulino, 2013, in corso di pubblicazione, pp. 9-10.

3 Cfr. GUARRIELLO F., I diritti di contrattazione collettiva in un’economia globalizzata, cit., p.
352.

™ Un autore osserva come la trasformazione della originaria crisi finanziaria in crisi economica, con
il ripercuotersi dei suoi effetti immediatamente sul piano sociale, sia dovuta non tanto alla viru-
lenza della crisi iniziale, quanto al momento in cui essa ¢ intervenuta. Era gia da alcuni anni, in-
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La debolezza della contrattazione collettiva europea puo essere
addebitata anche ad altri fattori, tra cui in primo luogo I'assenza di reali
meccanismi di coordinamento a livello transnazionale che, una volta ac-
quisita I'impossibilita di costruire un sistema europeo di contrattazione
collettiva, avrebbe quantomeno consentito 'armonizzazione dei rispetti-
vi sistemi nazionali che lo compongono. Un’armonizzazione che pero sa-
rebbe stata resa particolarmente difficile dalle perduranti diversita tra i
sistemi nazionali di relazioni industriali, ancorati alle rispettive realta e
culture sindacali, come del resto dimostra la stessa formulazione ampia
del diritto di contrattazione collettiva, di cui all’art. 28 della Carta di
Nizza?. Tale percorso di armonizzazione non € stato certo agevolato dal
difficile cammino che ha accompagnato 1l processo di “costituzionalizza-
zione” dei diritti sociali nell'ordinamento comunitario. Non deve essere
trascurata infatti la circostanza che la crisi economica sia intervenuta
proprio nel momento in cui si € affermata quella giurisprudenza della
Corte di giustizia, sopra brevemente richiamata, che ha introdotto a li-
vello europeo una sorta di gerarchia tra diritti sociali e liberta economi-
che, a tutto vantaggio di queste ultime®,

Recentemente, le istituzioni europee sono intervenute proprio al
fine di rimuovere i dubbi interpretativi sollevati dalle note sentenze Vi-
king e Laval, adottando la proposta di regolamento cd. Monti 1177 me-

fatti, che I’economia mondiale era stata colpita da profonde trasformazioni, dovute agli effetti del-
la globalizzazione. V. LOY G., Diritto del lavoro e crisi economica. Una prospettiva comparata,
in LOY G. (a cura di) Diritto del lavoro e crisi economica. Misure contro ['emergenza ed evolu-
zione legislativa in Italia, Spagna e Francia, Ediesse, Roma, 2011, pp. 12-13. Tale impostazione,
peraltro, sembrerebbe essere confermata dal rilievo che la crisi sembra aver costituito 1’occasione
per accelerare quel processo di trasformazione del diritto del lavoro, avviato con il Libro Verde
sulla modernizzazione del mercato del lavoro del 2006. Tutte le riforme adottate dagli ordinamen-
ti europei negli ultimi anni, inclusi quello francese ed italiano, vanno proprio nel senso di una ri-
duzione delle rigidita normative, al fine di conseguire maggiore flessibilita nel mercato del lavoro
V. ibidem, pp. 14-15.

> Cfr. REMY P., « Les droits des conflits collectifs », RDT, 2010, pp- 251, per il quale la formula-
zione ampia dell’art. 28 sarebbe dovuta proprio all’impossibilita di adottare a livello europeo una
definizione univoca di diritto di contrattazione collettiva, stante le diversita dei rispettivi diritti
nazionali.

by . LOY G., Diritto del lavoro e crisi economica. Una prospettiva comparata, cit., p. 15.

7 La proposta di regolamento nasce dal rapporto presentato dall’ex Commissario Mario Monti al Pre-
sidente della Commissione europea Barroso (v. Una nuova strategia per il mercato unico. Al ser-
vizio dell’economia e della societa europea del 9 maggio 2010), sulla base del quale la Commis-
sione ha adottato nell’aprile 2011 1’“Atto per il mercato unico” (v. L’Atto per il mercato unico.
Dodici leve per stimolare la crescita e rafforzare la fiducia. “Insieme per una nuova crescita”,
COM(2011) 206 def.). Con tale Atto, infatti, la Commissione ha presentato la suddetta proposta
di regolamento, nonché quella per ’adozione di una direttiva che avrebbe dovuto colmare le lacu-



diante la quale vengono definiti, da un lato, 1 principi generali sui quali
s1i deve basare il rapporto tra azione collettiva e liberta economiche,
dall’altro, 1 meccanismi diretti a prevenire o ridurre 1 pregiudizi che
possano derivare ai titolari di una delle liberta economiche garantite dal
Trattato, e piu in generale al funzionamento del mercato interno,
dall’esercizio di un’azione collettiva da parte di privati’®. Gia con riferi-
mento alla previsione di simili meccanismi € possibile rilevare che, no-
nostante le apprezzabili premesse che sembrano aver mosso la Commis-
sione, la stessa finisce in sostanza per porsi in linea di continuita con la
giurisprudenza della Corte. L’effetto che si raggiunge € addirittura piu
pericoloso, poiché la proposta rischia di trasformare in norma di diritto
positivo, sebbene derivato ma direttamente applicabile in tutti gli ordi-
namenti nazionali dell'Unione, quello che fino ad ora - per quanto criti-
cato - era stato un mero principio giurisprudenziale. Il rischio sarebbe
quello di configurare non solo la subordinazione dei diritti sociali alle li-
berta economiche ma la stessa azione collettiva quale “ostacolo” al fun-
zionamento del mercato interno, ed in quanto tale suscettibile di rien-

ne regolative della direttiva n. 96/71/CE (v. la proposta di direttiva concernente [’applicazione
della direttiva n. 96/71/CE relativa al distacco dei lavoratori, COM(2012) 131 def.; pit amplia-
mente cfr. ORLANDINI G. — ALLAMPRESE A., Note sulla proposta di direttiva concernente
lapplicazione della direttiva 96/71, in www.cgil.it, area politiche europee, 18.05.2012, pp. 1-16).
La proposta di regolamento sara poi formalmente adottata dalla Commissione il 21 marzo 2012
(Proposal for a Council Regulation on the exercise of the right to take collective action within the
context of the freedom of establishment and the freedom to provide services, COM(2012) 130 fi-
nal). Tale versione definitiva si presenta piu ridimensionata e meno ambiziosa, tanto rispetto al te-
sto predisposto in un primo momento dalla stessa Commissione, quanto alla originaria proposta di
Monti.

" I meccanismi previsti al riguardo sono due. Il primo prevede, in caso di conflitto sindacale, la pos-
sibilita di ricorrere anche a livello transnazionale alle procedure di composizione stragiudiziale
delle controversie sindacali, che siano gia previste dagli ordinamenti nazionali, senza necessita di
introdurne di nuove. Il secondo prevede invece un meccanismo di allerta che deve essere attivato
da parte dello Stato che venga a conoscenza di un’azione collettiva posta in essere da soggetti pri-
vati, i sindacati, che sia tale da poter turbare il funzionamento del mercato interno e/o arrecare
danni al sistema di relazioni industriali. Tale meccanismo comporta in capo allo Stato membro il
solo obbligo di immediata informazione, essendo venuto meno 1’originario obbligo di adottare le
misure “necessarie e proporzionate” al fine di rimediare alla situazione nata dal conflitto. Obbligo
di informazione che lo Stato dovra assolvere nei confronti degli altri Stati interessati, nonché¢ della
Commissione, e che comporta 1’obbligo di rispondere a tutte richieste in merito alla natura del
conflitto e ai rischi che potrebbero derivarne. V. ORLANDINI G., La proposta di regolamento
Monti Il e il diritto di sciopero nell ’Europa post-Lisbona, in www.europeanrights.eu, 13.04.2012,
p. 8 e pp. 16-17; ORLANDINI G. — ALLAMPRESE A., La proposta di regolamento Monti II:
brevi note sulla versione definitiva, in www.cgil.it, area politiche europee, 23.03.2012, pp. 3-4.
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trare tra le “misure” che gli Stati membri sono chiamati a rimuovere™.
La circostanza che questa sia la reale portata della proposta sembra
trovare conferma gia nei Considerando della stessa, nonché
nell’ Explanatory memorandum che la accompagna. Tali disposizioni, ol-
tre a richiamare le sentenze Viking e Laval, sottolineano come il pieno
riconoscimento oggi offerto dal diritto primario dell’'Unione in favore dei
diritti sociali non significhi sottrazione alle regole del mercato quanto
piuttosto equiparazione tra diritti sociali e liberta economiche®. E pro-
prio in tale equiparazione, pero, che continua a manifestarsi il maggior
limite al pieno riconoscimento dell’autonomia collettiva
nell'ordinamento comunitario, che potra essere superato solo nel mo-
mento in cui il rapporto tra diritto di contrattazione collettiva e liberta
economiche inizi ad essere configurato in termini di supremazia e non
piu di equiparazione®!. Fintantoché cio non avverra, il diritto di contrat-
tazione collettiva continuera ad essere subordinato alle liberta economi-
che®2. Non si comprende, poi, come I'adozione di un atto di diritto secon-

” In tal senso v. ORLANDINI G., La proposta di regolamento Monti Il e il diritto di sciopero
nell’Europa post-Lisbona, cit., p. 10.

%0 Sotto tale profilo, infatti, le modifiche introdotte dalla versione definitiva della proposta non sem-
brano aver cambiato di molto la sostanza, 1i dove I’art. 2 in luogo dell’inesistenza di una primazia
tra diritti sociali e liberta economiche prevede che il diritto di azione sindacale e le liberta econo-
miche debbano rispettarsi reciprocamente. Il rapporto tra diritti sociali e liberta economiche, per-
tanto, resta un rapporto di piena equiparazione. V. ORLANDINI G. — ALLAMPRESE A., La
proposta di regolamento Monti 11: brevi note sulla versione definitiva, cit., p. 2.

81 Sarebbe allora auspicabile che la Corte riveda il suo orientamento giurisprudenziale in materia a
partire dalla sentenza Laval, magari recuperando la sua pregressa giurisprudenza (a partire, ad e-
sempio, dalla nota sentenza A/bany) ove il rapporto tra autonomia collettiva e liberta economiche
era configurato in termini di immunita della prima rispetto alle seconde. Anche se, al momento,
ad eccezione delle conclusioni del 2008 rese dall’Avvocato Generale Kokott nella nota pronuncia
Impact, un revirement giurisprudenziale sul punto sembra particolarmente difficile. Meglio anco-
ra sarebbe se le istituzioni europee decidessero di dar seguito alla richiesta della CES che sta rei-
teratamente chiedendo alla Commissione di presentare una proposta per 1’adozione di un “Proto-
collo di progresso sociale”, diretto a garantire in via definitiva il riequilibrio tra diritti sociali e li-
berta economiche, da inserire eventualmente nel testo dei Trattati.

%2 Infatti, i criteri cui deve ispirarsi il giudizio di bilanciamento tra diritti sociali e liberta economiche,
rimossi dai commi 2 e 3 dell’art. 2 della proposta, sono stati ripresi implicitamente dall’art. 3,
comma 4 ed espressamente dai Considerando del regolamento, ove si riconosce che i diritti socia-
li debbano essere “bilanciati” con le liberta economiche in base ai principi elaborati al riguardo
dalla Corte di giustizia, in primis in base al principio di proporzionalita. In particolare, il comma 4
dell’art. 3, affidando ai giudici nazionali la competenza del relativo bilanciamento, stabilisce che
il conflitto tra diritto sociale e liberta economica debba essere risolto in applicazione dei principi
elaborati dalla Corte di giustizia, tra i quali vi rientra il principio di proporzionalita. V. ORLAN-
DINI G. — ALLAMPRESE A., La proposta di regolamento Monti I1: brevi note sulla versione de-
finitiva, cit., pp. 2-3.
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dario avrebbe potuto risolvere una questione sollevata da un ormai con-
solidato orientamento giurisprudenziale della Corte, che la stessa ha e-
laborato interpretando norme di diritto primario dell’'Unione®s.

La Commissione, accogliendo l'opposizione manifestata dalla
CES, ha ritirato la proposta di regolamento il 12 settembre 2012 ma cio
non ¢ valso certo a rimuovere del tutto le preoccupazioni, di cui sopra:
rimane tanto la consolidata giurisprudenza della Corte di giustizia,
quanto la posizione assunta dalla Commissione in sostanziale continui-
ta con la prima. Il ritiro della proposta € stato dovuto non tanto ad un
mutamento di prospettiva da parte della Commaissione sul punto, quan-
to ai contrasti sorti tra le istituzioni europee al riguardo®®. In ogni caso,
il ritiro rappresenta una vittoria per il sindacato europeo, testimoniando
la forza e I'importanza che tale sindacato sta acquisendo sul piano
transnazionale, quale attore sociale capace di contrastare la logica mer-
cantile che guida il processo d'integrazione europea.

Le citate preoccupazioni, allo stato, sembrano essere state al-
meno in parte superate da alcune recenti pronunce della Corte di Giu-
stizia®. In tali occasioni, infatti, il giudice europeo per la prima volta ha
riconosciuto la supremazia della contrattazione collettiva nel bilancia-
mento con le liberta economiche sul fondamento diretto dell’art. 155
TFUE, sebbene per il momento tale efficacia sia limitata al livello sala-
riale minimo e spesso resti il limite della funzionalizzazione degli accor-
di a legittimi obiettivi di politica socialest.

Nella stessa direzione, recentemente, sono andate le 1stituzioni
europee attraverso 'adozione di alcuni atti di diritto derivato. Innanzi-
tutto, € stata adottata la Direttiva 2014/67/UE che modifica finalmente
la disciplina europea sul distacco dei lavoratori, rafforzando al riguardo
la competenza degli Stati Membri e delle autorita competenti al fine di

% Cfr. ORLANDINI G., La proposta di regolamento Monti Il e il diritto di sciopero nell’ Europa
post-Lisbona, cit., p. 20.

¥ La decisione della Commissione, infatti, non ¢ dipesa tanto dalla cd. procedura di cartellino giallo
avviata dai Parlamenti nazionali degli Stati membri, quanto dalla acquisita consapevolezza che “¢
improbabile che la proposta possa trovare il consenso politico sufficiente per la sua approvazione
in Parlamento ed in Consiglio europeo” (v. lettera inviata dal Commissario Andor al Presidente
del Parlamento europeo Schulz il 12 settembre 2012).

8 CGUE 4 dicembre 2014, FNV Kunsten Informatie en Media contro Staat der Nederlanden, in C-
413/13; CGUE 12 febbraio 2015, Sdhkéalojen ammattiliitto ry contro Elektrobudowa Spolka A-
keyjna, in C-396/13; CGUE 17 novembre 2015, RegioPost GmbH & Co. KG contro Stadt Landau
in der Pfalz, in C-115/14.

% In tali termini, ad esempio, si ¢ espressa la Corte nelle citate sentenze Sihkdalojen Ammattiliitto e
RegioPost.
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garantire una tutela effettiva in favore dei lavoratori distaccati.
Lintervento, sebbene di diritto derivato, € diretto a rimuovere quella
funzionalizzazione della contrattazione collettiva a legittimi obiettivi di
politica sociale. In tal senso, ed in maniera ancora piu incisiva, sembra
muoversi la recentissima proposta di Direttiva presentata dalla Com-
missione '8 marzo 2016 che, oltre a riconoscere definitivamente la su-
premazia della contrattazione collettiva nel bilanciamento con le liberta
economiche e con 1 principi di concorrenza che ispirano il mercato unico,
intende innanzitutto garantire I'estensione della tutela in materia sala-
riale in favore dei lavoratori distaccati e pertanto superare
Papplicazione degli accordi collettivi solo quali standard minimi di tute-
la.

Al momento, contro 'approvazione della Direttiva hanno votato
ben 11 Stati Membri, pertanto al fine di corroborare le nostre conclusio-
ni ottimisticamente positive sara necessario attendere le sorti della pro-
posta, e nella specie se essa verra infine adottata in una versione modi-
ficata tale da andare incontro alle esigenze e alle richieste di tutti gli
Stati.

1.2 b). Stimoli al decentramento contrattuale dei sistemi nazionali
di relazioni industriali: gli atti cd. “atipici” delle istituzioni
europee

L’assenza tanto di un sistema di contrattazione collettiva arti-
colato su piu livelli, quanto di meccanismi transnazionali di coordina-
mento ha comportato per 1 singoli ordinamenti nazionali la necessita di
rispondere con mezzi propri alle tensioni derivanti dalla globalizzazione
e dalla pressione competitiva, cui poi si € aggiunta la crisi finanziaria ed
economica del 2008. Per tale ragione iniziano ad essere adottate in tutti
gli ordinamenti europei riforme legislative che, riprendendo
I'impostazione del Libro Verde del 200687, sono dirette ad alleggerire le
rigidita normative ed in particolare le misure protettive

¥ La logica sottesa al Libro Verde ¢ quella per cui le regole e le istituzioni del diritto del lavoro, quali
costrizioni esogene al mercato del lavoro, ne frenano il cammino restringendo la libera concor-
renza tra imprese. Pertanto, regole e istituti giuslavoristici andrebbero ridotti a meri strumenti al
servizio del funzionamento del sistema economico. V. VALDES DAL-RE F., I/ dibattito sulla
flessicurezza all’interno dell’Unione Europea, in LOY G. (a cura di) Diritto del lavoro e crisi e-
conomica. Misure contro l’emergenza ed evoluzione legislativa in Italia, Spagna e Francia, E-
diesse, Roma, 2011, pp. 39-40.
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dell’occupazione, accusate di frenare la crescita economicass, in nome di
un pitt meritevole obiettivo di “flessicurezza”. E la stessa Unione euro-
pea pertanto che suggerisce la ricetta della flessicurezza, 'unica in gra-
do di conciliare una maggiore flessibilita delle regole del mercato del la-
voro con una maggiore sicurezza per 1 lavoratori. In realta, tutte le ri-
forme adottate dai legislatori nazionali si rivelano idonee a garantire il
solo obiettivo della flessibilita, trascurando del tutto quello della sicu-
rezza®®. Negli stessi documenti adottati dalle istituzioni europee, una
volta annunciato il meritevole obiettivo della flessicurezza, le misure
proposte vengono sempre ricondotte ad una riduzione delle tutele e dei
costi del licenziamento illegittimo, senza fornire alcun esempio di quali
dovrebbero essere le misure concrete al fine di accrescere la sicurezza
dei lavoratori®,

Tanto nell’'ordinamento italiano, quanto in quello francese sono
state infatti adottate delle riforme dirette a ridurre la protezione contro
1 licenziamenti, alleggerendo le relative rigidita normative, nonché di-
rette ad introdurre una maggiore flessibilita nel mercato del lavoro.

% Sulla base di tale impostazione si finisce per ritenere che siano gli stessi lavoratori, a causa delle
tutele che li circondano e che provocano le menzionate rigidita normative, ad essere i correspon-
sabili della crisi economica. In tal senso v. LOY G., Diritto del lavoro e crisi economica. Una
prospettiva comparata, cit., p. 13.

¥v. Loy G., Diritto del lavoro e crisi economica. Una prospettiva comparata, cit., pp. 14-15 e p.
28; nonché cfr. VALDES DAL-RE F., Il dibattito sulla flessicurezza all’interno dell’Unione Eu-
ropea, cit., pp.39-44.

% Cosi il Rapporto del gruppo di lavoro presieduto da Wim Kok presentato alla Commissione il 3 no-
vembre 2004, richiamato pure nell’introduzione del Libro Verde, come la ormai famosa lettera
che la Banca Centrale Europea ha indirizzato al governo italiano il 5 agosto 2011 e divulgata solo
a fine settembre dello stesso anno. Con tale lettera 1’Unione invita 1’Italia a ridurre le rigidita
normative in materia di lavoro, di cui quelle relative al licenziamento sarebbero la massima e-
spressione, poiché tali rigidita oltre a scoraggiare gli investitori stranieri inciderebbero in misura
negativa sulla crescita del tasso di occupazione. La tesi secondo cui la rigidita della disciplina la-
voristica sarebbe all’origine dell’elevato tasso di disoccupazione italiano trova fondamento nel
rapporto OCSE del 1994, il cui indice di rigidita si ¢ pero rivelato scorretto. Infatti, la successiva
revisione di tale indice ha condotto ad un suo spostamento verso il basso, con un conseguente al-
lineamento del livello di rigidita normativa italiano con quello di altri ordinamenti, quali la Ger-
mania e la Francia. Proprio mettendo a confronto la situazione dell’Italia con quella degli ordina-
menti da ultimo richiamati, non ¢ affatto dimostrato che una minore protezione del licenziamento
sia in grado di incidere positivamente sul tasso di occupazione. Cfr. PERULLI A. — SPEZIALE
V., L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del
Lavoro, in WP CSDLE “Massimo D’Antona” IT, n. 132/2011., pp. 13-18. Nel Patto Euro Plus (v.
infra nota 97) il Consiglio indica agli Stati membri, quale intervento specifico da adottare al fine
di perseguire 1’obiettivo comune di “stimolare 1’occupazione”, I’adozione di riforme nazionali del
mercato del lavoro che siano dirette a promuovere la “flessicurezza”, ridurre il lavoro sommerso
ed aumentare la partecipazione al mercato del lavoro.
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Mentre in Italia cio € avvenuto con la legge n. 92/2012, il medesimo ri-
sultato in Francia e stato realizzato con la legge del 25 giugno 2008 sul-
la modernizzazione del mercato del lavoro®: in entrambi in casi il legi-
slatore nazionale si € limitato ad introdurre la sola flessibilita a vantag-
gio delle imprese, senza che essa sia stata compensata da alcuna mag-
giore sicurezza in favore dei lavoratori®2. Anche se, nel caso della legge
francese 1l vocabolario utilizzato risulta quanto meno “euro-
compatibile”, riproponendo la medesima terminologia adoperata dal Li-
bro Verde®.

In realta e a partire dagli anni ’80 che, al fine di conseguire una
regolazione maggiormente flessibile di alcuni istituti della disciplina del
rapporto di lavoro, quali il salario e l'orario di lavoro, si assiste ad uno
spostamento delle competenze negoziali al livello aziendale ed al conse-
guente diffondersi della negoziazione concessiva o della negoziazione cd.
in deroga agli standard previsti dai contratti nazionali. Il manifestarsi
di tale fenomeno & notevolmente aumentato con il subentrare della crisi
finanziaria ed economica del 2008, anzi si puo sostenere che il diffonder-
si della negoziazione concessiva o in deroga, soprattutto attraverso il ri-
corso alle cd. clausole d’uscita, sia I'effetto piu dirompente della crisi e-
conomica e della globalizzazione sui sistemi nazionali di relazioni indu-
striali®.

! Tale legge riprende integralmente i contenuti dell’Accordo Nazionale Interprofessionale (ANI)
dell’11 gennaio 2008, rappresentando infatti il primo prodotto della procedura di concertazione
formalizzata dalla legge del 2007 sulla modernizzazione del dialogo sociale. Cfr. LAULOM S., /I
diritto del lavoro francese di fronte alla crisi, in LOY G. (a cura di) Diritto del lavoro e crisi eco-
nomica. Misure contro l'emergenza ed evoluzione legislativa in Italia, Spagna e Francia, Edies-
se, Roma, 2011, pp. 142-148.

%2 Lo stesso intento legislativo lo si riscontra anche alla base di interventi legislativi piu recenti, basti
pensare al Jobs Act in Italia e alla ormai nota Loi du Travail in Francia. Tra I’altro, il legislatore
francese ha espressamente dichiarato che proprio in tema di riduzione di rigidita normative si sa-
rebbe direttamente ispirato al tanto discusso e criticato Jobs Act italiano.

% V. LAULOM S., 11 diritto del lavoro francese di fronte alla crisi, cit., pp. 143-144. A conclusioni
simili si perviene in una ricerca condotta su undici paesi europei (Germania, Austria, Belgio,
Francia, Gran Bretagna, Grecia, Italia, Polonia, Spagna, Svezia e Ungheria), al fine di valutare gli
effetti della crisi globale sull’evoluzione dei sistemi nazionali di diritto del lavoro; cfr. LAULOM
S., MAZUYER E., TEISSIER C., TRIOMPHE C.-E., VIELLE P., « Crise : quelles évolutions du
droit social en Europe ? », in ETUI, 2012, n° 2, pp. 1 ss. e LAULOM S., ESCANDE VARNIOL
M.-C., MAZUYER E., VIELLE P., Quel droit social dans une Europe en crise ?, Editions Lar-
cier, Collection Europe(s), 2012; nonché cfr. LAULOM 8S., « Les dangereuses évolutions du droit
social dans une Europe en crise », in DO, 2012, pp. 99 ss.

%y, GUARRIELLO F., I diritti di contrattazione collettiva in un’economia globalizzata, cit., p. 352-
353; nonché cfr. GLASSNER V. - KEUNE M., Negotiating the Crisis? Collective Bargaining in
Europe during the Economic Downturn, in DIALOGUE WP, 2010, n. 10, OIL, Geneva; CAR-
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Se infatti una convergenza puo essere rilevata tra i sia pur di-
versi sistemi europei di relazioni industriali, questa € senza dubbio data
dalla loro comune tendenza verso il decentramento, con un progressivo
spostamento del baricentro del sistema contrattuale a livello d'impresa.
Tale decentramento delle competenze negoziali a livello aziendale tende
poi a trasformare la stessa funzione della contrattazione collettiva, che
da acquisitiva diviene sostanzialmente concessiva. Il contratto colletti-
vo, persa la sua tradizionale funzione protettiva a vantaggio di una ge-
stionale, € prevalentemente diretto ad adeguare la disciplina del rappor-
to di lavoro alle concrete condizioni del mercato. Si tratta di una con-
trattazione di natura difensiva, che spesso si svolge sotto la minaccia del
posto di lavoro, ove le deroghe hanno solitamente natura temporanea al
fine di superare una situazione di crisi o di favorire nuovi investimenti.
Pertanto, una volta superata la crisi d'impresa, le condizioni di lavoro
dovrebbero riallinearsi agli standard nazionali. Ove cid non avvenga, le
deroghe perdono il carattere eccezionale e temporaneo, correndosi il ri-
schio di una vera e propria destrutturazione del sistema nazionale di
contrattazione collettiva®s.

I1 pericolo dell’affermarsi di questo nuovo modello di negozia-
zione ¢ rappresentato dall’accentuarsi della debolezza del soggetto sin-
dacale, spesso rappresentanze interne ai luoghi di lavoro che potrebbero
limitarsi ad accettare le condizioni meramente imposte dal soggetto da-
toriale, trasformando la negoziazione in vera e propria contrattazione
manageriale®,

RIERI M., Le relazioni industriali possono aiutare la regolazione del mercato globale?, in Q.
rass. sind., 2011, n. 1, pp. 25 ss. e DIDRY C. — JOBERT A. (sous la direction de), L ‘entreprise en
restructuration. Ente dynamiques institutionnelles et mobilisations collectives, PUR, Rennes,
2010.

% Cfr. GUARRIELLO F., I diritti di contrattazione collettiva in un’economia globalizzata, cit., pp.
342 e 354.

% Questo problema ¢ emerso soprattutto all’interno dell’ordinamento francese, ove le rappresentanze
presenti sui luoghi di lavoro diverse da quelle sindacali sono state storicamente molto deboli e
sprovviste di poteri negoziali, almeno fino al 2004. 11 problema ¢ stato superato: dapprima, con la
previsione di un obbligo annuale di negoziazione a livello aziendale, cui viene subordinata la fa-
colta del datore di lavoro di introdurre maggiore flessibilita nella gestione della forza lavoro, ga-
rantendo in tal modo che la flessibilita venga negoziata e non imposta; e poi, con il riconoscimen-
to della capacita negoziale anche in favore delle rappresentanze extra-sindacali presenti sul luogo
di lavoro. A partire dal 2005, infatti, sono notevolmente aumentati gli accordi aziendali negoziati
da parte di tali rappresentanze rispetto a quelli tradizionalmente firmati dai delegati sindacali, che
restano comunque i soggetti sindacali dotati di maggiore forza. Il rischio, pertanto, resta quello
che gli accordi firmati dai rappresentati extra-sindacali piu che essere espressione degli interessi
dei lavoratori lo siano di quelli dei datori di lavoro. Cfr. BACCARO L. - HOWELL C., Il cam-
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Anche in tal caso non sono mancati 1 condizionamenti prove-
nienti dall’'ordinamento comunitario, le cui istituzioni ormai da tempo,
ed a maggior ragion dopo l'ingresso dell’Europa nella crisi, spingono per
I’adozione all'interno di tutti gli ordinamenti dell’'Unione di profonde ri-
forme dei rispettivi sistemi di contrattazione collettiva, che vadano ver-
so la direzione di un forte decentramento contrattuale®’. Non € un caso
che le riforme nazionali siano state adottate in risposta agli input euro-
pei, sintomo della crisi che stanno vivendo 1 sistemi nazionali di relazio-
ni industriali che, stante I'insufficienza di risorse nazionali, necessitano
sempre maggiormente di ossigeno sovranazionale?.

Le pressioni da parte dell’'Unione sono state maggiori nei con-
fronti di quegli ordinamenti nazionali che, sebbene abbiano gradual-
mente spostato parte delle competenze negoziali a livello aziendale, re-
stano ancora caratterizzati da un sistema fortemente centralizzato o co-
ordinato dal centro. Tale, ad esempio, & stato 'atteggiamento assunto
nei confronti dell'ltalia, come del resto dimostra la sopra citata lettera

biamento delle relazioni industriali nel capitalismo avanzato: una traiettoria comune in direzione
neoliberista, cit., pp. 15-18.

°7 Tanto 1’Ocse, nei suoi rapporti del 1994 e del 1999, quanto la Banca Centrale Europea e il Fondo
Monetario hanno sottolineato I’opportunita che i singoli ordinamenti europei riformino, nel piu
breve tempo possibile, i rispettivi sistemi centralizzati di contrattazione collettiva. Tali riforme,
pertanto, attraverso la devoluzione di competenze al livello aziendale di contrattazione, soprattut-
to in materia retributiva, consentirebbero di ridurre le rigidita normative incidendo in misura posi-
tiva sulla crescita del tasso di occupazione. La medesima impostazione si rinviene nel sopra citato
Libro Verde del 2006 sulla modernizzazione del diritto del lavoro. V. PERULLI A. — SPEZIALE
V., L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del
Lavoro, cit., n. 132/2011., pp. 13-14. Un altro atto per cosi dire “atipico” delle istituzioni europee
¢ andato nella medesima direzione, si tratta del Patto Euro Plus “Coordinamento piu stretto delle
politiche economiche per la competitivita e la convergenza”, adottato dal Consiglio europeo nella
seduta del 24/25 marzo 2011 (v. CO EUR Bruxelles, 20 aprile 2011 (29.04), EUCO 10/1/11, REV
1). Il Patto ¢ essenzialmente diretto a rafforzare il pilastro economico dell’'unione monetaria attra-
verso un piu stretto coordinamento delle politiche economiche, che consentano di migliorare la
competitivita ed aumentare il livello di convergenza. Il Consiglio, affinché venga perseguito
I’obiettivo comune di “stimolare la competitivita”, ha prescritto agli Stati membri, quale misura
necessaria al fine di assicurare un’evoluzione delle retribuzioni in linea con la produttivita, di “ri-
esaminare” il grado di accentramento dei rispettivi sistemi di contrattazione collettiva. In partico-
lare, gli Stati dovranno provvedere a “riesaminare” i meccanismi di indicizzazione e gli accordi
salariali, sia pure nel rispetto dell’autonomia delle parti sociali, nonché delle tradizioni nazionali
di dialogo sociale e di relazioni industriali. Il Patto, pero, condizionando direttamente le politiche
salariali degli Stati membri finisce per tradursi in uno strumento mediante il quale aggirare i limiti
di competenza dell’Unione, nonché limitare 1’autonomia delle parti sociali nella definizione del
trattamento salariale. V. TREU T. — CARRIERI M., Le relazioni industriali italiane ed europee:
innovazioni da completare e convergenze da affinare, cit., p. 16.

% In tal senso TREU T. — CARRIERI M., Le relazioni industriali italiane ed europee: innovazioni da
completare e convergenze da affinare, cit., p. 3 e p. 39.
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della Banca Centrale Europea, nonostante un alleggerimento delle com-
petenze del contratto nazionale fosse stato realizzato gia a partire dagli
Accordi del 2009 e poi completato con quello del 20119,

Diversa e invece la situazione che si rinviene nell’ordinamento
francese, ove fin dagli inizi degli anni '90 si assiste ad un progressivo
decentramento contrattuale, nonché alla riduzione del monopolio dei
sindacati sulla contrattazione che culminera poi con la loi Fillon del
2004. Un passo decisivo in tale direzione tra l'altro era gia stato realiz-
zato con le due lois Aubry, rispettivamente del 1998 e del 2000, dalle
quali emerge chiaramente 'importanza del contratto collettivo, anche di
livello aziendale, quale strumento di flessibilita normativa.
L’attenuazione delle rigidita normative, accusate di ritardare la crescita
economica del Paese, ¢ integralmente affidata alla contrattazione collet-
tiva, anche di livello aziendale. Nell'intento di ridurre la durata legale
della settimana lavorativa, che poi sara portata a 35 ore, il legislatore
francese sceglie di affidare tale compito ai contratti collettivi, quali
strumenti che meglio di altri sono in grado di introdurre una certa fles-
sibilita nella disciplina dell’orario di lavoro, nonché di coniugarla con un
minimo grado di sicurezza per i lavoratori. La maggiore flessibilita rico-
nosciuta ai datori di lavoro nella gestione dell’orario di lavoro € infatti
concessa solo a fronte di una riduzione dell’orario di lavoro complessivo,
nonché subordinata alla circostanza che ogni mutamento di orario formi
oggetto di specifica negoziazione con 1 rappresentanti dei lavoratoril®0,
Sicurezza che pero non sembra essere garantita dalla successiva evolu-
zione della normativa. Una volta che l'obiettivo diventera quello di in-
crementare l'orario di lavoro piuttosto che diminuirlo, sotto lo slogan
della campagna elettorale di Sarkozy “lavorare di piu per guadagnare di
piu”, non vi sara piu alcuna sicurezza per i lavoratori. Infatti, ferma re-
stando la durata legale delle 35 ore, I'obiettivo diviene quello di facilita-
re quanto piu possibile il ricorso al lavoro straordinario per le imprese,

% La BCE invita I'Italia a valorizzare la contrattazione aziendale “in modo da ritagliare i salari e le
condizioni di lavoro alle esigenze specifiche delle aziende e rendendo questi accordi piu rilevanti
rispetto ad altri livelli di negoziazione. L’accordo del 28 giugno tra le principali sigle sindacali e
le associazioni industriali si muove in questa direzione”. Allo scopo, pertanto, sarebbe stato suffi-
ciente recepire in legge i contenuti dell’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011. Il governo
italiano, invece, ha “approfittato” dell’occasione per autorizzare 1’autonomia collettiva a derogare
non solo ai contratti collettivi di livello superiore ma anche alla legge. V. PERULLI A. — SPE-
ZIALE V., L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del
Diritto del Lavoro, cit., n. 132/2011, p. 11. Piu ampliamente v. infra capitolo 3, paragrafo 3.4.

V. BACCARO L. — HOWELL C., Il cambiamento delle relazioni industriali nel capitalismo a-
vanzato: una traiettoria comune in direzione neoliberista, cit., p. 17.
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cosa che viene realizzata mediante la legge del 20 agosto 2008101, con la
quale si1 accentua la decentralizzazione del sistema avviata nel 2004 ri-
conoscendo definitivamente la prevalenza del contratto aziendale su
quello di categoria. Con la riforma del 2008, pertanto, non solo si porta a
compimento i1l processo di ristrutturazione delle fonti collettive di diritto
del lavoro ma si attribuisce alle imprese una nuova forma di flessibilita
nell'organizzazione dell’orario di lavoro, senza che essa venga controbi-
lanciata da alcuna sicurezza per 1 lavoratoril0z,

Pur permanendo innumerevoli divergenze tra sistemi nazionali
di relazioni industriali, € possibile trovare un elemento di convergenza
nelle modifiche che la maggior parte degli Stati Membri stanno appor-
tando alle istituzioni preposte ai rispettivi sistemi di relazioni industria-
li. Tali riforme, infatti, sembrano tutte andare verso una medesima di-
rezione, quella diretta ad attribuire una maggiore discrezionalita in fa-
vore dei datori di lavoro. Pertanto, il punto di convergenza tra i sistemi
nazionali, sia pure caratterizzati da origini e storie molte diverse, puo
essere trovato in questa accentuata tendenza al decentramento contrat-
tuale, nell’ambito del quale finiscono per prevalere interessi di carattere
manageriale piuttosto che quelli generali della categoria di lavoratori
interessatil®3, Tale fenomeno comporta nella maggior parte degli ordi-
namenti europel un aumento dei meccanismi “decollettivizzanti” di con-
trattazione, che se non manageriale diventa addirittura individuale, con
il conseguente indebolimento del contratto nazionale di settore o di ca-
tegoria. Tutto cio € sintomo di una perdita di autorita da parte della

"% Mentre la seconda parte della legge del 2008, recependo il parere comune delle parti sociali del 9

aprile 2008, attua una profonda riforma della rappresentativita sindacale, la prima parte incide in-
vece sulla disciplina dell’orario di lavoro, riconoscendo alla contrattazione collettiva la potesta di
ampliare in funzione delle esigenze delle imprese il quadro legale delle 35 ore.

192 Cfr. LAULOM S., 11 diritto del lavoro francese di fronte alla crisi, cit., pp. 149-151.

193 In tal senso v. BAVARO V., Azienda, contratto e sindacato, Cacucci, Bari, 2012, pp. 26-34 per il
quale, questa tendenza degli ordinamenti europei di spostare a livello d’impresa la regolazione del
rapporto di lavoro fa si che sia la stessa impresa ad affermarsi quale nuova fonte di produzione
normativa. La norma aziendale, perd, essendo limitata al perimetro della singola impresa, non po-
tra che tutelare un interesse di carattere particolare, che peraltro diviene alternativo e prevalente
rispetto a quello generale o collettivo perseguito dalla norma legale o contrattuale, se di livello
superiore. E lo stesso interesse particolare dell’impresa ad essere assunto quale interesse generale
(o collettivo), sovrapponendosi a quest’ultimo, ma cio per Bavaro rappresenta anche il maggior
rischio poiché I’interesse aziendale, in quanto tale, finira per coincidere con la decisione manage-
riale dell’imprenditore. Tale fenomeno, infatti, sul piano delle relazioni industriali si traduce in
cio che egli definisce come il “coordinamento disorganizzato” dei sistemi nazionali di contratta-
zione collettiva, con il conseguente e definitivo superamento del modello neo-corporativo degli
anni *70-"80, se non a costo di intenderlo quale “micro-corporatismo” aziendale.
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contrattazione collettiva che, comportando una difficolta nella tenuta
dei sistemi nazionali di relazioni industriali, quanto meno nella loro
versione tradizionale, ne ha imposto la loro revisione!%4,

Mentre in alcuni ordinamenti, come ad esempio in quello fran-
cese, la liberalizzazione del sistema di relazioni industriali é stata rea-
lizzata mediante una vera e propria deregolamentazione istituzionale!%,
in altri ordinamenti, come ad esempio in quello italiano'6, il medesimo
processo di liberalizzazione € stato attuato mediante una semplice con-
versione istituzionale!®?. Come sara possibile osservare piu avanti, nella
analisi dettagliata dei due ordinamenti messi a confronto, mentre in
quello francese il perno del sistema contrattuale € stato definitivamente
spostato a livello d'impresa, diversamente in quello italiano, pur in pre-
senza di un massiccio slittamento delle competenze negoziali a livello
aziendale, il sistema resta formalmente centralizzato.

% Cfr. TREU T. — CARRIERI M., Le relazioni industriali italiane ed europee. innovazioni da com-

pletare e convergenze da affinare, cit., p. 59; nonché cfr. CARRIERI M., Come contrastare la
spinta liberista nelle relazioni industriali, in Q. rass. sind., 2012, n. 1, pp. 7 ss.
1051 Francia, infatti, le vecchie istituzioni sono scomparse per cedere il passo alle nuove, piu decen-
trate rispetto al passato.
1% In Italia, le istituzioni centralizzate preposte alla contrattazione collettiva non sono state sostituite
ma semplicemente modificate, al fine di pervenire ad una maggiore autonomia della contrattazio-
ne aziendale all’interno di un sistema che resta formalmente coordinato dal centro.
In tal senso v. BACCARO L. — HOWELL C., Il cambiamento delle relazioni industriali nel capi-
talismo avanzato: una traiettoria comune in direzione neoliberista, cit., pp. 40-42.
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CAPITOLO II
LA CONTRATTAZIONE COLLETTIVA
AZIENDALE IN FRANCIA

2.1. Il sistema di relations professionnelles francesi

2.1 a). Il ruolo dello Stato nella definizione del sistema di relations
professionnelles e la tradizionale centralita della convention de
branche

Nel sistema francese apparentemente, limitandosi alla sola let-
tura del Code civil, sembra che tra Stato ed individuo non si instauri al-
cun tipo di rapporto. Tale situazione pero non desta piu di tanto alcuno
stupore se si considera che, sotto tale punto di vista, i1l Code civil del
1804 ¢ il frutto della concezione individualista, che nel 1791 aveva con-
dotto al’annientamento delle corporazioni con la legge Le Chapelier. Ta-
le legge, infatti, aveva espressamente riconosciuto e vietato il delitto di
coalizione agli articoli 414 e 415 del Code pénal. Non é corretto, allora,
dire che il fatto collettivo non sia preso 1n considerazione
dall'ordinamento giuridico francese, poiché esso lo € ma in quanto fatto
previsto e represso.

E solo nel 1884 che con ladozione della legge Waldek-
Rousseau'®8, abrogando la legge Le Chapelier, si assiste al primo ricono-
scimento formale della liberta sindacale che in tal modo si aggiunge alla
lista delle altre liberta professionali.

I1 modello francese di relazioni collettive, infatti, ha incorporato
1 valori di eguaglianza e di liberta individuale contenuti nel Code civil.
I1 valore della liberta individuale, in particolare, € quello che si esprime
nella nozione tipicamente francese di “droit ou liberté individuelle
s’exercant collectivement”, in virtu della quale ¢ possibile qualificare tan-
to la liberta sindacale, quanto il diritto di sciopero o il diritto alla nego-
ziazione collettiva. Diritti e liberta, questi, caratterizzati dalla circo-
stanza di avere il medesimo obiettivo: ristabilire sul piano collettivo

1% Se infatti gia con la legge del 25 maggio 1864 erano stati definitivamente abrogati il delitto di as-

sociazione e quello di sciopero, che da tale momento in poi si configurano quali diritti garantiti in
favore di tutti i lavoratori, € solo con la legge del 1884 che i sindacati ricevono il loro primo rico-
noscimento formale e giuridico. In tal senso v. JOBERT A., « Conventions collectives », in BE-
VORT A., JOBERT A., LALLEMENT M., MIAS A. (sous la direction de), Dictionnaire du Tra-
vail, PUF, Paris, 2012, p. 138.
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leguaglianza tra lavoratori e datori di lavoro. Tale equilibrio potra in-
fatti essere ristabilito piu facilmente e piu efficacemente sul piano col-
lettivo, di quanto quegli stessi soggetti possano fare singolarmente sul
piano individuale.

Le relazioni collettive del lavoro hanno delimitato un campo di
azione e di negoziazione nel quale I'evoluzione del diritto viene dal bas-
so, attraverso il confronto tra gli interessi contrapposti di lavoratori ed
imprenditori. Per dirla con le parole di Supiot “la représentation collec-
tive, la gréve, la négociation collective sont autant de piéces d'une ma-
chinerie institutionnelle qui transforme des rapports de force en rapports
de droit”1,

Se con la legge del 1884 il fenomeno sindacale diviene un fatto
non piu represso ma riconosciuto e tollerato dall’ordinamento giuridico
francese, che autorizza 1 sindacati a costituirsi liberamente, per avere il
primo riconoscimento formale della contrattazione collettiva sara invece
necessario attendere la legge del 25 marzo 1919110, A partire dalla pri-
ma legge sulle conventions collectives lo Stato avra un ruolo determi-
nante e prevalente nella determinazione delle regole che devono so-
vraintendere al sistema di contrattazione collettiva francese, anche e
soprattutto in relazione alle articolazioni dei diversi livelli di negozia-
zione, all'individuazione dei soggetti abilitati alla negoziazione, nonché
alle condizioni di validita degli accordi, diversamente da quanto accade
all'interno di altri sistemi europei di relazioni industriali, in particolare
in Italia. “L’Etat n'est jamais absent des relations professionnelles. Il lé-
gifere et réglemente, il incite et il arbitre, il veille au respect de la loi et de
contrats’11, La legge del 1919, che sara poi completata da quella del 14
marzo 1920, non incoraggia il ricorso alla négociation collective quale
fonte di regolazione delle relazioni di lavoro, ma diversamente esprime
la preferenza che gli stessi sindacati accordano al riguardo in favore del-

1% SUPIOT A., Le Droit du travail, Cinquiéme édition, PUF, Paris, 2011, pp. 81 e 82.

"9 Cid non significa che prima di allora il fenomeno della contrattazione collettiva non fosse stato
preso in considerazione dall’ordinamento francese. Se in Inghilterra la prima teorizzazione della
contrattazione collettiva si deve ai coniugi Webb verso la fine del XIX® secolo, € nello stesso pe-
riodo che anche in Francia incominciano le prime riflessioni intorno ai contrats collectifs, termine
che in effetti precede quello di conventions collectives. Tali riflessioni si protraggono fino agli
anni 30, ovvero fino al momento in cui le convention collectives saranno definitivamente dotate
di un proprio ed articolato statuto giuridico. Cfr. JOBERT A., « Conventions collectives », cit., p.
138

H REYNAUD 1J.-D., Les Syndicats en France, Seuil, Paris, Collection « Points histoire », 1975, p.
261.
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la legge!l2, E nel corso degli anni ‘20, infatti, che si assiste ad un cre-
scente aumento dell'intervento dello Stato nella regolazione della mate-
ria sociale!!s,

Nonostante la presenza dello Stato nel settore sociale sia una
delle caratteristiche del sistema francese!'4, I'intervento pubblico risulta
tardivo se lo si compara con quanto accaduto in altri paesi europei come
ad esempio la Germania, ove lo Stato & invece intervenuto fin dal 1880
al fine di definire un regime per l'assicurazione di malattia e per
lassicurazione obbligatoria di vecchiaia, cosa che avverra in Francia so-
lo nel 1910125, Al di la della gia menzionata législation du fait syndical
del 1884, lo Stato incomincia ad intervenire in maniera piu incisiva in
ambito sociale solo a partire dal 1890 con la creazione delle prime isti-
tuzioni del lavoro e con 'adozione delle prime leggi socialill6. In partico-
lare, il Ministero del Lavoro sara istituito nel 1906.

E negli stessi anni che incominciano ad essere dettate tutta una
serie di normative destinate a migliorare le condizioni di vita e di lavo-

"2 11 modello che si era venuto ad affermare, a partire dall’iniziativa assunta dal Ministro Millerand

nel 1889, era quello in virtu del quale il governo si limitava ad estendere, attraverso propri decreti,
le condizioni minime di salario e di durata della prestazione lavorativa fissate dai contratti collet-
tivi (come dimostrano le due leggi, rispettivamente del 1915 e del 1917). Spesso I’invito alle parti
sociali ad intervenire proveniva da parte dello stesso legislatore, che introducendo un nuovo isti-
tuto ne rimetteva ad esse la determinazione delle concrete modalita di applicazione. In mancanza
di accordo, infatti, sarebbe stata la stessa amministrazione del lavoro a dettare la relativa normati-
va. Tale forma di legislazione a base contrattuale, che a partire dal primo dopoguerra rappresente-
ra il modello tipico della contrattazione collettiva francese, conferma la preferenza tradizional-
mente accordata all’intervento dello Stato per la regolazione della materia sociale. Cfr. JOBERT
A., «Conventions collectivesy, cit., p. 139
"3 11 tal senso v. JOBERT A., «Conventions collectivesy, cit., p. 139; nonché cfr. DIDRY C., «Nais-
sance de la convention collective», Editions de 'EHESS, Paris, 2002.
Sul tradizionale modo di intervenire dello Stato nelle relazioni di lavoro cfr. JEAMMAUD A.,
«Réglementation du travaily, in BEVORT A., JOBERT A., LALLEMENT M., MIAS A. (sous la
direction de), Dictionnaire du Travail, PUF, Paris, 2012, pp. 618-621. L’a. osserva come lo stesso
termine “réglementation du travail” sia stato tradizionalmente utilizzato dai giuristi per riferirsi
ad un diritto del lavoro di origine eteronoma. Cfr. anche JEAMMAUD 1J., LE FRIANT M.,
LYON-CAEN A., «L’ordonnancement des relations du travaily», in Recueil Dalloz, 1998, pp. 359-
368.
In ogni caso, la concezione statualista del diritto del lavoro francese non arriva a configurare una
vera e propria legislazione sociale, se si fa eccezione per la legge che vieta il lavoro dei bambini
del 1841.
Nel 1891 sono istituiti mediante decreto il Consiglio superiore del lavoro e 1’Ufficio del lavoro,
quale esecutivo del Consiglio, collegato al Ministero del Commercio e dell’Industria. Nel 1902,
invece, ¢ istituito I’ispettorato del lavoro.
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ro, nonché ad assicurare la pace sociale in un periodo in cul si assiste
storicamente al moltiplicarsi dei conflitti socialill?.

La ricostruzione di Emile Durkheim del ruolo dello Stato e delle
corporazioni professionali riesce a cogliere, forse meglio di altri, la reale
portata delle relazioni che intercorrono nell’'ordinamento francese tra
Stato e mondo del lavoro!s. Le “corporations professionnelles” secondo
Durkheim dovranno giocare un ruolo fondamentale all'interno delle isti-
tuzioni politiche, piu precisamente 1 rappresentanti delle categorie pro-
fessionali dovranno costituire la base dei parlamenti rappresentativi.
“Le groupes durables, ceux auxquels l'individu apporte toute sa vie, aux-
quels il est le plus fortement attaché, ce sont les groupes professionnels. Il
semble donc bien qu’ils soient appelés a devenir la base de notre repré-
sentation politique comme de notre organisation sociale’''9, Da tale im-
postazione deriva la difficolta di Durkheim a pensare alle “corporations
professionnelles” in maniera autonoma. In tal modo, egli si fa portavoce
di quella concezione francese secondo la quale “I’Etat se congoit fonda-
mentalement comme un acteur social et non pas comme un juge ou un
arbitre. L’idée qu’il puisse y avoir une société civile autonome et autosuf-
fisante lui est étrangere”'20,

Compito principale dello Stato €, accanto a quello di proteggere
tutti 1 lavoratori, “di organizzare gli spazi di concertazione e di negozia-
zione e di definire le relazioni tra la legge e la negoziazione”12,

Il legislatore definisce la durata legale del lavoro, i congedi re-
tribuiti, la durata massima ed il regime delle ore supplementari, il rap-
porto di lavoro a tempo parziale, ecc. Naturalmente ’elemento di mag-
giore importanza che, nella definizione delle condizioni di lavoro e di oc-
cupazione, € rimesso all'individuazione del legislatore ¢ il salario mini-
mo, che in Francia ¢ appunto garantito per legge. Si ricordera che il sa-

" Tra le principali leggi adottate in questo periodo si ricordano quelle su: la conciliation et

l’arbitrage obligatoire en cas de conflit del 1892, I’aide médicale obligatoire aux personnes sans
ressources del 1893, les accidents du travail del 1898, la durée du travail del 1900, le repos du
dimanche del 1906, les retraites ouvrieres et paysannes del 1910, les conventions collectives del
1919, I’extension de la capacité civile des syndicats del 1920.

Cfr. DURKHEIM E., De la division du travail social, Septieme édition, PUF, Paris, 1986 e Legons
de sociologie, Troisiéme édition, PUF, Paris, 1990.

1o DURKHEIM E., Lecons de sociologie, Troisieme édition, PUF, Paris, 1990, p. 130.

120 ROSANVALLON P., L Etat en France de 1789 a nos jours, Seuil, collection « Points histoire »,
Paris, 1990, p. 125. Per la ricostruzione della dottrina richiamata cfr. BEVORT A., JOBERT A.,
Sociologie du travail. Les relations professionnelles, Armand Colin, Collection U, Paris, 2011,
pp- 95-99.

12 BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit, p. 100.
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lario minimo interprofessionale garantito, il cd. SMIG, é stato istituito
dalla legge dell’l1l febbraio 1950!22, poi trasformato nel salario minimo
interprofessionale di crescita, cd. SMIC, introdotto il 2 gennaio 1970 ed
ancora in vigore.

Lo Stato interviene in Francia in misura molto incisiva nel set-
tore sociale, regolamentando materie che in altri ordinamenti primo fra
tutti quello italiano, sono tradizionalmente riservate alla competenza
delle parti sociali, quali I'orario di lavoro e il salario minimo. In ordine a
quest’ultimo é opportuno pero fare una precisazione, € vero si che la leg-
ge del 1950123 attribuisce al legislatore la competenza di fissare il cd. sa-
lario minimo garantito ma nello stesso tempo attribuisce alle parti so-
ciali il diritto “di concludere liberamente degli accordi salariali”, resti-
tuendo alle stesse la liberta contrattuale in materia salariale della quale
erano state private con la legge del dicembre 1946. Tale legge ¢ infatti
ricordata quale normativa particolarmente restrittiva della contratta-
zione collettiva, avendo segnato una radicale inversione di tendenza do-
po le leggi del 1919 e del 1936 che avevano liberalizzato le relazioni con-
trattualil?4; essa aveva decretato la sottrazione delle condizioni salariali
all’attivita negoziale delle parti sociali, attribuendone la determinazione
alla pubblica amministrazione. Era stato proprio il fallimento di tale
tecnica di fissazione dei salari a consentire ad organizzazioni imprendi-
toriali e sindacali di trovare un nuovo punto d’incontrg nel ritorno ad un
libero sistema di contrattazione collettiva dei salari. E su tale scenario,
pertanto, che interviene la citata legge del 1950125,

122 Ancor prima, vi era stata la legge del 10 luglio 1915 che aveva stabilito un salario minimo per gli

operai a domicilio dell’industria del settore dell’abbigliamento, poi esteso anche agli operai a do-
micilio delle industrie di tutti gli altri settori. Cio che ¢ maggiormente significativo ¢ che, in tali
ipotesi, il salario minimo ¢ si stabilito dal legislatore ma con riferimento ad un tasso gia fissato da
comitati misti paritari, composti in pari numero da operai e datori di lavoro. Il governo francese,
pertanto, prima di dotare i contratti collettivi di un proprio statuto giuridico ne estende gli effetti
attraverso 1’adozione di propri decreti. V. JOBERT A., «Conventions collectivesy, cit., p. 139
Legge dell’11 febbraio 1950 n. 50-205 relativa ai contratti collettivi e alle procedure di regolamen-
to dei conflitti collettivi, in JO, 12 febbraio 1950.

Questa radicale inversione di tendenza nella regolamentazione della contrattazione collettiva deve
essere letta alla luce del particolare periodo storico. La Francia usciva in quegli anni dal secondo
conflitto mondiale e, dopo il periodo bellico che era stato caratterizzato da una politica legislativa
di stabilizzazione delle condizioni di lavoro, lo Stato interviene sulla contrattazione collettiva con
una disciplina regolamentare e restrittiva.

Cfr. GUARRIELLO F., Tendenze recenti in materia di assetti contrattuali. Analisi comparativa
dei sistemi francese e italiano, in Fondazione Giulio Pastore “Annali, XI, 1982”, Franco Angeli,
Milano, 1982, pp. 330 e 331; nonché cfr. JOBERT A., «Conventions collectives », cit., p. 140.
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Quest’ultima conferisce al legislatore la sola competenza a de-
terminare il salario minimo, restituendo alle parti sociali il potere di
negoziare maggiorazioni salariali, premi e classificazioni, che riceveran-
no poi un nuovo impulso con le tre lois Auroux del 1982, che proprio su
tali materie istituiranno un vero e proprio obbligo a negoziare periodi-
camente!26,

La teoria € pero molto lontana dalle pratiche contrattuali, che
dimostrano l'incapacita delle parti sociali di riuscire ad incidere
sull’landamento dei salari reali.

Le politiche contrattuali in materia salariale, che tradizional-
mente hanno rappresentato il cuore della contrattazione collettiva di
settore, anche se negli ultimi anni si sta assistendo ad un loro progres-
sivo spostamento a livello di impresa, soprattutto con l'introduzione di
elementi variabili nella retribuzione, finiscono per tradursi
nell’allineamento per ciascun livello delle griglie convenzionali allo
SMIC. Anche se, alcune volte, tali politiche contrattuali si traducono
nella determinazione di un salario di livello inferiore allo SMIC. Ove si
verifichi una simile ipotesi la relativa clausola contrattuale non avra al-
cun valore, dovendosi 1 salari effettivi collocarsi almeno al livello dello
SMIC. Altre volte ancora le disposizioni contrattuali si limitano a ripro-
durre quelle legali, completandole solo in misura marginale. Da tale si-
tuazione emerge, molto chiaramente, come tutt’oggi 'andamento dei sa-

120 F stata proprio I’istituzione nel 1982 dell’obbligo a negoziare periodicamente (ogni anno o ogni

cinque anni) che ha consentito alla dottrina di ipotizzare un avvicinamento tra il sistema contrat-
tuale italiano e quello francese, ove il contratto collettivo ¢ stato tradizionalmente a tempo inde-
terminato. In Francia, infatti, sebbene le parti abbiano la possibilita di apporre un termine al con-
tratto, in caso di omessa indicazione, opzione di gran lunga preferita dalle parti, il contratto si in-
tendeva tradizionalmente stipulato a tempo indeterminato. Al riguardo, si veda I’attuale articolo
Legge 2222-4 Code du Travail oggi modificato dalla legge n. 1088 dell’8 agosto 2016, cd. Loi
Travail, che sul punto opta per una durata automatica del contratto collettivo a 5 anni, in caso di
mancata apposizione di un termine di durata. Al testo contrattuale, pressoché definitivo ed immu-
tabile nel tempo, le parti si limitano solo ad apportare periodicamente degli aggiornamenti, cd.
annexes 0 avenants, i cui negoziati si svolgono a caldo, subito dopo 1’esplosione del conflitto so-
ciale, per trovare un nuovo punto di equilibrio e limitatamente al conflitto insorto. Cfr. GUAR-
RIELLO F., Tendenze recenti in materia di assetti contrattuali..., op. cit., pp. 328 e 329. E oppor-
tuno rilevare perd che I’obbligo a negoziare ¢ indipendente e cosa ben distinta dalla durata del
contratto collettivo, che resta a tempo determinato o indeterminato (1’obbligo a negoziare sussiste
anche in caso di contratto a tempo indeterminato), anche se ¢ questo appuntamento annuale a ga-
rantire un confronto periodico tra le parti sociali.
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lari effettivi in Francia sia determinato piu dallo SMIC che dalla attivi-
ta negoziale delle parti sociali in tale materia'?7.

Se da un lato lo Stato interviene sottraendo spazi altrove riser-
vati alla contrattazione collettiva, dall’altro disciplina direttamente il
sistema di relations professionnelles francesi definendo l'articolazione
tra 1 diversi livelli, gli attori legittimati, i contenuti della negoziazione e
le rispettive competenze.

Tale competenza lo Stato non se la arroga autoritativamente
ma trova fondamento direttamente nella Costituzione del 1958, che al
suo articolo 34 sancisce espressamente “le législateur définit les princi-
pes fondamentaux du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité
sociale”. Al contrario nella Costituzione non trova alcun riconoscimento
la negoziazione collettiva, se non nel suo preambolo ove si riconosce il
diritto dei lavoratori di partecipare alla determinazione collettiva delle
loro condizioni di lavoro!28, Tale principio, combinato con il primo, impli-
ca che la determinazione delle condizioni di esercizio del diritto alla ne-
goziazione collettiva, di cui € titolare ciascun lavoratore, devono essere
fissate dal legislatore. Detto in altri termini, il legislatore ¢ il solo com-
petente a definire ed organizzare la contrattazione collettiva.

Nella Costituzione francese, pertanto, non solo non ¢ individua-
to alcun ambito di competenza della negoziazione collettiva ma neppure
¢ enunciato alcun principio di autonomia delle parti sociali “alla tede-
sca”, né il tenore letterale utilizzato dal legislatore costituente lascia al-
cuno spazio all’elaborazione di un simile principio ad opera della dottri-
na, come ¢ avvenuto ad esempio in Italia sulla base dell’articolo 39 della
Costituzione!?9,

I1 legislatore ¢ il solo competente a dettare 1 principi fondamen-
tali in materia di diritto sindacale, tra 1 quali vi rientra il diritto dei la-
voratori alla negoziazione collettiva, pertanto il legislatore non puo rin-
viare alle parti sociali il potere di definire ed organizzare la struttura

127y Ministére du Travail, des Relations sociales, de la Famille, de la Solidarité et de la Ville, La

négociation collective en 2008, La négociation collective en 2009, Bilans et Rapports, 2009-2010;
nonché cfr. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., p. 198.
'8 Alinéa 8 du préambule de la Constitution: «Tout travailleur participe, par l'intermédiaire de ses
délégués, a la détermination collective ainsi qu’a la gestion des entreprise ».
Cfr. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., p. 100; BOREFREUND G., SOU-
RIAC M.-A., «Les rapports de la loi et de la convention collectivey, in Dr. Social, 2003, n. 1, jan-
vier, p. 77 ; OLIVIER J.-M., La place de la négociation collective parmi le sources du droit,
SECTION I — La place actuelle de la négociation collective. Les principes constitutionnels, in
COURTIER G., FAVENNEC-HERY F., MAZEAUD A., OLIVIER J.-M., TEYSSIE B., La né-
gociation collective, Panthéon-Assas, Paris, 2004, p. 18.
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del sistema di contrattazione collettiva, salvo disconoscere la sua stessa
competenza.

La prima volta che il legislatore si € avvalso di tale competenza
e stato con la legge del 25 marzo 1919, prima legge sulla contrattazione
collettiva, seguita dalle leggi del 24 giugno 1936 e dell’11 febbraio 1950,
che insieme possono essere considerate come le tre leggi fondatrici del
sistema francese di relations professionnelles'°.

Se con le prime due leggi era gia stato introdotto un relativo de-
centramento del sistema, sia a livello territoriale che aziendale, poi
spezzato dalla legge del 1946 che aveva imposto la priorita del contratto
nazionale, sara necessario attendere la legge del 1950 affinché il siste-
ma di relations professionnelles sia nuovamente liberalizzato, sebbene
I'unico livello formalmente previsto resti quello di branche che tradizio-
nalmente ha costituito il cuore del sistema di contrattazione collettiva
francese. A tale livello, poi, se ne sono aggiunti progressivamente altri
due, a monte e a valle, rispettivamente quello interprofessionale e quel-
lo d'impresa, anche se le relazioni professionali francesi resteranno per
molti anni caratterizzate da una forte centralita del sistema. Tale cen-
tralita € dovuta soprattutto all’esistenza di alcuni principi su cui si fon-
da non solo il rapporto tra legge e contrattazione collettiva ma anche
quello tra i diversi livelli di negoziazione, quali il principio di gerarchia
delle norme, il principio del favor e quello dell’ordine pubblico sociale;
dei quali € molto discussa, sia in dottrina che in giurisprudenza, la ma-
trice costituzionale.

E necessario tener presente, pero, che nel sistema francese di
contrattazione collettiva, a differenza di quello italiano, non esiste un
criterio di ripartizione dei contenuti della negoziazione in funzione dei
diversi livelli. Pertanto, ciascun livello ¢ autonomo dagli altri e, pur
sempre nel rispetto del principio di gerarchia delle norme, una materia
affrontata ad un livello potra formare oggetto di nuova negoziazione ad
un altro livello, anche sul medesimo punto e perfino ad un livello infe-
riore'3!, Cio detto, ne deriva che nel sistema francese non esiste un prin-
cipio simile a quello italiano del ne bis in idem, in virtu del quale un te-
ma gia definito ad un livello non puo pitu formare oggetto di nuova nego-
ziazione ad un altro livello!2,
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Cosi BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., p. 101.

Cfr. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., p. 196.

2 Anche se oggi tale principio sembra essere stato rimosso anche dal sistema italiano di contratta-
zione collettiva, stando al tenore letterale dell’ Accordo interconfederale del 28 giugno 2011.
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La legge del 1950 definisce il nuovo sistema di relations profes-
sionnelles, e lo fa riprendendo sostanzialmente 1 punti salienti della leg-
ge del 1936133, E infatti a quest’ultima legge che si deve il riconoscimen-
to formale, nella sua veste giuridica e sociale, del contratto collettivo.

Sara necessario attendere la legge del 13 luglio 1971 affinché,
da un lato, sia riconosciuto espressamente il diritto di tutti 1 lavoratori
alla contrattazione collettiva, “le droits des salariés a la négociation so-
ciale collective de l'ensemble de leurs conditions de travail et de l'emploi
et de leurs garanties sociales”, dall’altro, siano formalizzati i tre livelli di
negoziazione, interprofessionnel, de branche e d’entreprisels4,

Sotto il primo profilo, il riconoscimento del diritto alla negozia-
zione collettiva & qualcosa di ben diverso, e sicuramente un’evoluzione,
rispetto al mero diritto dei lavoratori ad avere dei contratti collettivi,
droit des conventions collectives, diritto che era stato gia introdotto dalla
legge del 1950. Allo stesso modo riveste grandissima importanza la for-
malizzazione degli altri due livelli di negoziazione, in particolare del li-
vello d'impresa. Infatti, ai contratti di livello aziendale (accords
d’entreprise et détablissement) la legge conferisce il medesimo regime
giuridico riconosciuto ai contratti di settore (conventions de branche)'ss.

Fino ad allora il legislatore non aveva riservato che uno spazio
del tutto marginale alla contrattazione collettiva di livello aziendale,
poiché T'unico livello di negoziazione formalmente riconosciuto dalla leg-
ge dell’l1 febbraio 1950 era quello di settore!3s,

B 1a legge del 1936 introduce la distinzione tra contratti collettivi ordinari e contratti collettivi su-

scettibili di estensione. Questi ultimi sono quelli conclusi dalle organizzazioni sindacali piu rap-
presentative sul piano nazionale, anche se i criteri per misurare la relativa rappresentativita saran-
no introdotti solo dalla legge del 1950. Il Ministro del Lavoro, istruita un’inchiesta e raccolto un
parere motivato della Commissione superiore dei contratti collettivi, con proprio decreto attribui-
sce efficacia erga omnes al contratto collettivo, facendolo divenire in tal modo la legge della pro-
fessione.

In tal senso v. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., pp. 101-102

V. DUFOUR C., HEGE A., Evolutions et perspective des systemes de négociation collective et de
leurs acteurs: six cas européens. Allemagne, Espagne, France, Grande-Bretagne, Italie, Suéde,
Agence d’objectifs — IRES, Décembre 2010, p. 99.

La figura del contratto d’impresa aveva fatto la sua comparsa gia nella legge del 1950 sotto la di-
zione di «convention d’établissement», ma sara necessario attendere la legge del 1971 affinché
quest’ultimo sia formalizzato e, in particolare, gli venga attribuita la natura giuridica di vero e
proprio contratto collettivo.
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2.1 b). L'emersione della négociation d’entreprise ed il suo primo
riconoscimento formale

Nonostante l'esistenza di un simile quadro legislativo, forte-
mente limitativo nei confronti dell’emersione e dello sviluppo della con-
trattazione aziendale, in alcune imprese gia a partire dalla meta degli
anni ‘50 incominciano ad essere adottati 1 primi accordi d’impresa. Si
tratta, nello specifico, di alcune pratiche aziendali che vengono forma-
lizzate all'interno dei contratti collettivi d’azienda o di stabilimento, a-
dottati da parte di quelle imprese che occupano un ruolo strategico
nell’ambito di un determinato spazio economico o socio-politico. Questo
fenomeno consente di istituzionalizzare delle mere pratiche aziendali,
conferendo loro natura di vere e proprie norme giuridiche. Tali accordi
non solo serviranno da modelli per le imprese di minori dimensioni, che
s1 limiteranno a riprodurre il contenuto del cd. contratto collettivo “pilo-
ta”, ma assolvono ad un’importante funzione trainante a livello addirit-
tura nazionale. Gli istituti normativi da essi previsti, infatti, vengono
poi generalizzati ad opera delle conventions collectives de branche e an-
cora piu spesso ad opera della legge.

Cio e proprio quanto avvenuto, ad esempio, con 'accordo Re-
nault del 1955 che aveva introdotto la terza settimana di ferie retribui-
te, pol generalizzata ad opera della legge solo un anno piu tardi. Nel
1969 sempre presso la Renault é stata negoziata la quarta settimana di
ferie, anch’essa generalizzata successivamente. La Renault in quegli
anni ha assolto sicuramente a un ruolo di regia nei confronti delle altre
1mprese del settore metalmeccanico (in quanto impresa pubblica, gestita
da manager pubblici nominati dal governo).

In altri settori, ritroviamo altrettante grandi imprese che si so-
no caratterizzate per il medesimo ruolo di aziende-pilota. Nel settore
tessile, ad esempio, si ricordera che tale ruolo & stato assolto
dall'impresa Rhodiaceta.

Cio che accade in Francia, tra la meta degli anni ’50 e la fine
degli anni 60, ¢ che il contratto collettivo nasce e si sviluppa a partire
dalle fabbriche, ma questo non significa che come in Germania o in Ita-
lia in tale sede 1 sindacati siano muniti di una forza di mobilitazione ta-
le da sostenere una contrattazione collettiva di categoria. Semplicemen-
te, significa che alcune pratiche aziendali incominciano ad essere istitu-
zionalizzate all'interno delle fabbriche, per poi essere trasfuse in con-
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tratti collettivi stipulati a tale livello. Il contratto collettivo € solo lo
strumento che consente di pervenire ad un simile risultato!s7.

L’informalita delle negoziazioni a livello decentrato e testimo-
niata anche dalla carenza di legittimazione degli organi di rappresen-
tanza del personale all'interno dell'impresa, delegati del personale e co-
mitati d'impresa, ai quali il legislatore non aveva ancora conferito alcun
potere negoziale!8. Il contratto, infatti, & stipulato dal lato sindacale da
una o piu organizzazioni di lavoratori.

Tra le materie che iniziano ad essere definite a tale livello, an-
cora in via del tutto informale, vi é il tema classico dei salari reali, ad
eccezione di alcuni premi aziendali o gratifiche particolari, sebbene la
dinamica salariale non si discosti molto dai salari minimi definiti dai
contratti di settore.

Tra 11 1969 e i1l 1970 ¢ invece 1l livello piu elevato di contratta-
zione, quello interprofessionale, a diffondersi maggiormente, 1 cui primi
accordi avevano fatto la loro comparsa gia verso la fine degli anni ’50,
introducendo alcuni istitutli normativi, quali 1 sistemi complementari di
pensionamento e le indennita di disoccupazione. Alla fine degli anni ’70
e fino all'inizio degli anni 80, invece, sono stipulati tra 'organizzazione
del patronato francese (CNPF)139 e le cinque organizzazioni sindacali
maggiormente rappresentative (CGT, CFTC, CFDT, FO e CGC)'% alcu-
ni accords interprofessionnels sulla sicurezza dell'impiego, sulla disoc-
cupazione parziale, sulle pensioni complementari, sull'indennizzazione
del congedo di maternita, sulla formazione professionale, sulla mensiliz-
zazione e ancora sulla necessita di negoziare nelle imprese le condizioni
di lavoro in seguito all’emersione di un conflitto. Tali accordi interpro-

7 Cfr. DUFOUR C., HEGE A., Evolutions et perspective des systemes de négociation collective...,

op. cit., pp. 97 e 98 ; nonché cfr. GUARRIELLO F., Tendenze recenti in materia di assetti con-
trattuali..., op. cit., p. 334.
1% B necessario attendere le lois Auroux, ed in particolare la legge n. 82-915 del 28 ottobre 1982, af-
finché sia rafforzato il ruolo del sindacato all’interno dell’impresa, processo che era stato solo in
parte avviato con la legge del 27 dicembre 1968, che aveva istituito le sezioni sindacali d’impresa.
La legge del 1982 conferisce ai sindacati, che siano ritenuti rappresentativi all’interno
dell’impresa in base ai criteri di cui all’attuale art. L. 2314-3 Code du Travail (rispetto dei valori
repubblicani, indipendenza, anzianita di almeno due anni e che I’impresa rientri nel loro campo
professionale o geografico), il potere di costituire una sezione sindacale e di designare i delegati
sindacati ai quali ¢ conferita in via esclusiva, ove esistenti, la titolarita del potere di negoziare e di
firmare i contratti collettivi con la direzione aziendale.
Conseil national du patronat frangais.
Confédération général du travail, Confédération frangaise des travailleurs chrétiens, Confédéra-
tion frangaise démocratique du travail, Force ouvriére, Confédération général des cadres.
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fessionali vengono spesso recepiti in leggi successive, evidenziando un
meccanismo peculiare di co-produzione delle norme giuridiche che rap-
presenta un altro dei modi tipici di interazione tra pubblici poteri e parti
sociali, definito di loi négociée'4!l. Il ricorso a tale meccanismo, qualche
anno piu tardi e precisamente a partire dall'inizio del nuovo millennio,
incomincera ad essere utilizzato anche per attuare le principali riforme
in materia di contrattazione collettiva, per poi essere definitivamente
formalizzato con la legge del 2004.

La scelta per il livello maggiormente centralizzato di contratta-
zione, per quanto non previsto dalla normativa del 1950, si pud com-
prendere agevolmente sulla base di alcune considerazioni. Innanzitutto,
tale livello impegna direttamente da un lato le organizzazioni sindacali
di vertice, consentendo ai sindacati di disporre della struttura associati-
va dotata di maggiore forza, dall’altro lo Stato, tanto con una funzione
di stimolo nei confronti delle parti sociali quanto di messa a disposizione
di proprie risorse, anche finanziare, al fine di assicurare la conclusione
degli accordi.

La negoziazione collettiva, pertanto, si rafforza ma non riesce
ancora ad imporsi all'interno delle imprese. Si ricordera infatti che quel-
la debole ed informale contrattazione aziendale, ove esistente, non tocca
temi quali 'organizzazione del lavoro, I'introduzione di nuove tecnologie
e delle loro conseguenze sulle condizioni di lavoro, che invece altrove
rappresentano un oggetto tipico di negoziazione a tale livello. Ma cio
non deve stupire piu di tanto, questi temi sono considerati come facenti
parte delle prerogative manageriali, ed in quanto tali si ritiene che fuo-
riescano dalle competenze del sindacato.

Sebbene lo storico problema dell’affermazione della negoziazio-
ne collettiva in Francia sia rappresentato dalla circostanza che i sinda-
catl rivestono un ruolo che lo Stato ha tardato ad ufficializzare e che 1
datori di lavoro per lungo tempo si rifiutavano di riconoscere, incomin-
cia a farsi strada almeno a livello interprofessionnal e de branche I'idea
che 1 contratti collettivi, per quanto si presentino apparentemente sotto
forma di contratto, siano in realta espressione del potere normativo che
lo Stato delega alle parti sociali.

141 P . . . . C .
La loi négociée ¢ un meccanismo di co-produzione di norme, nel quale lo Stato dichiara i propri

obiettivi, come ad esempio in materia di formazione professionale o di mensualizzazione, e poi
invita le parti sociali a negoziare a livello nazionale o interprofessionale, impegnandosi a recepire
il contenuto di un eventuale accordo in una legge successiva. Tale meccanismo non ¢ altro che
una delle forme nelle quali puo evolvere il dialogo sociale tra Stato e parti sociali, come previsto
dagli artt. L. da 1 a 3 Code du Travail.
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Al contrario, 'accord d’entreprise ¢ ancora ben lontano dal poter
essere considerato come un vero e proprio contratto, per non parlare poi
della possibilita di considerarlo esercizio del potere normativo delegato
dallo Stato. Il contratto collettivo a livello d'impresa alla fine degli anni
70 viene ancora definito quale “accord armistice”, cioé come un accordo
sempre rinegoziabile in funzione dei rapporti di forza. In cio si coglie la
classica funzione del sindacalismo francese, quella di lotta e mobilita-
zione dei lavoratori indipendentemente dalla forma assunta dall’accordo
raggiunto. I sindacati francesi, tradizionalmente, sono stati impegnati
piu nel conflitto che nell’affermazione della loro autonomia e della loro
capacita di influenzare le decisioni dell'impresa, in ci6 misurandosi la
loro forza!#2. Come autorevolmente sostenuto in dottrina “les salariés et
les syndicalistes n’attachent pas une valeur particuliére a la forme de
l'accord pour elle-méme et a la négociation comme affirmation de leur
autonomie et de leur capacité dinfluencer les décision (...). En simpli-
fiant a lexcés, on pourrait dire que cest la capacité de sopposer plutdt
que celle de contracter qui est revétue des valeurs, traditionnelles chez les
salariés dépendants, de l'autonomie et de la responsabilité’43.

Nonostante la legge sulle sezioni sindacali del 1968 e la nuova
legge sui contratti collettivi del 1971 avessero finalmente formalizzato
la contrattazione collettiva aziendale, quest’ultima stenta ad affermarsi
all'interno del sistema di relations professionnelles francesi a causa, da
un lato della persistente debolezza e divisione sindacale, dall’altro delle
forti resistenze da parte datoriale a riconoscere il sindacato quale pro-
prio interlocutore all'interno dell'impresa.

Durante 1l corso di tutti gli anni "70, la contrattazione collettiva
a livello aziendale continua a distinguersi per il suo carattere di totale
informalita alimentato dal comportamento datoriale che, in mancanza
dell’aiuto finanziario dello Stato, si appella a ragioni di carattere eco-
nomico per eludere sistematicamente il confronto con l'interlocutore
sindacale ed aprire il dialogo con le rappresentanze elette, quali 1 dele-
gati del personale e il comitato d'impresa sprovvisti formalmente di
competenze negoziali, piuttosto che con le rappresentanze di designa-

"2 11 tal senso v. GUARRIELLO F., Tendenze recenti in materia di assetti contrattuali..., op. cit., p.
342; v. anche JOBERT A., SAGLIO J., «Ré-institutionnaliser la négociation collective en Fran-
ce », TE, 2004, n° 100, octobre, p. 119.

REYNAUD 1I.-D., Les syndicats, les patrons, 1’état. Tendances de la négociation collective en
France, Les Editions ouvriéres, Paris, 1978, p. 151.

143

55



zione sindacale, quali 1 delegati e le sezioni sindacali invece formalmen-
te legittimati.

Da tutto cio ne deriva che, nel caso in cui si arrivi ad una vera e
propria negoziazione, si stipuleranno solo accordi minoritari. Anche se,
nella maggior parte dei casi, raramente gli accordi assumono la veste
formale del contratto collettivo presentandosi sotto forma di processo
verbale che raccoglie la discussione informalmente svoltasi in seno al
comitato dimpresa, o di risposta scritta della direzione aziendale alla
lista di reclami individuali e collettivi che 1 delegati del personale invia-
no periodicamente all’azienda, se non addirittura di nota di servizio as-
sunta unilateralmente dall’aziendal4?,

Nello stesso periodo anche la contrattazione collettiva a livello
interprofessionnel conosce una fase di forte declino, confermandosi la
convention de branche quale livello di contrattazione prevalente. Il si-
stema di relations professionnelles francesi, pertanto, resta un sistema
fortemente centralizzato.

2.1 c). Lincentivazione della négociation d’entreprise attraverso
l'introduzione degli accords dérogatoires

Con le quattro lois Auroux'* si assiste ad una vera e propria ri-
vitalizzazione della négociation d’entreprise, non piu solo formalmente
riconosciuta come nel 1971 ma addirittura favorita e stimolata, attra-
verso l'introduzione di un obbligo ad una negoziazione annuale nelle
imprese suil salari effettivi, la durata effettiva e l'organizzazione del
tempo di lavoro. L'intento comune dei quattro progetti di legge, origina-
riamente cinquel4®, puo essere colto nella volonta del legislatore di fare
del diritto contrattuale lo strumento privilegiato per la regolazione dei
conflitti collettivi di lavoro. Come rilevato da autorevole dottrina, la ri-
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Cfr. GUARRIELLO F., Tendenze recenti in materia di assetti contrattuali..., op. cit., pp. 344-347.
La legge n. 82-689 del 4 agosto 1982 sulle liberta dei lavoratori nell’impresa, in JO, 6 agosto
1982; la legge n. 82-915 del 28 ottobre 1982 sullo sviluppo delle istituzioni rappresentative del
personale, in JO, 29 ottobre 1982; la legge n. 82-957 del 13 novembre 1982 sulla contrattazione
collettiva e sul regolamento dei conflitti collettivi di lavoro, in JO, 14 novembre 1982; la legge n.
82-1097 del 23 dicembre 1982 sulla creazione di un comitato di igiene, sicurezza e delle condi-
zioni di lavoro, in JO, 26 dicembre 1982.

I primi due progetti di legge sullo sviluppo dell’espressione dei lavoratori nelle imprese e sul rego-
lamento interno e diritto disciplinare, in sede parlamentare, saranno unificati nel progetto di legge
sulle liberta dei lavoratori nell’impresa che poi diventera la legge n. 82-689.
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forma del diritto del lavoro realizzata in Francia nel 1982 con le lois Au-
roux tende ad alterare il tradizionale equilibrio esistente nei rapporti
tra legge e contrattazione collettiva, per condurre ad una preferenza in
favore del diritto contrattuale a discapito di quello imposto per via ete-
ronoma “le nouveau droit qui s’esquisse parait devoir privilégier le droit
négocié sur le droit imposé (...). La négociation collective, et I'émergence
d’un véritable droit conventionnel du travail, sont ainsi au principe des
réformes”47. Per prevalere, 1l diritto contrattuale necessita innanzitutto
di attori negoziali che siano maggiormente legittimati, ed e in questa lu-
ce che devono essere lette le norme!#® che rafforzano il ruolo delle orga-
nizzazioni sindacali in particolare a livello di impresa!*?, ove é istituita
l'obbligazione annuale a negoziare su alcune materie.

Sempre nell’ottica di alterazione del tradizionale rapporto tra
legge e contrattazione collettiva si puo leggere il trasferimento di com-
petenze realizzato in favore della contrattazione collettiva, operato dalla
legge sulle liberta dei lavoratori. Tale legge, infatti, dopo aver ricono-
sciuto il diritto dei lavoratori alla négociation d’entreprise va oltre, tra-
sferendo alle parti sociali la competenza a regolare le concrete modalita
di esercizio del “diritto dei lavoratori alla contrattazione collettiva
dell’insieme delle loro condizioni di occupazione e di lavoro e delle ga-
ranzie sociali’150,

Come sopra rilevato, obiettivo principale della legge € quello di
favorire e stimolare la diffusione della négociation d’entreprise che, se da
un lato & perseguito mediante la previsione di un’obbligazione annuale a
negoziare, dall’altro lo ¢ attraverso I'introduzione per la prima volta nel
sistema di relations professionnelles francesi della possibilita di deroga-
re tanto ad alcune disposizioni di legge, quanto a quelle contenute nel
contratto collettivo di livello superiore.
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SUPIOT A., « Le syndicats et la négociation collective », in Dr. Social, 1983, n° 1, p. 63.

Il riferimento ¢ naturalmente alla legge n. 82-915 sulle istituzioni rappresentative del personale.

La legge prevede la possibilita di istituire una sezione sindacale in ogni impresa, indipendente-
mente dalla dimensione di quest’ultima, e nelle imprese con piu di duemila dipendenti e con una
pluralita di stabilimenti di designare un delegato sindacale centrale. Ancora, la legge amplia i po-
teri del comitato d’impresa attraverso il miglioramento delle informazioni economiche ad esso
fornite, la consultazione obbligatoria del comitato in vista dell’introduzione di nuove tecnologie,
la possibilita di istituire un comitato di gruppo nelle imprese che presentano una struttura giuridi-
ca complessa, nonché consentendo ai suoi componenti lo svolgimento di stages di formazione e-
conomica retribuiti.

Vecchio art. L. 131-1, attuale art. L. 2221-1; Cfr. GUARRIELLO F., Tendenze recenti in materia
di assetti contrattuali..., op. cit., p. 357.
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Naturalmente, il riconoscimento di tale facolta assolve ad una
funzione fortemente incentivante nei confronti della negoziazione collet-
tiva d'impresa. Per la prima volta, infatti, si apre il sistema di relations
professionnelles alla possibilita che vengano apportate deroghe al con-
tratto di livello superiore, interprofessionnel o de branche, ad opera del
contratto collettivo di livello inferiore, d’entreprise o d’établissement,
sebbene per 1l momento si ammetta tale eventualita limitatamente alle
clausole di natura salariale. Il sistema fino ad ora era stato caratteriz-
zato dal principio del favor e da quello della gerarchia tra norme giuri-
diche, principi in virtu dei quali un contratto di livello inferiore non puo
che comportare disposizioni piu favorevoli per i lavoratori.

Per non parlare poi dei problemi che comporta I'introduzione
della possibilita di apportare deroghe alla stessa legge, seppur tale e-
ventualita € condizionata a una espressa autorizzazione in tal senso da
parte di specifiche disposizioni legislative o regolamentari. Tale even-
tualita va a scalfire direttamente un altro principio basilare del sistema
di relations professionnelles, quello dell’ordine pubblico sociale!®!. La
norma in questione introduce per la prima volta il concetto di accord dé-
rogatoire, seppure circondato da una serie di garanzie, ed incomincia a
far strada a quella distinzione tra ordine pubblico assoluto!®? ed ordine
pubblico derogabile.

Ea partire dall'inizio degli anni ’80, infatti, che inizia ad am-
mettersi esistenza di un ordine pubblico derogabile e modificabile nel
tempo. A tale acquisizione si perviene nel momento in cui si approda ad
una diversa configurazione del rapporto tra Stato e parti sociali, per cui
1l primo fissa 1 principi generali e rinvia alle seconde per la determina-

51'Si veda art. L. 132-24 Code du Travail (vecchia numerazione), art. L. 2253-4 Code du Travail

(nuova numerazione): “Les clauses d’'une convention ou d’un accord d’entreprise ou
d’établissement peuvent prévoir les modalités particulieres d’application des majorations de sa-
laries décodées par les conventions des branche o les accords professionnels ou interprofession-
nels applicables dans [’entreprise.

Toutefois, d’une parte, I’augmentation de la masse salariale totale doit étre au moins égale a
["augmentation qui résulterait de [’application des majorations accordées par les conventions ou
accords précités pour les salariés concernés, d’autre parte, les salaires minima hiérarchiques
doivent étre respectés”.

'52 Le norme cui viene attribuito il carattere di ordine pubblico assoluto, rientrano nella cd. “régle-
mentation du travail” in senso stretto, ed in quanto tali non sono possono essere derogate dalle di-
sposizioni contrattuali nemmeno in un senso piu favorevole per i lavoratori. In tal senso v.
JEAMMAUD A., «Réglementation du travail», in BEVORT A., JOBERT A., LALLEMENT M.,
MIAS A. (sous la direction de), Dictionnaire du Travail, PUF, Paris, 2012, p. 623 ; nonché cfr.
PELISSIER J., SUPIOT A., JEAMMAUD A., Droit du travail, Dalloz, 24°™ édition, Paris, 2008,
pp.- 660 ss.
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zione delle concrete modalita di applicazione della relativa disciplina in-
trodotta. E in tale ottica che deve essere letta la riforma del 1982 che,
lungi dall'introdurre delle vere e proprie deroghe al contratto di livello
superiore, si limita ad autorizzare quello di livello inferiore a prevedere
particolari modalita di applicazione delle maggiorazioni salariali gia de-
finite dal primo?!?.

In definitiva, da un lato mediante I'istituzione di un obbligo an-
nuale a negoziare, dall’altro con l'introduzione della possibilita di ac-
cords dérogatoires, l'obiettivo della riforma del 1982 & senza dubbio
quello di estendere quanto piu possibile la pratica della négociation
d’entreprise, fino a quel momento per quanto formalizzata ben poco pra-
ticata, ma soprattutto di istituzionalizzarla e ritualizzarla attraverso
questo appuntamento annuale.

La volonta del legislatore francese di istituzionalizzare e ritua-
lizzare la contrattazione collettiva di livello aziendale interviene pero un
po’ tardivamente rispetto a quanto era stato fatto gia da tempo
nell’ordinamento intersindacale italiano, che al medesimo risultato era
pervenuto almeno vent’anni primal®. Tale ordinamento era pervenuto
altresi al rafforzamento del ruolo del sindacato in azienda, con la crea-
zione di organi rappresentativi insieme elettivi e di designazione sinda-
cale, e lo aveva fatto almeno dieci anni prima del sistema francese me-
diante I'adozione dello Statuto dei Lavoratori del 1970.

Diversamente & avvenuto sotto altro profilo, quello relativo
all'introduzione degli accords dérogatoires, ove il legislatore francese
sembra al contrario aver anticipato quanto avvenuto in Italia solo in e-
poca molto recente!?5,

In ogni caso, il processo che tende ad accentuare il livello di ne-
goziazione piu decentrato, in vista della ricerca della soluzione piu adat-
ta alle esigenze specifiche e particolari del'impresa, inizia a diffondersi

'3 Cfr. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., p. 205; GUARRIELLO F., Ten-

denze recenti in materia di assetti contrattuali..., op. cit., pp. 355-361; JOBERT A., SAGLIO J.,
« Ré-institutionnaliser la négociation collective en France », cit., pp. 119 e 120; DUFOUR C,,
HEGE A., Evolutions et perspective des systémes de négociation collective..., op. cit., pp. 91-92 e
104-105.

Nel sistema di relazioni industriali italiane il contratto collettivo aziendale e la sua natura di con-
tratto a tempo determinato sono stati formalizzati fin dal Protocollo Intersind-Asap del 5 luglio
1962. Gia allora le parti sociali, mediante la previsione delle clausole di tregua, si erano impegna-
te a non promuovere azioni di lotta fino alla scadenza del contratto collettivo aziendale in vigore.
Cfr. GIUGNI G. Diritto sindacale, Cacucci, Bari, 2010, p. 161.

I1 primo riconoscimento formale delle clausole d’uscita in Italia si ha con 1’Accordo quadro del 22
gennaio 2009.
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nella maggior parte dei paesi europei proprio a partire dagli anni ’80.
Tale fenomeno ¢ indotto anche dalla circostanza che le imprese naziona-
li si trovano ad operare in un contesto che é caratterizzato da una sem-
pre maggiore concorrenza a livello internazionale, unita ad una forte ri-
duzione della crescita economica.

Si iniziano a diffondere all'interno di molti ordinamenti europei,
tra cuil oltre la Francia anche la Germania e I'Italia, nuove forme di ar-
ticolazione contrattuale con il livello di categoria o di settore, si parla
anche di “decentralizzazione coordinata” in Germania o di “contratta-
zione articolata” in Italial®¢. Questa tendenza ha determinato, mag-
giormente in Francia e in Germanial57 poiché I'ltalia continuera ad es-
sere caratterizzata da un sistema fortemente centralizzato, un progres-
sivo indebolimento della contrattazione collettiva categoriale o settoria-
16158.

La valorizzazione del livello di negoziazione decentrata in Fran-
cia, agevolata dall'introduzione dell’obbligo a negoziare a livello di im-
presa, € facilitata anche dalla circostanza che, diversamente da quanto
previsto all'interno degli altri due ordinamenti richiamati, non € sancito
espressamente alcun principio di primazia di un livello sull’altro, per cui
ogni materia ¢ sempre rinegoziabile, anche al livello inferiore. I due li-
velli negoziali, pertanto, non si configurano come alternativi ma piutto-
sto come complementari, consentendo di volta in volta il ricorso all'uno o
all’altro a seconda di quale risulti il livello di negoziazione maggiormen-
te pertinente, sostanzialmente in funzione di una mera valutazione di
opportunita. Cio consente di considerare 'accord d’entreprise non come
un gradino ulteriore della scala contrattuale, che si limita ad innalzare
1l livello di protezione raggiunto al livello superiore, ma come una auto-
noma istanza rivendicatival®9,

136 11 coordinamento tra i due livelli, nazionale e decentrato, nel sistema contrattuale italiano € infatti

realizzato mediante le clausole di rinvio inserite nel contratto collettivo di categoria, previste fin
dal Protocollo Internsid-Asap. Dopo il breve periodo del cd. autunno caldo, tra la fine degli anni
’60 e I’inizio degli anni *70, che sara contraddistinto dalla “contrattazione non vincolata”, gia
verso la meta degli anni 70 il sistema torna ad essere caratterizzato da un decentramento forte-
mente coordinato a livello centrale (di categoria), per essere poi nuovamente formalizzato con il
Protocollo del 22 gennaio 1983. Cfr. GIUGNI G. Diritto sindacale, op. cit., pp. 161-165.

In Germania gia a partire dagli anni *80 in alcune materie, quali I’occupazione, le innovazioni tec-
nologiche e I’orario di lavoro, incomincia a diffondersi una certa flessibilita contratta a livello a-
ziendale, mentre altre materie, tipicamente quella salariale, restano fortemente centralizzate.

In tal senso v. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., p. 205.

Cfr. GUARRIELLO F., Tendenze recenti in materia di assetti contrattuali..., op. cit., pp. 366-367.
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E alla legge del 13 novembre 1982 che si deve l'estensione
dell’ambito di operativita della négociation dentreprise francese, e lo
spazio in tal modo ulteriormente aperto alla contrattazione di livello de-
centrato sara l'occasione per le parti sociali per iniziare a diversificare le
materie di intervento. Anche se, il merito maggiore della riforma ¢ sen-
za dubbio quello di aver condotto ad una vera e propria “autonomizza-
zione” della négociation d’entreprise tanto rispetto alla legge, quanto nei
confronti della convention de brancheso,

In tal modo, il legislatore francese intende realizzare una vera e
propria politica di recentrage sullimpresa, facendo dell’azienda finora
tenuta ai margini del sistema di relations professionnelles francesi il
motore dell'intera struttura contrattuale!6.

Non ¢ da sottovalutare, pero, il risvolto negativo della valoriz-
zazione del livello aziendale di negoziazione. I datori di lavoro francesi,
tradizionalmente restii a riconoscere il sindacato quale loro interlocuto-
re nell'impresa, incominciano invece a guardare con particolare favore
all’eventualita di un dialogo sociale con 1 soggetti sindacali, sfruttando a
loro vantaggio la possibilita di stipulare accordi a tale livello, ed a con-
siderare 'impresa quale sede di negoziazione privilegiata.

Ea partire dai primi anni ‘80 che iniziano ad essere stipulati 1
primi accords donnant-donnant, anche definiti contratti di solidarieta,
nei quali e possibile scorgere la differente funzione assolta dalla contrat-
tazione collettiva, che da rivendicativa diviene concessiva. Infatti, a
fronte di alcuni sacrifici imposti ai lavoratori, generalmente la riduzione
dell’orario settimanale di lavoro o il pensionamento anticipato, vi &
lassunzione di un impegno diretto da parte del datore di lavoro, solita-
mente in materia di occupazione come la creazione di nuovi posti di la-
voro. In realta, non puo non rilevarsi il forte divario tra i rispettivi ob-
blighi, mentre 1 sacrifici sopportati dai lavoratori sono reali non puo dir-
si altrettanto per gli impegni assunti da parte datoriale.

Gli impegni assunti dagli imprenditori, soprattutto in un conte-
sto di debole crescita economica, non possono che essere virtuali. Per-
tanto, 1 rappresentanti del personale in un momento successivo, quello
in cui gli imprenditori dovrebbero tenere fede alle promesse fatte, sotto
la minaccia della chiusura dello stabilimento finiscono per accettare mi-
sure unilateralmente decise dal datore di lavoro. La négociation

160 Cosi BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., p. 208.

161 11 tal senso v. GUARRIELLO F., Tendenze recenti in materia di assetti contrattuali..., op. cit., p.
369.
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d’entreprise da processo diretto alla definizione congiunta di regole fini-
sce per trasformarsi nella passiva accettazione, se non addirittura
nell'imposizione, di decisioni managerialil62,

2.1 d). Levoluzione del sistema di relations professionnelles e i
nuovi ambiti d’intervento degli accords d’entreprise all’alba del
nuovo millennio

Nel corso degli anni ’90, la contrattazione di livello interprofes-
sionnel conoscera un momento di forte declino, che peraltro aveva avuto
inizio gia a partire dagli anni ‘80, in alcuni casi riducendosi addirittura
alla conclusione di meri aggiornamenti (avenants) degli accordi pionieri.
Tale situazione comporta 'impossibilita in Francia di poter utilizzare
Paccord interprofessionnel per trattare congiuntamente 1 problemi
dell’occupazione e della competitivita, come avverra invece nella mag-
gior parte dei paesi europei, ove in quegli stessi anni vengono firmati
patti nazionali per I'occupazione e la competitivita.

I1 livello interprofessionale di contrattazione conoscera una
nuova fase di intensa contrattazione solo all'inizio degli anni 2000 at-
traverso la stipulazione di importanti accordi, tra cui si ricorda I'accordo
che riforma profondamente il sistema di formazione continua per tutta
la durata della vita professionale del 20 settembre 2003, che sara poi re-
cepito nella prima parte della legge del 4 maggio 2004163, e I'accordo sul
telelavoro, firmato invece a luglio 2005 al fine di dare attuazione ad un
accordo concluso dalle parti sociali a livello europeo nel 2002164,

Non bisogna trascurare la circostanza che 'accord interprofes-
sionnel, stante la sua naturale propensione a dettare una disciplina uni-
forme per tutte le categorie professionali, é stato uno strumento partico-
larmente importante all'interno del sistema francese di relations profes-

'2 Cfr. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., pp.207-208; GUARRIELLO F.,

Tendenze recenti in materia di assetti contrattuali..., op. cit., p. 368; JOBERT A., SAGLIO J.,

« Ré-institutionnaliser la négociation collective en France », cit., p. 120.

Loi n° 2004-391, 4 mai 2004 relative a la formation professionnelle tout au long de la vie et au
dialogue social, in JO, 5 maggio 2004; la prima parte della legge ¢ relativa alla formazione pro-
fessionale e riprende le disposizioni dell’accord interprofessionnel del 2003, la seconda parte ¢
invece relativa alla riforma del dialogo sociale e sul punto si ispira alla “position commune” del
16 luglio 2001.

Cfr. BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit.,pp. 202-203; nonché cfr. JOBERT
A., SAGLIO J., « Ré-institutionnaliser la négociation collective en France », cit., p. 114.
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sionnels ove, In assenza di uno Statuto dei lavoratori di cui sono invece
dotati ordinamenti quali la Spagna o I'Italia, & stato utilizzato proprio al
fine di attribuire un corpo organico di diritti ai lavoratori, come un vero
e proprio statuto soprattutto in materia di disoccupazione e pensiona-
mentol6s,

Diversamente, nel corso degli stessi anni mentre perno del si-
stema resta la convention de branche'®®, grazie alla elevatissima coper-
tura contrattuale che € in grado di offrire, il numero di contratti colletti-
vi conclusi a livello d'impresa inizia ad aumentare progressivamente.
Grazie al forte incentivo dato a tale livello di negoziazione da parte delle
lois Auroux con I'introduzione dell’obbligo a una negoziazione annuale,
nonché da parte del decreto del 16 gennaio 1982 che aveva autorizzato
anche gli accords denteprise o détablissement a derogare alla legge in
materia di organizzazione dell’orario di lavoro, fino al 1998 aumenta no-
tevolmente il numero di accords d’entreprise conclusi con riguardo alle
questioni legate al tempo di lavoro, che si collocano al secondo posto su-
bito dopo le questioni salariali. Fino alla meta degli anni ’90, pertanto,
la contrattazione collettiva di livello aziendale si focalizza soprattutto
sulle materie legate all’organizzazione del tempo di lavoro, quali i con-
gedi, 1 ponti e i giorni di ferie.

In seguito alle lois Aubry sulla riduzione del tempo di lavoro la
négociation d’entreprise conosce un’altra fase di fortissimo sviluppo, ad-
dirittura raddoppiandosi il numero di accords d’entreprise conclusi tra il

19y, DUFOUR C., HEGE A., Evolutions et perspective des systemes de négociation collective...,

op. cit., pp. 108 e 109.

La contrattazione collettiva di categoria fin dal 1997 garantisce a tutti i lavoratori del settore priva-
to una copertura contrattuale elevatissima, che si attesta su un valore vicino al 98%. « La couver-
ture conventionnelle globale a fortement progressé entre 1997 et 2004, passant de 93,7% a
97,7% des salariés du secteur concurrentiel non agricole. Cette progression est essentiellement
due a la signature et a [’extension de nouvelles conventions» , come risulta dallo studio svolto
dalla DARES nel 2006 « la couverture conventionnelle a fortement progressé entre 1997 et
2004 » , Premieres synthéses 2006/2, novembre. Tale studio dimostra come 1’elevata copertura
contrattuale, che apparentemente contrasta con il bassissimo tasso di sindacalizzazione, tra i piu
bassi di tutta Europa, sia dovuta in realta al ricorso alle procedure di estensione e di allargamento
per I’applicazione dei contratti collettivi, affidate al Ministro del Lavoro. Ogni anno vengono
conclusi in Francia tra i 900 e i 1000 accordi a livello nazionale, dei quali una meta su salari e
premi e ’altra meta su tempo di lavoro, formazione professionale (circa un centinaio di accordi
ogni anno), coperture sociali, classificazioni ed occupazione. Di queste centinaia di accordi stipu-
lati ogni anno, da cui si evince un eccessivo sbriciolamento del campo di operativita contrattuale,
i 75 contratti collettivi pitt importanti offrono una copertura contrattuale in favore di 11 milioni di
lavoratori; Cfr. DUPOUR C., HEGE A., Evolutions et perspective des systemes de négociation
collective..., op. cit., p. 109; nonché cfr. OLIVIER J.-M., La place de la négociation collective
parmi le sources du droit, cit., p. 17.
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1999 ed il 2001. Nel corso dei tre anni, infatti, vengono conclusi piu di
43.000 accordi d'impresa sul tema della riduzione del tempo di lavoro.
La maggior parte di tali accordi trattano congiuntamente 1 temi della
riduzione del tempo di lavoro, dell’occupazione, delle modulazioni orarie,
della flessibilizzazione del rapporto di lavoro, dell’organizzazione del la-
voro, nonché delle moderazioni degli aumenti salariali, per le logiche
connessioni esistenti tra queste materie, tutte riconducibili alla realiz-
zazione dell’obiettivo della riduzione del tempo di lavoro.

La prima legge Aubry del 13 giugno 1998, una volta fissato
Pobiettivo della riduzione dell’orario di lavoro e precisamente a quattro
ore settimanalil’®’, ne affida il perseguimento alle parti sociali, impe-
gnandosi poi a recepire il contenuto dei relativi contratti collettivi in
una successiva legge!68, Con tale meccanismo il legislatore francese ha
dato avvio, come ¢ facile immaginare, ad una fase di intensa negoziazio-
ne collettiva su tale materia tra il 1999 e il 2001, soprattutto a livello
aziendalel69,

In seguito all’adozione della seconda legge Aubry, e precisamen-
te a partire dall'inizio del 20037, gli accordi d'impresa stipulati sul
tempo di lavoro incominciano ad essere in forte diminuzione, mentre un
tema tipico diviene quello del risparmio salariale dopo che la legge del
19 febbraio 2001'7 lo ha incluso tra le materie che formano oggetto
dell'obbligo annuale a negoziare!”?, anche se nella specie si tratta di
un’obbligazione di carattere sussidiario. Infatti, le parti sono tenute a
negoziare annualmente solo ove in seno all'impresa non sia applicata al-
cuna disposizione sul risparmio salariale o una simile disposizione non
risulti dall’applicazione di un accord de branche o de groupe, come si e-
vince dalla circolare interministeriale del 22 novembre 2001.

'"Dalle trentanove ore, previste dal decreto del 16 gennaio 1982, la durata legale della settimana la-

vorativa doveva essere portata a trentacinque ore.

Cosa che effettivamente avverra con la seconda legge Aubry, la legge del 19 gennaio 2000, con la

quale la durate legale della settimana lavorativa sara portata definitivamente a 35 ore.

% Saranno solo 122 gli accordi firmati a livello de branche, sebbene il numero resti particolarmente

significativo alla luce del blocco che la negoziazione aveva conosciuto a tale livello tra il 1980 e il

1990.

Dal 2003 gli accords d’entreprise stipulati sul tempo di lavoro si attestano, a seconda degli anni,

su una percentuale tra il 24% e il 29% del totale degli accords d entreprise conclusi ogni anno, al

secondo posto dopo gli accordi su salari e premi.

Y Loi n° 2001-152, 19 février 2001 sur I'épargne salariale, in JO, 20 febbraio 2001.

172 Cfr. JOBERT A., SAGLIO J., «Ré-institutionnaliser la négociation collective en France», cit., p.
114; nonché cfr. JOBERT A., «La négociation collective du temps de travail en France depuis
1982y, in Dr. Social, n® 4, avril, 2010, pp. 367-370.
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2.2 L’apertura dell’ordinamento francese ad un nuovo
sistema di fonti di diritto del lavoro

2.2 a). La tradizionale assenza di una nozione di “autonomia
collettiva” nell'ordinamento francese e laffrancamento delle parti
sociali dal legislatore

La via per consentire alla contrattazione collettiva, ed in parti-
colare a quella di livello aziendale, di acquisire maggiore spazio
all'interno dell’ordinamento francese ¢ stata individuata nella realizza-
zione di un processo, definito da alcuni!”™ di “contrattualizzazione”
dell'intero sistema giuridico, nonostante la forte opposizione esistente al
riguardo in quanto la stessa idea di “contrattualizzazione” in Francia e
associata generalmente all’erosione dello statuto salariale di matrice le-
gislativa. In altri termini inizia a diffondersi, prima tra le parti sociali
poi nello stesso legislatore, la volonta di modificare il rapporto tradizio-
nalmente esistente tra le fonti di diritto del lavoro per preferire la prati-
ca contrattuale a quella legislativa, in modo che la prima possa prevale-
re sulla seconda. Cio stando ai termini in cuil si sono espresse le parti
sociali nella Position commune del 16 luglio 200117, che sul punto ri-
prende l'orientamento dalle stesse gia manifestato nell’Accord National
Interprofessionnel del 31 ottobre 1995.

L’intento & quello di sfruttare 1 vantaggi che sono in grado di of-
frire le norme contrattuali per la regolazione del diritto del lavoro, se-
guendo 'esempio di quanto era stato gia fatto dai propri vicini, cioé dal-
la maggior parte dei paesi europei. Quello del ruolo da riconoscere alle
parti nell’elaborazione delle norme sociali ¢ divenuto, infatti, a partire
dall’inizio degli anni 2000, un tema centrale all’interno di tutti gli ordi-
namenti europei, nonché all'interno dello stesso ordinamento comunita-
rio. Il legislatore comunitario infatti, fin dal Protocollo sociale allegato
al Trattato di Maastricht con la formalizzazione del dialogo sociale, ha
rafforzato notevolmente il ruolo delle parti nell’ambito dell’elaborazione
delle norme sociali fino a conferire loro un vero e proprio potere legisla-

173 SUPIOT A., «Un faux dilemme: la loi ou le contrat? », in Dr. Social, 2003, n° 1, janvier, p. 59.

"« Le dialogue social, la pratique contractuelle...la négociation collective devant prévaloir sur le
recours au législateur » ; cfr. MAZEAUD A., « Sur ’autonomie collective des partenaires so-
ciaux, depuis la Position commune du 16 juillet 2001 », in Dr. Social, 2003, n° 4, avril, p. 362.
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tivol”, nonché a consentire 'attuazione di una direttiva comunitaria per
via contrattuale!’s,

Parlare del ruolo delle parti sociali nell’lambito del sistema delle
fonti di diritto del lavoro riporta all’attenzione immediatamente un’altra
nozione fondamentale quella di “autonomia collettiva”, che non in tutti
gli ordinamenti giuridici europei assume pero lo stesso significato. Ad
esempio, in Italia si parla di “autonomia collettiva” delle parti sociali
per fare riferimento allo loro capacita di “autoregolamentarsi”, nel senso
di darsi delle regole ed avere la forza di farle rispettare, nozione questa
che si basa sul presupposto che esistano piu ordinamenti giuridici, nella
specie due quello statuale e quello intersindacale. Ad una simile nozione
sara impensabile anche solo lontanamente approdare in un ordinamen-
to come quello francese, tradizionalmente caratterizzato da una fortis-
sima presenza dello Stato tanto nella regolazione della materia sociale,
quanto nell'individuazione delle aree di competenza della contrattazione
collettiva.

In effetti, ai lavoratori € riservato il solo diritto a partecipare
per I'intermediazione dei loro rappresentanti alla determinazione collet-
tiva delle loro condizioni di lavoro, a norma dell’alinéa 8 del Preambolo
della Costituzione del 1946; mentre sara il legislatore il solo competente
a determinare le condizioni di esercizio di tale diritto, in virtu dell’art.
34 della Costituzione del 1958.

E dalla combinazione di queste due disposizioni che si riesce a
cogliere la difficolta, se non addirittura 'impossibilita, di concepire in
Francia una nozione di autonomia collettiva, come invece € stato fatto in
Germania o in Italia'?. Il limite maggiore ad una simile configurazione
e sicuramente quello che discende direttamente dall’art. 34 della Costi-
tuzione, che rimette interamente al legislatore la determinazione dei
principi fondamentali in materia di diritto del lavoro e di diritto sinda-
cale, in altri termini é la stessa definizione dell’ambito di intervento del-
le parti sociali ad essere riservata alla competenza esclusiva del legisla-
tore.

Tale conclusione ¢ avallata dalla circostanza che la Costituzio-
ne, da un lato affida I'individuazione dei principi fondamentali di diritto
del lavoro e sindacale alla legge, dall’altro non individua alcun ambito di
competenza riservato alla contrattazione collettiva. E stata proprio

175
176
177

V. artt. 138 e 139 del Trattato CE.
V. art. 137 paragrafo 4 del Trattato CE.
Cfr. LE FRIANT M., «L’autonomie collective: un idéal? », a paraitre, pp. 2-11.
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lassenza di individuazione di una competenza costituzionalmente riser-
vata alle parti sociali che ha consentito al legislatore di estendere, poco
a poco, 'ambito di intervento della contrattazione collettiva. In caso con-
trario, il legislatore non avrebbe potuto neppure adottare quelle auto-
rizzazioni speciali con le quali abilita, di volta in volta, le parti sociali a
disciplinare le modalita concrete di esercizio di una facolta o a procedere
all’adattamento di una legge alla situazione peculiare dell'impresa o del
settorels,

Il sistema di relazioni professionali francesi si caratterizza, per-
tanto, per la supremazia della legge sulla contrattazione collettiva, su-
premazia che si spinge fino all'individuazione degli ambiti di intervento
di quest’ultima. In Francia con 'espressione “autonomia collettiva”, non
potendosi fare riferimento alla capacita delle parti di autoregolamentar-
s1, sl fara riferimento alla capacita delle stesse di affrancarsi dallo Sta-
to, guadagnando spazi sempre maggiori nella regolazione delle relazioni
di lavoro!”™. Finché l'ordinamento francese sara caratterizzato da prin-
cipi quali la supremazia della legge, la gerarchia delle norme e I'ordine
pubblico gli spazi di volta in volta conquistati dalla contrattazione col-
lettiva non saranno frutto di un processo di affrancamento delle parti
sociali dalla tutela esercitata dallo Stato ma dipenderanno esclusiva-
mente dalla volonta del legislatore, che decide di volta in volta di ricono-
scere alle parti sociali il potere di elaborare regole normative!s0,

Se I'intento della riforma, che emerge gia dall'indirizzo rivolto
dalle parti sociali al legislatore con la Position commune del 2001, &
quello di estendere gli ambiti di intervento della contrattazione colletti-
va al fine di consentirne lo sviluppo, questo potra avvenire solo nel mo-
mento in cui il legislatore si dimostrera pronto ad aprire nuovi spazi alle
parti nella produzione delle norme sociali’®'. Cio che si auspica non e

"7 In tal senso v. BORENFREUND S., SOURIAC M.-A., «Les rapports de la loi et de la convention

collective: une mise en perspectivey, in Dr. Social, 2003, n° 1, janvier, p. 76.

Cosi LE FRIANT M., «L’autonomie collective: un idéal?», cit., p. 8.

Cfr. BORENFREUND S., SOURIAC M.-A., «Les rapports de la loi et de la convention collective:

une mise en perspectivey, cit., p. 75; ANTONMATTEI P.-H., «Négociation collective: bréve con-

tribution au débat sur la réforme», in Dr. Social, 2003, n° 1, janvier, p. 87; MAZEAUD A., «Sur

I’autonomie collective des partenaires sociaux, depuis la Position commune du 16 juillet 2001»,

cit., p. 361.

Bl questo modo si sono espresse le parti sociali nella Position commune del 16 luglio 2001 “La
négociation collective et le dialogue social ne pourront valablement produire d’effet que si la loi
laisse suffisamment d’espace a la négociation collective, que ses résultats ne sont pas remis en
cause et qu’'une complémentarité dynamique est créée, redonnant sa pleine force a la loi et re-
connaissant la place de la négociation collective dans le systeme social frangais”.
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piu il ricorso ad una autorizzazione legislativa speciale, ogni volta che si
voglia derogare ad una norma di legge, ma una abilitazione di carattere
generale in favore del livello di contrattazione che risulti di volta in vol-
ta il piu adeguato alla situazione concreta da regolare, eventualmente il
piu decentrato.

Questa tendenza al decentramento, indotta da un lato dal pro-
cesso di integrazione europea economica e monetaria, dall’altro dalla
globalizzazione dell’economia e dall’esigenza delle imprese di far fronte
ad una competitivita dalle dimensioni ormai internazionali, nonché dal-
la complessita e dall’eterogeneita dell’organizzazione del lavoro e della
produzione, € un altro tratto comune a tutti gli ordinamenti europei. Ta-
le processo di decentramento comporta una trasformazione profonda nei
rapporti tra Stato e parti sociali. Si mette in discussione il monopolio
dello Stato sulla produzione delle norme legislative, la cui responsabilita
é ora divisa dallo stesso con le collettivita territoriali, sulla scia di quan-
to e stato gia fatto a livello comunitario in merito al coinvolgimento del-
le parti sociali nell’esercizio del potere legislativo!®2,

Se I'intento comune di parti sociali e governo, come emerge ri-
spettivamente dalla Position commune del 16 luglio 2001 e dal docu-
mento di lavoro del Ministro Fillon presentato a gennaio 2003, ¢ quello
di “donner un nouvel élan a la négociation collective” e di “renforcer la
place de la négociation collective”, sara necessario che le competenze tra
Stato e parti sociali siano ripartite in modo da riconoscere a queste ul-
time una vera autonomia normativa. Finché cio non avverra la contrat-
tazione collettiva restera sempre condizionata al volere del legislatore.

Solo nel momento in cui si rendera ciascun livello di contratta-
zione veramente autonomo si aprira il sistema alla possibilita di adotta-
re, di volta in volta, il livello di negoziazione piu pertinente alla situa-
zione da regolare, che sara in grado di offrire la soluzione piu adeguata
al caso concreto. Autonomia significa anche differenziazione delle fun-
zioni a seconda del livello di negoziazione, in modo che ciascun livello
sia in grado di garantire si la soluzione piu adeguata ma in quanto ha la
capacita, in virtu delle sue specifiche funzioni, di prendere in considera-
zione le differenze che caratterizzano la situazione concreta.

Se la nuova logica, che dovrebbe ispirare le relazioni tra i diver-
s1 livelli contrattuali, &€ quella di un accentuato decentramento, tale logi-
ca conduce ad una chiara preferenza per il livello pit decentrato, ovvero

182y JOBERT A., SAGLIO J., «Ré-institutionnaliser la négociation collective en Francey, cit., pp.
124.
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quello aziendale. Si vuole spostare il baricentro del sistema di relations
professionnelles francesi dal settore all'impresa, anche se spostare I'ago
della bilancia a livello d'impresa dara luogo a inevitabili diversificazioni
di trattamento e, conseguentemente, a diseguaglianze tra i lavoratori.
Tale conseguenza non deve preoccupare piu di tanto da un lato perché e
1l prezzo da pagare per il raggiungimento dell’'obiettivo avuto di mira,
quello di un accentuato decentramento, dall’altro perché ¢ la stessa as-
senza di uniformita che inizia a profilarsi quale nuova forma di regola-
zione delle relazioni di lavoro.

Solo attraverso il riconoscimento di una reale autonomia a cia-
scun livello di contrattazione sara possibile rendere le parti sociali tito-
lari di una vera liberta di negoziare, requisito necessario affinché si pos-
sa realizzare da un lato quell’affrancamento della contrattazione dalla
legge, dall’altro I'indipendenza della négociation dentreprise da quella
de branche o interprofessionnelle. Per far cio sara necessario che non vi
sia piu alcuna articolazione tra livelli, ed in particolare che non vi sia
piu alcuna sottomissione del livello d'impresa a quello di settore!s3,

2.2 b). La -configurazione del principio di favore ai fini
dell’ammissibilita degli accords d’entreprise dérogatoires e della
legittimita della riforma

Fino a questo momento il sistema di relations professionnelles
francesi, e facendo una considerazione a piu ampio spettro I'intero dirit-
to del lavoro francese, ¢ stato caratterizzato dall’esistenza del principio
di gerarchia, da un lato, e dal carattere tipicamente imperativo delle
norme giuridiche, dall’altro. Queste ultime, infatti, si definiscono impe-
rative nel senso che attribuiscono un catalogo di diritti essenziali ai la-
voratorli quale garanzia minima, il minimo comune denominatore per
tutti e che potra solo essere arricchito o migliorato dalla contrattazione
collettivalss,

Gerarchia che, abbracciando I'intero sistema delle fonti del di-
ritto del lavoro, rappresenta il criterio cui si sono fino ad ora orientati

'8 Cfr. ANTONMATTEI P.-H., «Négociation collective : bréve contribution au débat sur la ré-

forme » , cit., p. 89 ; nonché cfr. LYON-CAEN G., « Pour une réforme enfin claire et imaginative
du droit de la négociation collective », in Dr. Social, 2003, n° 4, avril, p. 358.

18 v, LYON-CAEN G., «Pour une réforme enfin claire et imaginative du droit de la négociation col-
lectivey, cit., p. 359.
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non solo 1 rapporti tra legge e contrattazione collettiva ma anche quelli
tra 1 diversi livelli contrattuali. Per quanto il sistema di relations profes-
sionnelles francesi non sia caratterizzato da alcuna ripartizione di com-
petenze tra 1 diversi livelli, non € consentito al contratto di livello infe-
riore derogare in peius a quello di livello superiore. Tale meccanismo e
stato formalizzato dal legislatore francese nel principio del favor, di cui
al vecchio art. 1..135-2 Code du Travail'®5, quale principio fondamentale
ai sensi dell’art. 34 della Costituzione del 1958.

E lo stesso principio del favor, dunque, a rappresentare la nor-
ma risolutoria del conflitto tanto nel caso di concorso tra norma legale e
contrattuale!sé, quanto in quello tra norme contrattuali di diverso livel-
lo.

La questione naturalmente riguarda tanto la possibilita di am-
mettere deroghe alla legge ad opera della contrattazione collettiva, pre-
feribilmente da parte del livello piu decentrato, quello di impresa, quan-
to la legittimita di accords d’entreprise dérogatoires rispetto a conven-
tions de branche.

In realta, la possibilita di stipulare accords dérogatoires era sta-
ta gia da tempo riconosciuta dal legislatore francese a partire dalle lois
Auroux del 1982, sebbene limitatamente ad alcune materie e circondata
da una serie di garanzie. La generalizzazione di una simile eventualita
era pero ancora molto contrastata, sia in dottrina che in giurisprudenza,
poiché si sarebbe trattato di una riforma di dubbia legittimita, stante il
contrasto diretto con l'art. L. 135-2 Code du Travail. La possibilita o
meno di approdare ad una simile riforma, senza che sulla stessa incom-
ba una minaccia di illegittimita, dipendera dalla configurazione del
principio del favor quale principio di rango costituzionale o meno, al di
la della sua qualificazione quale principio generale o fondamentale.

Lo stesso Conseil Constitutionnel, a partire dalla sua decisione
del 25 luglio 1989, ha escluso fermamente il valore costituzionale del
principio di favore. In tale occasione, infatti, il Conseil ha affermato che
costituisce un principio fondamentale di diritto del lavoro il principio in

%5 Cfr. OLIVIER J.-M., La place de la négociation collective parmi le sources du droit, cit., pp. 18 e

sS.

Che anche i rapporti tra legge e contrattazione collettiva debbano essere risolti sulla base del prin-
cipio del favor, per cui un contratto o accordo collettivo dovra limitarsi a migliorare le disposizio-
ni contenute in una legge o in un regolamento gia in vigore, risulta indubbiamente dalla formula-
zione dell’art. L. 132-4 Code du Travail. Con tale norma, infatti, il legislatore ha provveduto a
formalizzare anche con riguardo alle disposizioni legislative il principio del favor, facendo leva
sulla competenza esclusiva in materia di cui all’art. 34 della Costituzione.
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virtu del quale un contratto collettivo non puo che contenere disposizio-
ni piu favorevoli per i1 lavoratori rispetto a quelle contenute in leggi o
regolamenti.

Mentre nella successiva decisione del 6 novembre 1996 ha evi-
tato di pronunciarsi sulla questione, riconoscendo che mancavano 1 pre-
supposti di fatto per poter attribuire o meno valore costituzionale al
principio in esame, il Conseil Constitutionnel si € espresso invece a chia-
re lettere nella decisione del 20 marzo 199787, ove ha espressamente e-
scluso la possibilita di attribuire valore costituzionale al principio di fa-
vore. A conferma di tale orientamento giurisprudenziale, piu recente-
mente in una decisione del 13 gennaio 2003188, 11 Conseil Constitutionnel
si € espresso nei medesimi termini e forse ancora piu chiaramente. A
parere del giudice costituzionale, infatti, non vi ¢ alcuna legge preceden-
te alla Costituzione del 1946 che riconosca un simile principio, per cui
esso non puo che essere considerato come uno dei principi fondamentali
di diritto del lavoro che il legislatore pone ai sensi del Preambolo della
Costituzione del 1946. Detto in altri termini, il Conseil esclude espres-
samente che 1l principio di favore possa essere qualificato quale princi-
pio di valore costituzionale!sd,

Acquisita la natura non costituzionale del principio di favore, si
¢ superato 1l primo ostacolo che si presentava al legislatore al fine di e-
stendere 'ambito di intervento delle parti sociali a discapito eventual-
mente del ruolo riservato alla legge, autorizzandole a derogare a
quest’ultima. Resta ancora un ostacolo al legislatore, quello della quali-
ficazione del principio di favore quale principio fondamentale di diritto
del lavoro piuttosto che principio generale.

Al riguardo, il Conseil Constitutionnel ha parlato di principio
fondamentale di diritto del lavoro ai sensi dell’art. 34 della Costituzione,
mentre il Conseil d’Etat di principio generale di diritto del lavoro; infine
a giudizio della Chambre Sociale de la Cour de Cassation'® si tratte-
rebbe di un principio fondamentale di diritto del lavoro, rispetto al quale
le parti sociali non sono autorizzate a disporre. La differenza non e di
poco conto. Li dove si parla di principi generali di diritto del lavoro si fa

187
188
189

V. Conseil Constitutionnel, décision n® 97-388 DC, 20 mars 1997.

V. Conseil Constitutionnel, décision n° 2002-465 DC, 13 janvier 2003.

Cfr. OLIVIER J.-M., La place de la négociation collective parmi le sources du droit, cit., pp. 20-
23; nonché cfr. SAURET A., Sur les conventions et accords dérogatoires, in TEYSSIE
B.(direction), Le nouveau droit de la négociation collective, Panthéon-Assas, Paris, 2004, pp. 53 e
54.

0y Chambre Sociale 17 juillet 1996.
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riferimento a principi si posti dal legislatore ma che, piuttosto che far
parte della nozione di ordine pubblico assoluto, rientrano in quella di
ordine pubblico relativo e pertanto sono pienamente disponibili per le
parti sociali.

E questo lorientamento accolto dalla stessa Position commune
del 2001, ove per I'individuazione dell’ambito di competenza riservato al
legislatore si fa riferimento al potere di quest’ultimo di fissare 1 principi
generali, prevedendo che le norme adottate nell’esercizio di tale potere
avranno natura di ordine pubblico sociale, senza alcun’altra precisazio-
ne. Poi, la circostanza che piu avanti le stesse parti sociali abbiano fatto
espresso riferimento ad un ordine pubblico sociale assoluto ed inderoga-
bile, individuando uno zoccolo duro di materie, fa propendere per la con-
figurazione nel primo caso di un ordine pubblico relativo.

L’orientamento delle parti sociali si pone, tra l'altro, lungo la
scia tracciata dalla stessa giurisprudenza del Conseil Constitutionnel!9!
che attribuisce al legislatore la facolta di delegare alle parti sociali la
competenza relativa alla messa in opera delle norme da esso emanate. Il
legislatore, pertanto, sara libero di delegare alla contrattazione colletti-
va, ove lo ritenga opportuno, la determinazione delle modalita concrete
di applicazione dei principi fondamentali da lui fissati. Pur 1i dove &
maggiore I'imperativita della norma giuridica incomincia ad aprirsi uno
spazio in favore delle parti sociali. Queste ultime, infatti, sono abilitate
a disporre persino di quelle norme legali che rientrano nel cd. ordine
pubblico sociale assoluto ed inderogabile, sebbene lo spazio che residui
in loro favore in tal caso € limitato, potendo esse solo determinarne le
modalita applicative della legge e non certo apportarvi deroghe.

Piu precisamente, il Conseil Constitutionnel nella sua storica
decisione del 25 luglio 1989192 ha riconosciuto al legislatore la facolta,
dopo aver definito i rispettivi diritti ed obblighi, di lasciare a lavoratori
e datori di lavoro ed alle loro organizzazioni il compito di precisare le
modalita concrete di applicazione delle norme da lui stesso emanate. Il
Conseil fa riferimento ad una “concertation appropriée” senza al-
cun’altra precisazione, rinviando in tal modo ad una generica concerta-
zione tra Stato e parti sociali nelle diverse forme in cui essa puo artico-
larsi. I1 rischio a questo punto sara che, ove la concertazione si riduca ad

YUy Conseil Constitutionnel, décision n°® 89-257 DC, 25 juillet 1989; nonché Conseil Constitution-
nel 23 juillet 1991 e Conseil Constitutionnel 29 avril 2004.

192 Conseil Constitutionnel, décision n°® 89-257 DC, cit.
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una mera consultazione dei rappresentanti dei lavoratori, la delega di
potere normativo finisca tutta nelle mani dell'imprenditore.

A tale conclusione il giudice costituzionale ¢ naturalmente per-
venuto sulla base dei due articoli citati, I'alinéa 8 del Preambolo della
Costituzione del 1946 e I'articolo 34 della Costituzione del 1958, confer-
mandosi in tal modo che il legislatore é il solo competente in via esclusi-
va a dettare 1 principi fondamentali di diritto del lavoro e che,
nell’esercizio di tale competenza, € libero di estendere eventualmente
larea d’intervento delle parti sociali, nonché di incidere sul principio di
favore, poiché I'unico limite che é tenuto a rispettare é quello del diritto
dei lavoratori alla contrattazione collettiva quale liberta di valore costi-
tuzionale.

Allo stesso modo, il legislatore non potra delegare alle parti so-
ciali il potere di disporre direttamente di liberta individuali e collettive,
quali 1 diritti fondamentali di rango costituzionale legati alla persona
del lavoratore. In questo senso si & pronunciata anche la Cour de Cassa-
tion il 7 giugno 1995, occasione nella quale la Corte ha escluso che un
contratto collettivo possa avere leffetto di limitare o regolamentare
lesercizio del diritto di sciopero, costituzionalmente garantito. In tale
ambito, pertanto, ¢ esclusa qualsiasi possibilita di deroga della legge ad
opera della contrattazione collettiva, anche dietro previa e specifica au-
torizzazione legale.

Salvi tali limiti il legislatore resta libero, fissati 1 principi fon-
damentali, di affidare alle parti sociali la determinazione delle modalita
concrete di applicazione delle regole legali da lui definite. Per questa
strada lo stesso Conseil Constitutionnel & arrivato a riconoscere che,
sebbene non sia consentito alle parti sociali di disporre direttamente dei
principi costituzionali, alle stesse 1l legislatore puo riconoscere il potere
di determinare le concrete modalita di applicazione dei principi fonda-
mentali di diritto del lavoro, purché cio avvenga in via sperimentale per
un periodo determinato e al legislatore sia lasciata la facolta di interve-
nire al termine di tale periodo al fine di dettare nuove regole!'?3. In tal
modo, 'accordo collettivo incomincia a configurarsi come vero e proprio
sostituto della legge, seppur per un periodo limitato.

193y, Conseil Constitutionnel, décision n° 96-383, 6 novembre 1996; cfr. LE FRIANT M.,

«L’autonomie collective: un idéal?», cit., pp. 11-12 che nella ricostruzione di tale orientamento
giurisprudenziale richiama anche una piu recente pronuncia del Conseil Constitutionnel, la déci-
sion del 7 agosto 2008, ove il giudice costituzionale si ¢ espresso sostanzialmente negli stessi
termini.
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Si ricorda, peraltro, che tale orientamento del Conseil Constitu-
tionnel € lo stesso che sara poi posto a fondamento della legge del 3 gen-
naio 2003, il cui articolo 3 riconosce che gli accords d’entreprise in via
sperimentale possono fissare le modalita d’'informazione e di consulta-
zione del comitato d'impresa, derogando alle relative disposizioni del
Code du Travail'®* qualora 1l datore di lavoro annunci di voler procedere
ad un licenziamento di almeno 10 lavoratori nell’arco di 30 giorni. Per
cui, nel caso di specie, siamo in presenza di un’applicazione pratica del
principio enunciato dalla giurisprudenza del Conseil Constitutionnel: il
legislatore rinvia alle parti sociali la fissazione delle modalita concrete
di applicazione di alcune norme legali e le parti sono abilitate a discipli-
nare le relative modalita, anche derogando alla legge!?.

In assenza di autorizzazione legislativa, invece, il potere rego-
lamentare non sara ammesso ad abilitare le parti sociali a concludere
accordi in deroga alle disposizioni contenute in un decreto, cosi come ri-
conosciuto dal Conseil d’Etat in due pronunce!®®, In effetti, una volta
ammesso che il principio del favor resta iscritto nella legge quale regola
generale, il legislatore resta il solo competente ad autorizzare che una
disposizione, contenuta tanto in una legge quanto in un regolamento,
possa essere sostituita da una clausola contrattuale. Lo stesso principio
vale in ordine alla definizione delle condizioni al ricorrere delle quali
puo essere esercitata la deroga, autorizzata dal legislatore. Quest ultimo
resta il solo competente a fissare tali condizioni.

Si auspica che tali condizioni siano fissate dal legislatore in mi-
sura a tal punto ampia da consentire una reale elaborazione negoziata
delle clausole contrattuali, in modo che queste ultime siano in grado di
tener conto effettivamente delle situazioni concrete, che di volta in volta
si presenteranno, e che cosi le parti sociali siano munite di una reale au-
tonomia rispetto alla legge!®7.

194 . .. . . . . . . . . .
Le disposizioni relative alla informazione e consultazione del comitato d’impresa in caso di licen-

ziamenti economici sono contenute nel Libro Il e IV del Code du Travail.

Cfr. BORENFREUND S., SOURIAC M.-A., «Les rapports de la loi et de la convention collective:
une mise en perspective », cit., pp. 73 e ss. ; SUPIOT A., « Un faux dilemme : la loi ou le con-
trat ? », cit., pp. 62 e ss. ; RAY J.-E., «4 mai 2004 — mai 2008 : le droit de la négociation collec-
tive entre deux lois. a propos du rapport Chertier», in Dr. Social, 2006, n° 11, novembre, p. 985.

Il riferimento ¢ alla sentenza del Consiglio di Stato dell’8 luglio 1994 e a quella del 27 luglio del
2001.

In tal senso v. BORENFREUND S., SOURIAC M.-A., «Les rapports de la loi et de la convention
collective: une mise en perspective » , cit., p. 81.
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2.2 ¢). La nuova “autonomia” delle parti sociali alla luce della
Position commune del 16 luglio 2001 e della legge del 2004

Fintantoché la possibilita di stipulare accords dérogatoires - in
particolare a livello d'impresa - sara subordinata al rispetto di condizio-
ni e modalita previste dettagliatamente dalla legge, nonché ad una spe-
ciale autorizzazione caso per caso, la contrattazione collettiva restera
sottomessa al volere del legislatore e non sara possibile parlare di alcu-
na alterazione nel rapporto tradizionale tra le fonti di diritto del lavoro.
Cio che e necessario, e che prima le parti e poi il legislatore intendono
perseguire con la riforma del 2004, ¢ pervenire al riconoscimento in fa-
vore della negoziazione collettiva - soprattutto di quella piu decentrata -
di una generale facolta di deroga alla legge. Tale riconoscimento € del
tutto legittimo fintantoché gli accords dérogatoires mantengano un livel-
lo di protezione dei lavoratori almeno equivalente a quello previsto dalla
legge. E solo in tal modo che si addiverra non solo ad una alterazione
della tradizionale gerarchia delle fonti di diritto del lavoro ma anche e
soprattutto all’emancipazione della contrattazione collettiva dalla legge,
condizione come visto necessaria affinché nell’'ordinamento francese si
possa parlare di una sorta di “autonomia collettiva” delle parti sociali.

E questa la strada imboccata prima dalle parti con la Position
commune del 2001, e poi dal governo con il Documento di lavoro del
2003. Che questo sia I'intento avuto di mira dalle parti sociali emerge
chiaramente gia dall’enunciazione degli obiettivi con cui si apre la
Position commune del 16 luglio 2001, ove accanto a quelli dello sviluppo
della negoziazione collettiva e del rafforzamento dei mezzi del dialogo
sociale compare a chiare lettere proprio I'obiettivo di creare una dinami-
ca di complementarita tra il ruolo della legge e quello della negoziazione
collettiva.

Numerose sono le ipotesi che si iniziano a configurare per per-
venire ad un simile risultato, tra cui si ricorda quella di qualificare di-
rettamente ed espressamente alcune norme come suppletive o dispositi-
vel® e non piu come imperative. A tal fine sara sufficiente inserire nel

9% Al riguardo, ¢ opportuno precisare che la norma ha carattere suppletivo quando il legislatore pur

disciplinando I’intera materia ne rinvia la competenza alle parti sociali; la tutela legale si appli-
chera solo in assenza di stipulazione del relativo contratto collettivo. Tale meccanismo fa si che la
legge abbia un carattere di vera e propria norma sussidiaria, ma allo stesso tempo ¢ in grado di ga-
rantire in favore di tutti i lavoratori ’applicazione di una tutela minima. Diversamente, nel caso in
cui si parli di legge dispositiva, si fa riferimento all’ipotesi in cui il legislatore attribuisce ad alcu-
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testo di legge l'espressione “salvo disposizione contraria del contratto
collettivo applicabile”. L’obiettivo avuto di mira e che si intende rag-
giungere, come risulta molto chiaramente da entrambi i documenti ri-
chiamati, & quello di pervenire ad una vera e propria suppletivita della
legge nei confronti della contrattazione collettiva ed in particolare in fa-
vore di quella di livello piu decentrato, ovvero quella di livello azienda-
le199.

Alcuni autori, poi, osservano come la suppletivita della legge ri-
spetto all’accordo di settore o d'impresa non entri in contrasto con il
principio di favore ma anzi possa perfettamente coesistere con
quest’ultimo, poiché il problema non é piu quello di ammettere o meno
la legittimita di accordi collettivi in deroga alla legge. Nel momento in
cui si attribuisce alla norma legale carattere suppletivo 'accordo collet-
tivo non ¢ piu adottato in deroga alla legge ma diviene esso stesso la re-
gola, ed in quanto tale si inserisce all'interno del nuovo sistema di ge-
rarchia delle norme2%0,

In particolare, la soluzione accolta dalla Position commune del
2001 ¢ quella di individuare tre diversi ambiti, rispettivamente, di com-
petenza esclusiva del legislatore, di competenza condivisa tra legislatore
e parti sociali ed infine di competenza esclusiva delle parti sociali.

Il primo ambito individuato dalla Position commune, relativo
alla competenza esclusiva del legislatore, coincidera naturalmente con
la fissazione dei principi generali di diritto del lavoro ai sensi dell’art. 34
della Costituzione. In tale sfera di competenza, pertanto, le parti sociali
non sono legittimate ad intervenire, trattandosi del cd. ordine pubblico
sociale in senso stretto, ovvero quell’ordine pubblico sociale assoluto ed
inderogabile.

Il secondo ambito, relativo alla competenza condivisa tra legi-
slatore e parti sociali, comprendera le modalita di applicazione dei prin-
cipi generali fissati dal legislatore, oltre che la trasposizione di direttive
comunitarie ad opera di contratti collettivi. In tale ambito il potere legi-
slativo e quello regolamentare dividono la loro competenza con le parti

ni soggetti una facolta la cui applicazione ¢ poi rimessa interamente alle parti sociali. In tal caso,
infatti, il legislatore non prevede alcuna norma legale applicabile in via sussidiaria ed ¢ quindi
possibile attribuire alla legge una funzione di stimolo nei confronti della contrattazione collettiva.
Cfr. SUPIOT A., «Un faux dilemme: la loi ou le contrat? », cit., p. 63.

In tal senso v. LYON-CAEN G., «Pour une réforme enfin claire et imaginative du droit de la né-
gociation collectivey , cit., p. 359.

Cosi MAZEUD A., «Sur ’autonomie collective des partenaires sociaux, depuis la Position com-
mune du 16 juillet 2001», cit., p. 363.
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sociali, poiché leggi o regolamenti non interverranno che in via sussidia-
ria, ovvero in caso di assenza del relativo contratto collettivo. In tal caso
la negoziazione collettiva si configura come vero e proprio sostituto sia
del potere legislativo, che di quello regolamentare.

Infine, 'ultimo ambito di competenza individuato dalla Position
commune, ai nostri fini piu rilevante, ¢ quello relativo alla competenza
esclusiva delle parti sociali e coincide con il miglioramento delle disposi-
zioni di ordine pubblico sociale, nonché con la possibilita riconosciuta al-
le parti sociali di creare nuovi diritti. Anche se la Position commune con
riferimento a quest’ultimo ambito di competenza non fornisce alcuna al-
tra precisazione, astenendosi dall'individuare sia le finalita che 1 conte-
nuti di tale competenza.

Al fine di garantire tala ripartizione di competenze tra Stato e
parti sociali, la scelta della Position commune ¢ quella di affidare ad una
Istanza indipendente un potere di verifica sul contenuto degli accordi
collettivi, ed in particolare che questi ultimi non oltrepassino il confine
dell’ordine pubblico sociale in senso stretto20t,

La volonta della riforma & quella di affidare ad un’autorita in-
dipendente, composta dalle stesse parti, il compito di vigilare sul rispet-
to del confine delle competenze in tal modo tracciate. Nello specifico, ta-
le istanza indipendente e individuata nella commissione paritaria
d’interpretazione dell’accordo, che sara composta dai rappresentanti del-
le parti firmatarie del medesimo accordo collettivo che la istituisce. Al
previo parere della commissione paritaria € obbligato a farvi necessa-
riamente riferimento anche il giudice, ogni volta che sia investito di una
questione relativa all'interpretazione di un contratto collettivo.

L’introduzione di  una  commissione  paritaria  per
I'interpretazione dei contratti collettivi, che ciascun accord de branche
dovra provvedere ad istituire, € un altro aspetto della Position commune
che puo essere letto alla luce della volonta delle parti sociali di dotarsi di
maggiore autonomia, non solo rispetto al potere legislativo ma anche nei
confronti di quello esecutivo. Le parti sociali devono essere in grado, non
solo di stipulare il contratto collettivo, ma di governare ogni conflitto che
dovesse insorgere in merito all’applicazione ed alla interpretazione dei
contratti collettivi.

' LYON-CAEN G., «Pour une réforme enfin claire et imaginative du droit de la négociation collec-
tivew, cit., pp. 355 e 356; SUPIOT A., « Un faux dilemme : la loi ou le contrat ? », cit., pp. 64 e
65.
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In tal modo le parti sociali riescono ad alleggerire gran parte
del contenzioso giudiziario, anche se resta nella competenza del giudice
tutto il contenzioso relativo alla conformita legale dei contratti collettivi.

Nella stessa luce allora deve essere letta la proposta avanzata
dalle parti sociali, ma poi non formalizzata, di affidare ad una istanza
indipendente delle parti anche la procedura di estensione
dell’applicazione del contratto collettivo, attualmente affidata ad
un’autorita amministrativa. Tale procedura, essendo diretta a garantire
un controllo preventivo di legalita sul contratto collettivo, sarebbe in
grado di alleggerire il contenzioso anche sotto tale profilo. Affinché le
parti sociali siano titolari di una reale autonomia €& necessario che
laccordo collettivo sia dotato di una perfetta legittimita. A tal fine, 1
meccanismi diretti a garantire la conformita dei contratti collettivi ai
principi fondamentali non possono riposare nelle mani delle stesse parti
sociali, ma é necessario che restino nella competenza dei tribunali2oz,

In conclusione, si osserva che I'intento della riforma del 2004 ¢
stato quello di introdurre un criterio di sussidiarieta che fosse in grado
di permeare l'intero sistema, modificando in radice la tradizionale ge-
rarchia tra le norme giuridiche tanto nei rapporti tra legge e contratta-
zione collettiva, quanto in quelli tra 1 diversi livelli di contrattazione.
Per cui sara la stessa convention de branche a divenire sussidiaria ri-
spetto all’accord d'entreprise, in modo che sia quest’ultimo a divenire il
centro di gravita del sistema di relations professionnels francesi, luogo
di una vera “autoregolamentazione”203,

La sussidiarieta dell’accord de branche rispetto a quello
d’entreprise si presenta pertanto come necessaria ed indispensabile, se
lobiettivo avuto di mira ¢ quello di estendere lo spazio riservato alla
contrattazione collettiva di tale livello nella regolazione delle condizioni
di lavoro al fine di pervenire ad una vera “autoregolamentazione” delle
parti sociali. Per poter conquistare maggiori ambiti di competenza a li-
vello d'impresa I'unico mezzo che hanno a disposizione le parti sociali &
quello di confiscare potere normativo alla contrattazione collettiva di li-
vello interprofessionnel o de branche.

292 Cosi MAZEUD A., «Sur I’autonomie collective des partenaires sociaux, depuis la Position com-

mune du 16 juillet 2001y, cit., pp. 363 e 364.
BORENFREUND S., SOURIAC M.-A., «Les rapports de la loi et de la convention collective: une
mise en perspectiven, in Dr. Social, 2003, n° 1, janvier, p. 85.
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La sussidiarieta, come rilevato da parte della dottrina2’4, non e
pericolosa poiché non entra direttamente in conflitto con il principio di
favore. Pertanto, il principio di sussidiarieta potra perfettamente coabi-
tare tanto con il principio di gerarchia delle norme, quanto con quello di
favore poiché si tratta solo di intendere in maniera diversa il tradiziona-
le sistema di gerarchia delle norme. Che questa sia la conclusione cor-
retta sembra emergere del resto anche dalla teoria della regolazione so-
ciale elaborata da Reynaud?%, in virtu della quale I'autore ha tradizio-
nalmente spiegato l'efficacia normativa delle norme collettive. Le regole
contenute nei contratti collettivi, a differenza di quelle che promanano
dai pubblici poteri, non rispondono ad una specifica esigenza di giusti-
zla, piuttosto rappresentano un compromesso tra posizioni differenti. I
contratti collettivi regolano il conflitto tra contrapposti interessi, che
nelle loro norme riescono a trovare un giusto punto di equilibrio. Le re-
gole collettive, pero, non sono solo un compromesso ma hanno anche una
portata normativa che loro deriva dal fatto stesso di essere inserite in
un accordo, del quale acquisiscono il medesimo grado. Cio significa che
tali regole sono quelle intorno alle quali si ¢ formato il consenso della
pluralita dei soggetti legittimati alla negoziazione.

L’equilibrio raggiunto dai contratti collettivi non € pero assolu-
to, le regole che essi definiscono sono per loro natura incerte ed incom-
plete, pertanto sono destinate ad essere periodicamente rimesse in di-
scussione dalle stesse parti sociali. Lo stesso Reynaud?°¢ aveva da tempo
osservato come il modello ideale sarebbe quello della negoziazione per-
manente, proposto da Kahn-Freund?°?. In un sistema come quello fran-
cese, a differenza di quelli di origine anglosassone, nel caso in cui vi sia
un nuovo disaccordo che rompe l'equilibrio raggiunto non si ricorrera
all’autorita giudiziaria ma saranno le stesse parti sociali, gelose della
loro autonomia, a riaprire la negoziazione per definire un nuovo equili-
brio. Le regole definite non sono mai stabili ed immodificabili nel tempo,
ma al contrario sono oggetto di una continua ed intensa attivita di modi-
fica e di trasformazione. E proprio in cio che si sostanzia I'azione collet-

204 ANTONMATTEI P.-H., «Négociation collective: bréve contribution au débat sur la réformey, cit.,

pp- 89 e 90.

REYNAID J.-D., Les régles du jeu. L’action collective et la régulation sociale, Armand Colin,
Paris, 1989 e 1997; RYNAUD 1I.-D., Le conflit, la négociation et la régle, Octares, Toulouse,
Deuxiéme édition, 1999.

REYNAUD J.-D., «Régulation social (théorie de la)», in BEVORT A., JOBERT A., LALLE-
MENT M., MIAS A. (sous la direction de), Dictionnaire du Travail, PUF, Paris, 2012, p. 631.
KAHN-FREUND O., Labour and the law, Steven & Son, London, 1977.
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tiva delle parti sociali che, attraverso la definizione di nuove regole, ogni
volta raggiungono un nuovo equilibrio nel conflitto tra i loro contrappo-
sti interessi.

Allora risulta evidente come con tale logica, e con la stessa teo-
ria della regolazione sociale, risulti poco praticabile I'applicazione di un
criterio gerarchico per regolare il conflitto tanto tra legge e contratta-
zione collettiva, quanto tra contratti collettivi di diverso livello. Se ¢ ve-
ro che tradizionalmente questa é stata la logica che ha governato tale
conflitto, lo stesso Reynaud?°8 piu recentemente ha avuto modo di rile-
vare come in Francia sia emersa una molteplicita di fonti di diritto del
lavoro, nell’ambito delle quali la négociation d’entreprise assume la fun-
zione di adeguare la normativa contrattuale di livello superiore alle spe-
cifiche condizioni di lavoro, cosi come la convention de branche lo fa nei
confronti di quella legale. Da ci0 emerge che la tendenza verso la quale
sta andando negli ultimi anni il sistema delle fonti del diritto del lavoro
francese € quella di “gerarchizzare” sempre meno i rapporti tra gli atti
che lo compongono: la legge lascia sempre piu spazio alla convention de
branche, nello stesso modo in cui si consente agli accords d'entreprise di
derogare piu facilmente a quest’ultima. E allora lo stesso ordine pubbli-
co sociale ad essere messo in discussione.

Contestualizzando la teoria sulla regolazione sociale, Reynaud é
in effetti riuscito a recuperare la prima caratteristica della contratta-
zione collettiva, quella della sua normativita che discende direttamente
dalla stessa azione collettiva20?,

2% REYNAUD J .-D., «Régulation social (théorie de la)», cit., p. 634; REYNAUD J.-D., « La négo-

ciation, 1’accord, le dispositif », in DE TERSSAC G. (sous la direction de), La Théorie de la ré-
gulation social de Jean-Daniel Reynaud. Débats et prolongements, La Découverture, Collection
«Recherchesy, Paris, 2003, pp. 179-190; nonché pit ampiamente sulle attuali prospettive della
teoria della regolaziona sociale cfr. DE TERSSAC G. (sous la direction de), La Théorie de la ré-
gulation social de Jean-Daniel Reynaud. Débats et prolongements, La Découverture, Collection
«Recherches», Paris, 2003.

Cosi REYNAUD J.-D., RICHEBE N., «Régles, conventions et valeurs, plaidoyer pour la normati-
vité ordinaire», in RFS, 2007, n° 48-1, pp. 3-36.
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2.3 Gli accords d’entreprise dérogatoires: dalla sussidiarie-
ta alla suppletivita della convention de branche

2.3 a). Il primo riconoscimento degli accords d’entreprise déroga-
toires

I primi accords d'entreprise dérogatoires compaiono a partire
dagli inizi degli anni ‘80. Piu precisamente, il primo atto giuridico che
formalmente ha autorizzato accanto agli accords de branche gli accords
d’entreprise a derogare alla legge ¢é il decreto del 16 gennaio 1982, adot-
tato sotto il governo di Pierre Mauroy?!9, Tale decreto aveva in realta
fatto seguito ad un accord interprofessionnel sul tempo di lavoro, firma-
to dalle stesse parti sociali il 17 luglio 1981211, 11 legislatore, pertanto,
riprendendo la volonta manifestata sul punto dalle stesse parti sociali,
riconosce ad un accord collectif dentreprise o d’établissement la facolta
di derogare alle disposizioni contenute nel medesimo decreto relative al-
la organizzazione e ripartizione delle ore di lavoro, nonché al recupero
delle ore di lavoro perdute?!2,

Sara proprio 'organizzazione del tempo di lavoro infatti a costi-
tuire una delle materie tipiche nell’ambito delle quali saranno autoriz-
zati, prima di volta in volta e poi In via piu generale, accords
d’entreprise dérogatiores non solo al livello contrattuale superiore ma
anche alla stessa legge. Nel momento in cui si attribuisce all’accord
d’entreprise la facolta di derogare alla legge nella stessa misura in cui
puo farlo I'accord de branche I'intento del legislatore diviene, oltre quel-
lo di realizzare un progressivo processo di decentramento dell'intero si-
stema, anche quello di equiparare almeno sotto tale profilo 1 due livelli
di contrattazione. In materia di tempo di lavoro, 'eguaglianza in tal
modo realizzata tra accord de branche e d'entreprise rispetto alla possi-
bilita di entrambi di derogare alla legge € maggiore che in altri ambiti.

E pur vero che tale processo di progressivo eguagliamento dei
due livelli contrattuali, abilitati in eguale misura a derogare alla legge,

219 Con il decreto del 16 gennaio 1982 si istituisce la quinta settimana di ferie retribuite e si porta la

durata legale della settimana lavorativa a 39 ore.

M accord interprofessionnel ¢ firmato dal lato datoriale dalla CNPF, dal lato sindacale dalle
CEDT, CGT-FO e CFTC dal lato sindacale.

212 DUFOUR C., HEGE A., Evolutions et perspective des systemes de négociation collective..., op.
cit., p. 91; JOBERT A., «La négociation collective du temps de travail en France depuis 1982»,
cit., p. 368.
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presenta un altro risvolto ovvero quello di un forte indebolimento del
ruolo della legge nella regolazione delle relazioni di lavoro, se non altro
in virtu del rilievo che ora saranno maggiori il numero di deroghe che
possono essere apportate alla legge?!3. Cio non deve stupire piu di tanto
se s1 considera che tale processo, iniziato nel 1982 e portato a compi-
mento nel 2004, & diretto a modificare la stessa regola che governa il
conflitto che insorge non solo tra contratti collettivi di differente livello
ma anche tra disposizioni contrattuali e legali. Si accorda preferenza
non piu alla disposizione maggiormente favorevole ai lavoratori, che era
da valutarsi in ogni caso con riferimento all'intera collettivita dei lavo-
ratori e mai ad esclusivo beneficio del singolo lavoratore, ma a quella
che contiene il maggior numero di deroghe rispetto al testo, che sara di
volta in volta contrattuale o legale!.

E in questa direzione che si era mosso il legislatore francese gia
con le lois Auroux del 1982, e tra queste in particolare la legge del 13
novembre 1982 n. 82-957 mediante la quale aveva attribuito all’accord
d’entreprise o détablissement la facolta di derogare alla convention o
all’accord di ambito applicativo pitt ampio, nonché alla stessa legge. Se
la possibilita di stipulare accords dérogatoires alla legge si era gia ini-
ziata a configurare da qualche tempo nell'ordinamento francese, sebbe-
ne condizionata ad una specifica e necessaria autorizzazione del legisla-
tore da adottarsi caso per caso, il merito delle lois Auroux é stato senza
dubbio quello di aver generalizzato tale facolta, seppur in origine limita-
tamente alle clausole salariali.

I1 vecchio art. L. 132-24 Code du Travail introdotto dal legisla-
tore del 1982, infatti, riconosceva la possibilita per una convention o un
accord d’entreprise o détablissement di prevedere delle modalita partico-
lari di applicazione delle maggiorazioni salariali rispetto a quanto pre-
visto dalle conventions de branche o dagli accords professionnels o inter-
professionnels applicabili nell'impresa, a condizione che 'aumento totale
della massa salariale sia almeno uguale all’aumento che risulta

213 11 tal senso v. SOURIAC M.-A., «L’articulation des niveaux de négociationy, in Dr. Social, 2004,

n° 6, juin, pp. 586 e 587.

Cfr. SOURIAC M.-A., «L’articulation des niveaux de négociation», cit., pp. 580 e ss.; nonché cfr.
VACHET « L’articulation accord d’entreprise, accord de branche : concurrence, complémentarité
ou primauté ? », in Dr. Social, 2009, n° 9/10, septembre-octobre, p. 898.
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dall’applicazione delle maggiorazioni previste da tali conventions o ac-
cords?1,

2.3 b). Dal criterio di sussidiarieta ad una vera e propria suppleti-
vita della convention de branche

In tal modo incomincia a farsi spazio Iidea di impostare su
nuove basi il rapporto tra le fonti di diritto del lavoro, poiché ad essere
modificato sara lo stesso criterio sul quale fino a questo momento si era
fondato l'intero sistema di gerarchia delle fonti del diritto. Ad essere
modificato € infatti il principio del favor, principio in virtu del quale fino
agli inizi degli anni ’80 veniva risolto ogni conflitto tra norma inferiore e
superiore, gerarchicamente sovraordinata alla prima. Tale principio, in-
fatti, sara progressivamente sostituito con un criterio di sussidiarieta
che non si limitera a regolare il conflitto tra contratti collettivi di diver-
so livello ma andra a permeare I'intero sistema delle fonti del diritto del
lavoro francese.

In virtu del nuovo criterio ordinatore, pertanto, sara la stessa
norma legale ad essere sussidiaria rispetto a quella contrattuale, non-
ché la convention o I'accord professionnel o interprofessionnel lo sara ri-
spetto a quello di livello inferiore, nello stesso modo in cui la convention
de branche lo sara nei confronti dell'accord d'entreprise o
d’établissement. La circostanza che il nuovo criterio di sussidiarieta an-
dra a permeare l'intero sistema di relations professionnelles francesi
trova conferma nella stessa legge del 4 maggio 2004 n. 2004-391. Tale
legge infatti, oltre a modificare I'art. L. 132-23 Code du Travail cui e
stata aggiunta 'alinéa 4 estendendo la facolta dell’accord d’entreprise di
derogare alla convention de branche, € andata anche a modificare l'art.
L. 132-13 Code du Travail riconoscendo la medesima facolta alla
convention de branche nei confronti dell’accord professionnel o interpro-
fessionnel, la cui formulazione & forse ancora piu incisiva della prima?216,

1a disposizione, originariamente contenuta nell’art. L. 132-24 Code du Travail, non ¢ stata toccata

né dalla riforma del 2004, né da quella successivamente realizzata con la legge del 20 agosto 2008
se non per essere trasfusa nell’attuale art. L. 2253-4 Code du Travail (nuova numerazione).
Stando al tenore letterale dell’originario art. L. 132-13, cosi come modificato dalla legge del 4
maggio 2004: “Une convention de branche ou un accord professionnel ou interprofessionnel ne
peut comporter des disposition moins favorables aux salariés que celles qui leur sont applicables
en vertu d’une convention ou d’un accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus
large” (alinéa 1).
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Se ¢ la stessa norma legale a divenire sussidiaria e suppletiva
nei confronti di quella contrattuale questo significa anche un’altra cosa,
ovvero che sono le stesse parti sociali ad essersi affrancate dal potere del
legislatore, potendo a lui sostituirsi mediante 'adozione di una clausola
contrattuale del tutto difforme dal disposto legale rispetto al quale il
contenuto piu o meno favorevole ¢ divenuto del tutto indifferente. In tal
modo si finisce per sottrarre del tutto alla legge una delle funzioni cui
essa aveva assolto tradizionalmente nella regolazione delle relazioni di
lavoro, ovvero quella di garantire un minimo comune denominatore in
favore di tutti i lavoratori, poiché ad affermarsi ¢ proprio una nuova
forma di regolazione delle relazioni di lavoro che puo essere individuata
nell’assenza di uniformita2!?. Tale funzione non viene sottratta soltanto
alla legge ma anche alle conventions interprofessionnelles e alle conven-
tions de branche, che allo stesso modo della legge avevano tradizional-
mente garantito nel sistema francese l'applicazione di un trattamento
uniforme in favore di tutti i lavoratori, rispettivamente a livello inter-
professionale o di settore.

Ad affermarsi € un nuovo criterio di regolazione delle relazioni
di lavoro?'8, che non saranno piu improntate al tradizionale criterio di
uniformita in virtu del quale a situazioni eguali deve sempre corrispon-
dere un eguale trattamento, ma a quello della diversita di trattamento
che varia da impresa a impresa. Questo € I'unico criterio in grado di te-
ner conto delle peculiarita che caratterizzano la situazione concreta, e
che per questa strada riesce a garantire una tutela maggiore e piu effet-
tiva dei lavoratori. La tutela sara tanto piu effettiva, quanto piu gl a-
gentl negoziali saranno vicini ai soggetti in favore dei quali si stipula.
Pertanto, il livello piu decentrato, quello d'impresa o addirittura di sta-
bilimento, risulta I'unico in grado di adattare la normativa uniforme,
che discende dalla legge o dalle conventions interprofessionnelles o de
branche, alla specifica realta considerata.

“S’il vient a étre conclu une convention ou un accord de niveau supérieur a la convention ou a
l"accord intervenu, les parties adaptent celles des clauses de la convention ou de I'accord anté-
rieur qui seraient moins favorables aux salariés” (alinéa 2).

L’articolo non ¢ stato modificato, invece, dalla successiva legge del 20 agosto del 2008 se non per
essere trasfuso nell’attuale art. L. 2252-1 Code du Travail.

17 I tal senso v. BORENFREUND G. — SOURIAC M.A., «Les rapports de la loi et de la convention

collective: une mise en perspectivey, cit., p. 75.

Sulla esigenza di deregolamentazione delle relazioni di lavoro e di flessibilizzazione delle condi-

zioni di lavoro cfr. JEAMMAUD A., «Réglementation du travail», in BEVORT A., JOBERT A.,

LALLEMENT M., MIAS A. (sous la direction de), Dictionnaire du Travail, PUF, Paris, 2012,

pp. 621-622.
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Il processo, dapprima di sostituzione del criterio ordinatore e
poi di vera e propria rimozione del principio gerarchico, € pero attuato in
maniera progressiva e del tutto graduale dal legislatore. Infatti, e solo
con la riforma del 2008 che esso potra dirsi interamente compiuto e por-
tato a termine, potendosi iniziare a parlare di una vera e propria sup-
pletivita della norma legale rispetto a quella contrattuale, nonché di
suppletivita della convention de branche rispetto all’accord
d'entreprise?!?, In tal modo si giungera non solo a fare dell’accord
d’entreprise il centro di gravita dell'intero sistema di relazions profes-
sionnelles francesi ma anche a configurare una vera e propria emanci-
pazione degli accords d’entreprise, che verranno sottratti al rispetto di
contratti e accordi ad ambito applicativo piu ampio, territoriale o profes-
sionale. I primi potranno contenere anche disposizioni meno favorevoli
per 1 lavoratori rispetto a quanto previsto dalla négociation di livello su-
periore, con conseguente indebolimento del ruolo della convention de
branche che perde in tal modo alcune una delle sue funzioni tradiziona-
I, Pefficacia imperativa nei confronti dei contratti di livello inferiore?20,

E a partire dalla legge del 1982 che si inizia a mettere in di-
scussione 1l principio di gerarchia dei contratti collettivi, in virtu del
quale 1 contratti o accordi di livello inferiore non possono derogare in
peius a quelli di livello superiore, ma solo migliorarne le disposizioni o
adattarle alle specifiche situazioni ed esigenze aziendali. Per poi arriva-
re, secondo il parere di un’autrice??! gia a partire dalla riforma del 2004,
alla rimozione dal Code du Travail dello stesso principio di subordina-
zione gerarchica tra contratti collettivi: I'accord d’entreprise é infatti au-
torizzato ad adottare clausole contrattuali diverse da quelle dell’accord
de branche, incluse disposizioni meno favorevoli. D’altro canto, € neces-
sario rilevare che I'indebolimento del ruolo della convention de branche é
realizzato anche sotto un altro profilo, essendo quest’ultima privata del
monopolio di cui precedentemente disponeva in ordine a determinate
deroghe, in particolare quelle rispetto alla legge ora attribuite diretta-
mente alla competenza del livello aziendale di contrattazione. Ancora
una volta, le parti sociali a livello aziendale guadagnano nuovi ambiti di
competenza a discapito del livello di contrattazione collettiva superiore.

Le lois Auroux hanno aperto una breccia nel sistema delle fonti
del diritto del lavoro francese ed in particolar modo nel rapporto tra con-

219
220
221

In tal senso v. JOBERT A., «Conventions collectivesy, cit., p. 142.
Cfr. SOURIAC M.-A., «L’articulation des niveaux de négociationy, cit., pp. 580 e ss.
SOURIAC M.-A., «L’articulation des niveaux de négociationy, cit., p. 582.
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tratti collettivi di diverso livello, realizzando quello che & stato definito
un vero e proprio “tremblement de terre”, nel quale si sono inserite pri-
ma la legge del 2004 e poi quella del 2008, replicando il sisma?222,

2.3 ¢). Le divergenti posizioni di dottrina e giurisprudenza sulla
ammissibilita della convention de branche suppletiva

Come si ha avuto gia modo di rilevare, il processo che porta alla
configurazione di una vera e propria suppletivita della convention de
branche nei confronti dell’accord d’entreprise & stato attuato in maniera
del tutto graduale nel sistema di relations professionnelles francesi, se
non altro per 'opposizione manifestata al riguardo da parte della dot-
trina. Tale circostanza condurra nel 2004 alla sola sostituzione del crite-
rio ordinatore del conflitto ma senza intaccare il principio di gerarchia,
tanto tra legge e contratti collettivi, quanto tra contratti collettivi di di-
verso livello. Cio nonostante le stesse parti sociali avessero gia invitato
1l legislatore a configurare una vera e propria suppletivita tra i livelli
contrattuali, con conseguente rimozione di ogni vincolo di subordinazio-
ne tra gli stessi, ove esistente?2s,

Secondo I'opinione di alcuni autori??4, infatti, non & possibile ri-
conoscere alla norma legale un vero e proprio carattere suppletivo ri-
spetto a quella contrattuale, o quanto meno non & possibile farlo in mo-
do assoluto. Questa parte della dottrina, pertanto, osserva come con ri-
guardo alla norma legale si configuri solo una suppletivita condizionata,
poiché se le condizioni fissate dalla legge, in virtu delle quali deve essere
esercitata la deroga autorizzata, non sono rispettate dall’accordo ad im-
porsi sara nuovamente 'applicazione del testo legale che torna ad essere

222y BELIER G., LEGRAND H.J., La négociation collective apres la loi du 20 aouit 2008. Nou-
veaux acteurs, nouveaux accords, Editions Liaisons, Paris, 2009, p. 7; v. anche DUFOUR C.,
HEGE A., Evolutions et perspective des systémes de négociation collective..., op. cit., p. 92.

Le parti sociali avevano infatti configurato, al fine di facilitare lo sviluppo della contrattazione col-
lettiva di livello piu decentrato (négociation d’entreprise o d’établissement), 1a possibilita di inse-
rire nelle conventions de branche delle disposizioni di carattere suppletivo, ovvero disposizioni
che verranno applicate all’interno dell’impresa solo ove le parti a tale livello non pervengano alla
stipulazione di alcun accordo. Le parti sociali avevano configurato tale eventualita dapprima con
Paccord interprofessionnel del 31 ottobre 1995, poi con la Position commune del 16 luglio 2001
ma entrambi gli inviti non saranno tenuti in alcun conto dal legislatore.

22 BORENFREUND G. — SOURIAC M.A., «Les rapports de la loi et de la convention collective:

une mise en perspectiven, cit., p. 82.

223

86



munito di tutta la sua imperativita, mentre la clausola contrattuale dif-
forme sara ritenuta illecita.

La legge conserva naturalmente tutta la sua efficacia ed impe-
rativita nei confronti del contratto individuale di lavoro, che in nessun
caso potra contenere delle disposizioni meno favorevoli rispetto a quelle
legali. Anche nel caso in cuil una norma legale sia derogata da un accord
d’entreprise essa resistera di fronte al contratto individuale, tornandosi
ad applicare nei confronti di quest’ultimo nella pienezza della sua impe-
rativita?2,

Sebbene a partire dal 2004 non sia plu necessaria
un’autorizzazione speciale del legislatore ogni volta che si voglia deroga-
re mediante accordo ad una disposizione legale, ¢ pur sempre la legge ad
inquadrare e regolare le condizioni al ricorrere delle quali la deroga puo
essere esercitata, anche se adesso la legge lo fa in via del tutto generale,
nonché circondandola di una serie di limiti. D’altro canto, I'estensione
delle aree di intervento della contrattazione collettiva, tra cui la facolta
di apportare deroghe alla legge, ¢ naturalmente indicativa di nuovi am-
biti di competenza delle parti sociali che le stesse guadagnano a discapi-
to del legislatore. Tale circostanza dimostra, tra I'altro, che il principio
del favor non ha affatto natura costituzionale ma si trova al contrario
nella piena disponibilita del legislatore che all’occasione puo decidere di
sostituirlo con altro e diverso criterio, come avvenuto nel 2004226,

Secondo I'impostazione richiamata, che si basava su una rilet-
tura critica della stessa riforma del 2004, & necessario procedere con
cautela nella progressiva sostituzione del criterio ordinatore per evitare
che possa realizzarsi una graduale e generalizzata sostituzione della
norma contrattuale a quella legale. Una simile sostituzione, infatti, sa-
rebbe ammissibile solo a condizione di configurare la legittimita delle
clausole contrattuali nei limiti in cui le stesse mantengano un livello di
protezione quantomeno equivalente a quello garantito dalla legge. Per
tali autori, solo se letto in questi termini il riconoscimento di una gene-
rale facolta di deroga alla legge da parte dell’autonomia collettiva po-

225 Cosi BORENFREUND G. — SOURIAC M.A., «Les rapports de la loi et de la convention collec-

tive: une mise en perspective », cit., p. 82.

2% 11 tal senso v. BORENFREUND G. — SOURIAC M.A., «Les rapports de la loi et de la convention
collective: une mise en perspectivey, cit., p. 75.
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trebbe essere ammesso e, conseguentemente, potrebbe ritenersi la ri-
forma legittimaZ227,

Altri autori2?® invece, pur partendo da una posizione fortemente
critica della riforma, ne hanno dato una lettura riduttiva sulla base del
rilievo che prima laccord interprofessionnel del 1995 e poi la legge del
2004 hanno in realta fornito solo una delle tante interpretazioni possibi-
Ii del vecchio art. L. 132-23 Code du Travail. In tal modo, la scelta del
legislatore & stata quella di riconoscere all’accord d'entreprise o
d’établissement la facolta di adattare le clausole contenute nella
convention de branche alla specifica realta aziendale, cosa che potra av-
venire se del caso anche mediante 'adozione di disposizioni meno favo-
revoli. Tale disposizione, peraltro, non & stata modificata neppure dalla
riforma successiva del 2008, come risulta espressamente dal disposto
dell’attuale art. L. 2253-1 Code du Travail che corrisponde appunto al
vecchio art. L. 132-23, alinéa 1 Code du Travail??®. La dottrina richia-
mata, infatti, sostiene che in realta non si tratti neppure di mettere in
discussione il principio di gerarchia, poiché stando al tenore letterale
della norma non si instaurerebbe alcun rapporto gerarchico tra la
convention de branche e 'accord d’entreprise. Quest'ultimo, infatti, non
risulterebbe subordinato alla prima ma anzi autorizzato ad adattarne le
disposizioni alle condizioni peculiari dell'impresa, circostanza che con-
ferma 'autonomia dei due livelli negoziali.

Secondo altri ancora?3°, ¢ proprio sulla base del disposto del
vecchio art. L. 132-23 Code du Travail, cosi come modificato dal legisla-
tore del 1982, che trova conferma l'esistenza di un rapporto gerarchico
tra la convention de branche e I'accord d’entreprise, essendo il secondo

227y, BORENFREUND G. — SOURIAC M.A., «Les rapports de la loi et de la convention collective:
une mise en perspectivey, cit., p. 83.

DESPAX M., «La place de la convention d’entreprise dans le systéme conventionnel», in Dr. So-
cial, 1988, n° 1, janvier, p. 9. LYON-CAEN, G., PELISSIER J., SUPIOT A., Droit du Travail,
19¢me édition, Dalloz, Paris, 1998; CHALARON Y., «L’application de la disposition la plus fa-
vorabley, in Etudes offertes a G. Lyon-Caen, 1989, p. 250

¥ “Une convention ou un accord d ‘entreprise ou d’établissement peut adapter les dispositions des
conventions de branche ou des accords professionnels ou interprofessionnels applicables dans
lentreprise aux conditions particulieres de celle-ci ou des établissements considérés”, disposi-
zione modificata in tal senso fin dal legislatore del 1982.

RODIERE P., «Accord d’entreprise et convention de branche ou interprofessionnelle», in Dr. So-
cial, 1982, novembre, p. 771; MORIN M.-L., «L’articulation des niveaux de négociation dans
I’accord interprofessionnel sur la politique contractuelle du 31 octobre 1995 », in Dr. Social,
1996, janvier, p. 15. Nello stesso senso v. anche DESPAX M., «La place de la convention
d’entreprise dans le systeme conventionnel», cit., p. 13 ¢ CHALARON Y., «L’application de la
disposition la plus favorable», cit., p. 256.
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chiaramente subordinato alla prima senza che possa essere lasciato al-
cuno spazio ad un’articolazione tra i livelli negoziali. Nonostante tale
premessa, gli stessi autori ritengono che nel caso di specie non si tratti
di mettere in discussione il principio di favore qualora siano le stesse
parti sociali a livello di branche ad autorizzare in tal senso l'accord
d’entreprise?!,

A tali visioni minimizzatrici della portata della riforma se ne
contrappone, invece, una molto piu realista che sottolinea 1 problemi di
legittimita che quest’ultima solleverebbe con riguardo a disposizioni di
ordine pubblico, quali 1 vecchi artt. L. 132-23 e 135-2 Code du Travail?32,
in virtu dei quali un contratto o un accordo collettivo di livello decentra-
to non puo che comportare disposizioni piu favorevoli per 1 lavoratori ri-
spetto a quelle contenute nel contratto di livello superiore, valendo na-
turalmente lo stesso principio anche nei rapporti tra contratto collettivo
ed individuale. Tali disposizioni si fanno garanti da un lato dell’effetto
1mperativo della convention de branche, tanto nei confronti del contratto
o accordo di livello aziendale quanto del contratto individuale di lavoro,
dall’altro dell’autorita del principio di favore. Se a tali disposizioni poi si
attribuisce il carattere di norme di ordine pubblico, come sembra fare la
dottrina maggioritaria233, ne discende I'impossibilita per il legislatore di
poter modificare il criterio ordinatore, poiché di tali norme il legislatore
non ne avrebbe la disponibilita.

Tale orientamento, peraltro, trovava conferma nella giurispru-
denza del Tribunale di Grande Istanza? ed in quella della Corte
d’Appello di Parigi?3, che avevano sanzionato con la nullita alcune di-
sposizioni contrattuali inserite nelle conventions de branche, dalle stesse
qualificate come suppletive rispetto ad alcuni accords d’entreprise stipu-
lati in epoca successiva e nel medesimo campo di applicazione. Tali pro-
nunce giurisprudenziali si sono fondate, infatti, proprio sulla diretta vio-
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Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise, op. cit., pp. 258-260.
Tali articoli del Code du Travail in seguito alla riforma del 2004, che ha modificato la numerazio-
ne del Codice, corrispondono rispettivamente agli attuali artt. L. 2253-1 e 2254-1. Alla riforma
ancora successiva, ed attuata in epoca piu recente mediante la legge del 10 agosto 2016 n. 1088, si
deve invece I’introduzione degli artt. L. da 2253-5 a 2253-7 Code du Travail, nonché da 2254-2 a
2254-6 Code du Travail. In effetti, quest’ultima riforma, anche conosciuta sotto 1’ormai noto no-
me di Loi Travail, ¢ intervenuta in maniera molto piu incisiva delle precedenti autorizzando
Paccord d’entreprise a derogare alle conventions de branche sia anteriori che posteriori, nonché
ad imporsi sullo stesso contratto di lavoro.

Cfr. BELIER G. - LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise, op. cit., p. 259.

V. Tribunal de Grande Istance de Paris 14 maggio 2002, in Sem. soc. Lamy, 2002, suppl. n°® 1084.
V. Cour d’appel de Paris 24 settembre 2004, in RJS 12/2003, n° 1419.
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lazione degli articoli legge 132-23 e 132-5 Code du Travail, quali norme
di ordine pubblico ed in quanto tali indisponibili non solo per le parti ma
anche per lo stesso legislatore.

Tutte le dottrine richiamate trovavano, in ogni caso, un punto
d’incontro nel concordare sull’assenza nell'ordinamento francese di un
espresso riconoscimento del principio di subordinazione del livello
d’entreprise rispetto a quello de branche, come dimostra la scelta opera-
ta dal legislatore del 1982.

In realta, come si € gia avuto occasione di rilevare, erano state
le stesse parti sociali a configurare la suppletivita della convention de
branche, poi tradotta dal legislatore in mera sussidiarieta. Con ’Accord
Interprofessionnel del 31 ottobre 1995, infatti, le parti avevano configu-
rato una simile eventualita riconoscendo che, sebbene la convention de
branche conservi in parte 1l “suo ruolo normativo abituale”, in parte an-
dra ad assumere una funzione di regolazione della négociation
d’entreprise. Secondo 1l punto di vista espresso dalle parti sociali, € alla
convention de branche che deve essere affidato 1l compito di aprire nuovi
spazi ed inquadrare la négociation dentreprise e cio potra avvenire piu
agevolmente ove sia la stessa convention de branche a contenere dispo-
sizioni contrattuali che si applicheranno solo in assenza di un accord
d’entreprise, configurandosi in tal modo una vera e propria suppletivita
della convention de branche rispetto all'accord d’entreprise?3,

In quegli anni, il legislatore e 'opinione pubblica non erano an-
cora pronti ad una riforma che mettesse in discussione gli equilibri sui
quali si era fondato storicamente il sistema di relations professionnelles
francesi. Per tale ragione, la proposta avanzata al riguardo dalle parti
sociali fu fortemente criticata, in quanto ritenuta ancora rivoluzionaria,
e non sara ripresa neppure dalla legge del 12 novembre 1996 n. 96-985,
legge mediante la quale si recepira I'accord interprofessionnel del 1995.

Le parti sociali rivolgeranno non a caso un nuovo invito al legi-
slatore, che andra nella medesima direzione del primo. L'invito & rivolto
con la Position commune del 16 luglio 2001, all'interno della quale le

20 Articoli 1, 2 e 3 dell’Accord National Interprofessionnel (ANI) del 31 ottobre 1995: “Outre son

role normatif habituel - consistant a définir [’ensemble des entreprise et des salariés compris
dans son champ d’application - [...] la négociation de branche a également d’autres réles a jouer
dans des domaines tels que I’organisation du temps de travail [...].

Ainsi il lui appartient, sans remettre en cause son réle normatif habituel a portée générale rappelé ci-
dessus, d’élaborer des dispositions normatives applicables dans les entreprises ou la négociation
ne peut aboutir, sans que ces dispositions s 'imposent aux entreprise dans lesquelles la négocia-
tion collective est possible et aboutie”.
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parti faranno espresso riferimento ad “une articulation dynamique et
maitrisée des niveaux de négociation”?37,

In tale occasione, il legislatore recepira si la posizione delle par-
t1 sociali sul punto ma lo fara solo parzialmente, limitandosi a prevedere
quale nuovo criterio ordinatore quello di sussidiarieta. Tale criterio si
andra a sovrapporre ed a sostituire al principio del favor e sara diretto a
permeare d’ora in avanti l'intero sistema di relations professionnelles
francesi, ma senza ancora configurare alcuna suppletivita della
convention de branche rispetto allaccord d’entreprise. Ad un simile ri-
sultato si perverra infatti solo qualche anno piu tardi, quando 1 tempi
saranno ormai maturi per una vera e propria rifondazione sociale del si-
stema?38,

Se infatti questo fosse stato I'intento del legislatore gia nel 2004
lo stesso si sarebbe espresso in termini diversi, prevedendo che la
convention de branche non si applichi se non in assenza dell’accord
d’entreprise, configurandosi allora si una vera e propria suppletivita del-
la prima rispetto al secondo. Non era questo pero I'intento del legislato-
re francese del 2004. L'intento non era ancora quello di far divenire
Paccord d’entreprise centro di gravita del nuovo sistema di relations pro-
fessionnelles a discapito della convention de branche, tradizionalmente
perno del sistema, della quale si conferma la sovranita almeno per il
momento. Nel 2004 il ruolo della convention de branche ¢ sicuramente
indebolito, ma tale livello di négociation costituisce ancora il centro del
sistema di contrattazione collettiva francese, non essendo ancora stato
rimpiazzato dall’accord d’entreprise, cosa che accadra invece nel 2008239,

Anche se non € da trascurare il rilievo che a qualcosa di molto
simile, di ci6 che avverra poi nel 2008, ci si era gia avvicinati verso la fi-
ne degli anni 90 con la loi Aubry del 13 giugno 1998, che era diretta ad
Iincentivare la stipulazione di conventions ed accords collectifs destinati
a preparare il terreno per la seconda loi Aubry, nella quale poi tali ac-

2T Al primo paragrafo, intitolato “développer la négociation collective”, punto 1 della Position com-

mune del 16 luglio 2001 “sur les voies et moyens de I'approfondissement de la négociation col-
lective” le parti sociali infatti prevedono espressamente che “Dans ce cadre, pour faciliter le dé-
veloppement de la négociation collective a tous les niveaux, chaque niveau de négociation, natio-
nal interprofessionnel, de branche, et d’entreprise, doit pouvoir négocier de telle sorte que les
dispositions conclues a un niveau plus ou moins centralisé (interprofessionnel ou de branche)
s'imposent aux niveaux décentralisés (entreprise) en ['absence d’accord portant sur le méme ob-
Jet’.

% In tal senso v. SOURIAC M.-A., «L’articulation des niveaux de négociation», cit., pp. 581 e 583.

239 Cosi VACHET G., «L’articulation accord d’entreprise, accord de branche: concurrence, complé-
mentarité ou primauté ?», in Dr. Social, 2009, n° 9/10, septembre-octobre, pp. §96-899.



cordi sarebbero stati recepiti. Tra le due leggi vengono pertanto stipula-
te numerose conventions de branche, molte delle quali contengono di-
sposizioni espressamente qualificate come suppletive, le stesse infatti,
sebbene contenute in una convention de branche, si applicheranno solo
in assenza di un accord d’entreprise sul medesimo oggetto.

In seguito, sempre un maggior numero di accords de branche
incominciano ad inserire tra le loro disposizioni norme di carattere sup-
pletivo, soprattutto in materia di tempo lavoro, materia sulla quale con
riguardo alla possibilita di apportare deroghe avevano gia inciso le lois
Aubry. Tra Taltro, tali accords de branche saranno anche oggetto del
tradizionale decreto di estensione del Ministro del Lavoro, senza che il
principio di suppletivita da essi contemplato abbia costituito un limite
al riconoscimento in loro favore di un’efficacia erga omnes*¥.

E proprio con riguardo a simili disposizioni di natura suppletiva
che ha avuto modo di pronunciarsi la giurisprudenza francese che, ad
eccezione della gia richiamata decisione del Tribunale di Grande Istan-
za di Parigi del 14 maggio 2001 poi confermata dalla Corte d’Appello di
Parigi il 24 settembre 2003, ha riconosciuto la legittimita di simili clau-
sole contrattuali. Tra l'altro, é singolare che le pronunce gia richiamate
siano state rese poco prima della riforma del 2004, ma in omaggio al ri-

240 . P . S . .
Tra tali accordi si ricorda, ad esempio, I’accordo sulla riduzione del tempo di lavoro relativo al

settore dell’industria tessile, firmato unitariamente dalle cinque organizzazioni sindacali mag-
giormente rappresentative sul piano nazionale il 16 ottobre 1998 e la cui applicazione sara estesa
a tutti i lavoratori del settore con il decreto del Ministro del Lavoro del 20 gennaio 1999. Tale ac-
cordo, infatti, prevedeva la possibilita di aumentare, nel limite massimo di 45 ore, il contingenta-
mento delle ore di lavoro supplementari previste da un accord de branche mediante la stipulazio-
ne di un accord d’entreprise. Cfr. anche I’articolo 4 dell’accordo sulla riduzione del tempo di la-
voro, stipulato 1’8 febbraio del 1999 ed esteso all’intero settore dell’industria chimica con il de-
creto del 4 agosto 1999, a norma del quale le modalita di determinazione dei giorni di riposo sono
fissate a titolo sussidiario. Si prevede espressamente che il regime dall’accord de branche si ap-
plichera soltanto “en [’absence d’accord d’entreprise ou d’établissement en disposant autre-
ment”. V. anche I’articolo 11.1 dell’avenant all’accordo sulla riduzione del tempo di lavoro, fir-
mato il 29 gennaio del 2000 ed esteso all’intero settore della metallurgia con il decreto del Mini-
stro del Lavoro del 31 marzo 2000, ove ancora una volta si prevede che la relativa disciplina, que-
sta volta relativa alle modalita di attuazione di un compte épargne temps, si applichera solo
all’interno di quelle imprese ove non sia stata concluso un accord colletif sul medesimo oggetto.
Cfr. I’articolo 2 dell’accordo sulla riduzione del tempo di lavoro, firmato il 6 maggio 1999 ed e-
steso all’intero settore dell’industria petrolifera con il decreto del 4 agosto 1999, ove il principio
di suppletivita viene ancora una volta inserito in un accord de branche, con riguardo alla materia
specifica dei congedi fuori stagione. L’articolo 2 dell’accord de réduction du temps de travail
dans les industries pétroliéres recita testualmente: “afin de faciliter la nouvelle organisation du
travail, les accords d’entreprise pourront décider de mesures différentes de celles de la Conven-
tion collective nationale de I'industrie du pétrole relatives aux congés hors saison” . Cfr. BE-
LIER G. - LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise, op. cit., p. 263.
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spetto del principio di favore abbiano scelto di ritenere come del tutto
moperanti tanto I'accord interprofessionnel del 1995, quanto la Position
commune del 2001. Diversamente, la giurisprudenza cui si fa ora riferi-
mento, sebbene resa in epoca piu risalente e ben prima che le parti ma-
nifestassero il proprio favore sul punto, ha riconosciuto la legittimita del
principio di suppletivita sacrificando il vigente principio di favore.

In tal senso si e espressa la giurisprudenza della Cour de Cas-
sation che ha riconosciuto la legittimita di alcune disposizioni di carat-
tere suppletivo, inserite in una convention de branche. La decisione del-
la Corte, resa I'11 marzo 1981, era relativa all’articolo 10 dell’accord na-
tional de mensualisation, firmato per il settore della metallurgia il 10
luglio 1970, mediante il quale si prevedeva il tasso per la determinazio-
ne dell'indennita di licenziamento precisando che le parti sarebbero sta-
te vincolate al relativo regime solo in assenza di una convention collecti-
ve, applicabile nello stabilimento e negoziata sul medesimo oggetto2:l.
La Corte, riconoscendo la legittimita di una simile disposizione della
quale é indubbio il carattere suppletivo, da ingresso anche ad un’altra
nozione fondamentale per approdare alla riforma del 2004, ed ancor di
piu a quella del 2008. Si tratta della nozione in virtu della quale il prin-
cipio di favore, ancorché vigente, possa essere sacrificato qualora siano
le stesse parti firmatarie della convention de branche a dichiarare e-
spressamente la suppletivita delle disposizioni in essa contenute rispet-
to a quelle del contratto di livello inferiore.

Cio significa, detto in altri termini, che la Corte ammette la
possibilita che siano le stesse parti sociali a poter scegliere di mettere da
parte il principio di favore, che pertanto rientra nella loro disponibilita.
I1 disposto della convention collective de branche, sul quale la Corte fon-
da la sua decisione, prevede infatti che ad applicarsi saranno innanzi-
tutto le disposizioni della convention collective di livello locale, senza in-
terrogarsi sul loro carattere piu o meno favorevole, rispetto a quelle con-
tenute nella convention collective di livello nazionale?42,

21y, Articolo 10 dell’accord national de mensualisation pour la métallurgie del 10 luglio 1970, cosi

come modificato dall’avenant del 29 gennaio 1974: “Le taux de cette indemnité [l’indemnité de
licenciement] et ses conditions seront ceux prévus par la convention collective ou [’avenant des
ETAM applicable a [’établissement. A défaut d’une telle convention ou d’un tel avenant les éta-
blissements appliqueront le régime ci-apres [...]”.

Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise, op. cit., pp. 257 e
258.
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2.8 d). I problemi applicativi e lo scarso ricorso agli accords
d’entreprise dérogatoires nell’ ambito della riforma del 2004

La legge del 4 maggio 2004, come si1 € gia avuto modo di antici-
pare, al suo art. 42 ha modificato il vecchio art. L. 132-23 Code du Tra-
vail, aggiungendovi due nuove alinéas?*3. In tal modo, la legge ha indi-
viduato quale criterio che legittima la convention o 'accord d’entreprise
o détablissement a derogare alle disposizioni contenute in una
convention o in un accord couvrant un champ territorial ou professionnel
plus large quello dell’autorizzazione implicita accordata in favore del li-
vello di contrattazione decentrata, d’entreprise o d’établissement, ad ope-
ra delle parti che firmano il contratto a livello de branche.

I1 criterio utilizzato dal legislatore del 2004 ¢, in altri termini,
quello di condizionare 'ammissibilita o meno dell’accord dérogatoire alla
volonta delle parti firmatarie della convention de branche. Pertanto, &
dalla convention de branche, e piu precisamente dalla volonta manife-
stata sul punto dalle parti che la stipulano, che dipendera integralmen-
te la possibilita per un accord d'entreprise o d’établissement di poter de-
rogare al livello contrattuale superiore. E dalla convention de branche,
quindi, che dipende I'apertura di nuovi spazi contrattuali in favore della
négociation d’entreprise.

2 Loart. 42 della legge del 4 maggio 2004 n. 2004-391 sulla formation professionnelle tout au long

de la vie et au dialogue social, pubblicata nel JO del 5 maggio 2004, ha aggiunto al vecchio art.
L. 132-23 Code du Travail ’alinéa 3 e ’alinéa 4, di cui all’attuale art. L. 2253-3 Code du Tra-
vail, a norma delle quali “En matiére de salaires minima, de classifications, de garanties collec-
tives mentionnées a l’article L. 912-1 du Code de la sécurité sociale et de mutualisation des fonds
de la formation professionnelle, une convention ou un accord d’entreprise ou d’établissement ne
peut comporter des clauses dérogeant a celle des conventions de branche ou accords profession-
nels ou interprofessionnels” (alinéa 3 ancien article L. 132-23).

“Dans les autres matiéres, la convention ou [’accord d’entreprise ou d’établissement peut comporter
des stipulations dérogeant en tout ou en partie a celles qui lui sont applicables en vertu d’une
convention ou d’un accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large, sauf 'si cette
convention ou cet accord en dispose autrement” (alinéa 4 ancien article L. 132-23).

In tempi piu recenti, la sopra citata Loi Travail, ha modificato la prima alinéa dell’art. L. 2253-3 Co-
de du Travail, ampliando il novero delle materie inderogabili in favore della prevenzione in tema
di lavori usuranti e della parita uomo-donna sul lavoro. L’articolo attualmente in vigore recita tes-
tualmente: « En matiere de salaires minima, de classifications, de garanties collectives complé-
mentaires mentionnées a l'article L. 912-1 du code de la sécurité sociale, de prévention de la pé-
nibilité prévue au titre VI du livre ler de la quatriéeme partie, d'égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes mentionnée a l'article L. 2241-3 et de mutualisation des fonds de la forma-
tion professionnelle, une convention ou un accord d’entreprise ou d’établissement ne peut com-
porter des clauses dérogeant a celles des conventions de branche ou accords professionnels ou
interprofessionnels ».
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L’aver affidato 'ammissibilita di accords d’entreprise dérogatoi-
res integralmente alle conventions de branche ha dato luogo ad una se-
rie di problemi applicativi. In primo luogo, tale scelta legislativa si e
tradotta in una delle cause che hanno condotto ad una insoddisfacente
applicazione della legge del 2004. Come emerge dal Bilancio effettuato
dal Ministero del Lavoro il 17 gennaio del 2008 sull’applicazione della
legge, infatti, il basso numero di accords d’entreprise che derogano alle
rispettive conventions de branche sarebbe dovuto ad una pluralita di
fattori, tra 1 quali si segnala innanzitutto il carattere non esplicito
dell’autorizzazione. E il silenzio della convention de branche sul punto a
legittimare 'accord d’entreprise a derogarvi.

In realta si sarebbe potuto ovviare all'inconveniente, e per que-
sta strada probabilmente la legge avrebbe potuto conoscere una maggio-
re fortuna applicativa, ricorrendo ad una diversa formulazione mediante
una emancipazione piu temperata degli accords d’entreprise. 1l legisla-
tore, infatti, avrebbe potuto condizionare 'ammissibilita di deroghe alla
convention de branche ad una autorizzazione espressa piuttosto che im-
plicita, come in realta era stato avanzato in dottrina. Quest’ultima sem-
brava essere la direzione adottata anche da parte del legislatore, alme-
no in alcuni stadi del progetto di legge. Il Documento di lavoro presenta-
to dal Ministro alle parti sociali il 24 gennaio 2003, infatti, faceva rife-
rimento proprio ad un’autorizzazione espressa della convention de bran-
che al riguardo, prevedendo che “I'accord de branche pourrait prévoir
explicitement la possibilité pour l'accord dentreprise ou pour le niveau
local de négociation de prévoir des dispositions différentes de l'accord de
branche et, le cas échéant, aménageant le principe de faveur’?*,

Tra T'altro, una simile formulazione avrebbe avvicinato la ri-
forma francese a quella italiana che, come si avra modo di rilevare
nell'ultimo capitolo, a partire dal 2009 ha adottato proprio un simile cri-
terio per legittimare le cd. clausole d’uscita. Come si € detto pero la scel-
ta del legislatore francese del 2004, peraltro confermata da quello del
2008, ¢ stata ben diversa. Anzi, € proprio la circostanza che la scelta ef-
fettuata nel 2004 sara poi confermata nel 200824 a dimostrare che
lautorizzazione implicita non & stata una delle cause determinanti della
scarsa diffusione della négociation d’entreprise, in esito alla riforma del
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Cfr. SOURIAC M.-A., «L’articulation des niveaux de négociationy, cit., pp. 582 e 583.

Sul punto si rileva che neppure la legge del 2016, cd. Loi Travail, modifichera la regola
dell’autorizzazione implicita lasciando inalterato il secondo comma dell’art. L. 2253-3 Code
du Travail.
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2004. L'intento del legislatore del 2008 sara infatti quello di rimuovere
tutti gli inconvenienti che hanno condotto ad una insoddisfacente appli-
cazione della legge del 2004, che sotto tale profilo si e rivelata del tutto
incapace di estendere l'effettiva diffusione della négociation d’entreprise
attraverso 1l ricorso alla stipula di accords dérogatoires. Il ragionamento
da cui parte il legislatore del 2004 ¢ infatti il seguente. Nel momento in
cui gli accords d’entreprise vengono autorizzati a derogare alle conven-
tions de branche cid condurra inevitabilmente ad una maggiore diffusio-
ne della négociation d'entreprise, cosa che diversamente non si é verifi-
cata.

Il legislatore, perd, non ha considerato che rimettere integral-
mente alle parti firmatarie della convention de branche la legittimazione
degli accords dérogatoires significa anche rimettere alle stesse parti so-
ciali effetto imperativo delle conventions de branche.

I1 primo inconveniente che si verifica al riguardo € infatti quello
di dover attendere la stipulazione delle nuove conventions de branche e,
siccome nel sistema francese a differenza di quello italiano i contratti
collettivi sono a tempo indeterminato, sara necessario procedere alla lo-
ro dénonciation o révision, al fine di dar modo alle parti firmatarie di
operare la necessaria scelta e valutare se sia opportuno o meno ricono-
scere agli accords d’entreprise la possibilita di operare liberamente
nell’ambito dei nuovi spazi contrattuali loro aperti dalla riforma26.

Come riconosciuto dalla stessa giurisprudenza del Conseil Con-
stitutionnel?47, 1 contratti collettivi in vigore devono essere rispettati,
salvo ricorrano sufficienti motivi d’interesse generale, e le norme in essi
contenute conservano il loro originario carattere gerarchico. Il silenzio
delle conventions collectives de branche in vigore, pertanto, non puo va-
lere quale autorizzazione implicita a derogarvi in favore di successivi ed
eventuali accords collectifs d'entreprise. Tra T'altro, lo stesso Conseil
Constitutionnel ha avuto modo di ribadire la sua posizione sul punto,
anche dopo I'entrata in vigore della legge del 20 agosto 2008248,

Un altro rischio potrebbe essere quello, come sottolineato nello
stesso rapporto sulla legge reso all’Assemblé nationale?*d, che le parti

24 1 tal senso v. SOURIAC M.-A., «L’articulation des niveaux de négociationy, in Dr. Social, 2004,

n° 6, juin, p. 588.

Conseil Constitutionnel, décision 13 janvier 2000, in JO, 20 gennaio 2000, p. 992.

Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise, op. cit., p. 255.

V. Rapport di M. ANCIAUX all’Assemblea nazionale n. 1273, p. 167 “a éviter que les conven-
tions et accords de rang supérieur retrouvent leur impérativité automatique — du fait de
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svuotino di contenuto I'intervento riformatore reintroducendo all'interno
di tutti 1 nuovi contratti collettivi - in occasione della loro revisione -
un’apposita clausola inibitoria delle deroghe, configurando una sorta di
imperativita automatica delle conventions de branche?°. In realta, cio e
proprio quanto si € verificato in sede applicativa della legge del 2004,
ove I'80% degli accords de branche firmati dopo il 7 maggio 2004 impe-
disce di ricorrere alle deroghe, o perché gli accordi incidono su materie
nelle quali le imprese non sono abilitate ad adottare disposizioni meno
favorevoli (in otto casi su dieci), o perché gli accords de branche conten-
gono una clausola imperativa espressa (in sei casi su dieci). Solo il re-
stante 20% degli accords de branche conclusi consente di stipulare ac-
cords d’entreprise dérogatoires?sl,

l’adoption de dispositions plus favorables que celles des conventions et accords de rang inférieur
—a l’occasion de leur révision ou de leur renouvellement”.

In tal senso v. SOURIAC M.-A., «L’articulation des niveaux de négociationy, cit., p. 585.

Altro problema sara poi valutare se simili accordi siano stati effettivamente adottati nel quadro
della legge del 2004. Infatti, nell’ambito della bassissima percentuale del meno del 20% nella
quale gli accords d’entreprise sono autorizzati almeno in teoria a derogare alle conventions de
branche, in pratica ne sono stati conclusi pochissimi, il cui numero sulla base delle statistiche ela-
borate dalla Direction Départementale du Travail et de la Formation Professionnelle del Ministe-
ro del Lavoro ammonterebbe a circa una sessantina dal 2004. Anche in questo caso, lo scarso ri-
corso alla stipula di accords d’entreprise dérogatoires sarebbe dovuto ad una pluralita di fattori,
tra i quali vi rientrano le difficolta tecniche e giuridiche ad individuare il carattere piu o meno fa-
vorevole di una clausola contrattuale rispetto ad un’altra, nonché la circostanza che spesso le parti
sociali a livello d’impresa non sono neppure a conoscenza delle nuove possibilita aperte in loro
favore dalla legge. Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise,
op. cit., pp. 270-272; v. Bilancio quadriennale elaborato dal Ministro del Lavoro il 17 gennaio
2008 sull’applicazione della legge del 4 maggio 2004. A conclusioni non dissimili si perviene
nell’inchiesta condotta su 10 branches, che raggruppano il 15-20% dell’insieme dei lavoratori oc-
cupati nel settore privato nelle categorie dell’industria, del commercio, dell’edilizia e dei servizi
alle persone. Da tale ricerca emerge infatti come solo all’interno di 5 branches sia stata ammessa
la possibilita di ricorrere alle deroghe, mentre nelle altre 5 le parti si sono espressamente dichiara-
te contrarie a tale eventualita. Li dove gli accords d’entreprise dérogatoires sono stati autorizzati
si ¢ trattato di un errore degli agenti negoziali o di una mera continuita con la negoziazione ante-
riore, poiché le parti spesso non sono neppure a conoscenza dell’apertura loro consentita dal legi-
slatore. L’innovazione introdotta dalla legge del 2004 ha infatti bisogno di tempo per essere assi-
milata dagli attori collettivi, la cui “autonomia” a livello de branche risiede proprio in cio: le or-
ganizzazioni sindacali prima di adottare una nuova regola la devono integrare all’interno del con-
testo giuridico che orienta la loro azione collettiva. Se un intento comune emerge tra le organizza-
zioni questo ¢ quello di vietare le deroghe. In effetti, anche ove esse sono state autorizzate non
sono poi stati conclusi accords d’entreprise dérogatoires (ad eccezione di un caso che peraltro
fuoriesce dai settori esaminati). Tra gli altri fattori che emergono dall’inchiesta vi ¢ la necessita di
attenersi alle indicazioni delle confederazioni, la volonta di preservare la qualita del dialogo socia-
le, la dimensione delle imprese (in maggior parte piccole o medie imprese ove gli interlocutori
sindacali sono assenti o deboli) ed infine I’esigenza di mantenere il ruolo centrale della
convention de branche quale strumento per regolare la concorrenza. V. JOBERT A., SAGLIO J.,
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La problematica relativa all’effetto imperativo delle conventions
de branche non ¢ di poco conto, poiché con la tecnica utilizzata si finisce
per lasciare nelle mani delle stesse parti sociali la liberta di disporre del
carattere imperativo dei contratti collettivi. Secondo la dottrina maggio-
ritaria, tale eventualita contrasterebbe con il principio dell’effetto impe-
rativo dei contratti collettivi. Tale principio infatti, avendo carattere di
ordine pubblico, non sarebbe disponibile neppure da parte del legislato-
re che non ¢ libero di rimetterlo di sua iniziativa alle parti sociali. Altra
parte della dottrina252 risolve invece il contrasto facendo riferimento al
principio di autonomia collettiva, in virtu del quale sono le stesse parti
sociali a poter disporre dell’effetto imperativo del contratto collettivo,
potendo eventualmente prevedere che alcune delle sue clausole si appli-
chino solo in via sussidiaria o suppletiva25s,

Che questa debba essere la lettura corretta é confermato anche
dalla circostanza che la medesima impostazione verra mantenuta
all'interno della legge del 20 agosto 2008, e poi ancora dopo in quella del
2016. La presenza di tale criterio non ha affatto inibito la stipula di ac-
cords d’entreprise dérogatoires nell’ambito della seconda riforma, che
pertanto a differenza della prima ha condotto ad un risultato applicativo
maggiormente soddisfacente, favorendo effettivamente la diffusione del-
la négociation d’entreprise.

Persiste invece, anche dopo I'adozione della legge del 2008, un
problema applicativo che si verifica allorquando all'interno dell'impresa
venga adottata una nuova convention de branche, conclusa in epoca suc-
cessiva alla stipulazione di un accord d’entreprise dérogatoire. 11 legisla-
tore, infatti, ha lasciato sostanzialmente immutato il vecchio art. L. 132-
23, alinéa 2 Code du Travail che e stato semplicemente trasfuso
nell’attuale art. L. 2253-2 Code du Travail?*, in virtu del quale 'accord

La mise en ceuvre des dispositions de la loi du 4 mai 2004 permettant aux entreprises de déroger
aux accords de branche, Rapport pour la Direction des Relations du Travail, Ministére de
I’Emploi, du Travail et de la Cohésion Sociale, mai 2005, pp. 15 ss.

CHALARON Y., «L’application de la disposition la plus favorabley, cit., p. 256. MORIN M.-L.,
«L’articulation des niveaux de négociation dans I’accord interprofessionnel sur la politique con-
tractuelle du 31 octobre 1995y, cit., p. 15.

Cfr. BELIER G. - LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise, op. cit., p. 259.

L’art. L. 132-23, alinéa 2 Code du Travail, oggi attuale art. L. 2253-2 Code du Travail, infatti,
dispone che «Lorsqu 'une convention de branche ou un accord professionnel ou interprofession-
nel vient a s appliquer dans [’entreprise postérieurement a la conclusion de conventions ou ac-
cords d’entreprise ou d’établissement négociées conformément au présent livre, les stipulations
de ces derniers sont adaptées en conséquencey». Difformita, questa, che permane anche dopo
I’adozione della Loi Travail - ad agosto 2016 - che ha lasciato immutato la citata norma. Alla luce
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d’entreprise al ricorrere dell’ipotesi richiamata sara obbligato in ogni ca-
so ad adattare le sue disposizioni in conseguenza. Questo significa che
l'accord d’entreprise deve adeguare il suo contenuto alle nuove disposi-
zioni della convention de branche, obbligo che sussiste tanto con riguar-
do alle disposizioni piu favorevoli dell’accord d’entreprise, quanto con ri-
guardo a quelle meno favorevoli. Quindi non sara necessario interrogar-
si sulla natura o meno derogatoria dell’accord d’entreprise, poiché quan-
do ad essere successiva sia la convention de branche sara in ogni caso
quest’ultima a prevalere, con il conseguente obbligo per [accord
d’entreprise di adeguare il suo contenuto.

La situazione descritta non puo che essere spiegata alla luce di
una dimenticanza del legislatore. La disposizione in esame risulta inco-
erente con il nuovo sistema delineato, poiché si configura una subordi-
nazione dell’accord d’entreprise rispetto alla convention de branche nel
solo caso in cui quest’ultima venga adottata posteriormente ad un ac-
cord d’entreprise, ma non viceversa. Incoerenza che emerge a maggior
ragione rispetto alla legge del 2008 che pure lascia sopravvivere la di-
sposizione richiamata nella sua versione originaria, nonostante I'intento
del legislatore sia chiaramente quello di delineare una vera e propria
suppletivita della convention de branche rispetto all’accord d’entreprise,
facendo di quest’ultimo il nuovo centro di gravita del sistema contrattu-
ale. Tale incoerenza, poi, sembra ancor meno giustificabile alla luce nel-
la recente riforma del 2016 che € andata nella direzione di rafforzare ul-
teriormente 'autonomia e la centralita della négociation d’entreprise, ol-
tre ad aver introdotto una apposita disposizione che autorizza I'accord
d’entreprise a sostituire le sue disposizioni anche meno favorevoli ad un
accordo di stabilimento - sia esso anteriore o posteriore - avente lo stesso
oggetto e lo stesso ambito applicativo??5.

La tesi dell'incoerenza trova conferma se si confronta la norma
controversa con lattuale art. L. 2252-1 Code du Travail, sul quale inve-

della recente riforma, la questione sara piuttosto di capire il senso del lasciare in vigore una tale
disposizione di fronte all’introduzione di una nuova norma, quale I’art. L. 2253-6 Code du Tra-
vail, che al riguardo sembra andare nella direzione esattamente opposta conformandosi al nuovo
sistema di relations professionnelles francesi. L’art. L. 2253-6 Code du Travail, infatti, prevede
che: «Lorsqu ’un accord conclu au niveau de l’entreprise le prévoit expressément, ses stipulations
se substituent aux stipulations ayant le méme objet des conventions ou accords conclus antérieu-
rement ou postérieurement dans les établissements compris dans le périmétre de cet accord».
255 Nuovo art. L. 2253-6 Code du Travail, a norma del quale: «Lorsqu 'un accord conclu au niveau de
Ientreprise le prévoit expressément, ses stipulations se substituent aux stipulations ayant le méme
objet des conventions ou accords conclus antérieurement ou postérieurement dans les établisse-
ments compris dans le périmétre de cet accordy.
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ce era intervenuto gia il legislatore del 2004 modificando all’art. 41 della
legge 1l vecchio art. L. 132-13 Code du Travail?58. Quest’ultima norma,
infatti, disciplina la medesima tipologia di conflitto contemplata
dall’attuale art. L. 2253-2 Code du Travail, con 'unica differenza che ad
essere diversi sono 1 livelli contrattuali tra i quali insorge il conflitto.
Qualora, infatti, sia la convention de branche ad essere adottata in epo-
ca antecedente rispetto al contratto di livello superiore per essa sussiste
I'obbligo di adattare in conseguenza le sue disposizioni meno favorevoli,
rispetto a quelle contenute in una successiva convention o in un succes-
sivo accord professionnel o interprofessionnel, solo ove da quest’ultimo
espressamente previsto. La disposizione sembra del tutto in linea con il
nuovo sistema di relations professionnelles, delineato dapprima dal legi-
slatore francese del 2004 e poi da quello del 2008, che ¢é diretto a garan-
tire la prevalenza del contratto che contenga il maggior numero di dero-
ghe. Ela deroga infatti ad affermarsi quale nuovo criterio di regolazione
delle relazioni di lavoro, con preferenza per il livello di contrattazione
piu decentrato.

Che questo sia il nuovo assetto contrattuale risulta anche dal
criterio di risoluzione utilizzato nel caso in cui il conflitto insorga tra
una convention de branche ed un accord d'entreprise, entrambi deroga-
tori rispetto alla legge. In tale ipotesi, infatti, a prevalere sara il con-
tratto piu derogatorio rispetto alla legge, sia esso de branche o
d’entreprise. Soltanto nel caso in cui ad essere stipulata successivamen-
te sia la convention de branche a prevalere sara in ogni caso
quest’ultima, perché far prevalere 'accord d’entreprise a discapito della
convention de branche, anche se il primo contenga piu deroghe rispetto
alla legge, significherebbe in sostanza negare la stessa funzione econo-
mica della convention collective de branche. In tal caso, pero, il Code du
Travail non ha previsto alcun obbligo di adeguare in conseguenza
Paccord d’entreprise alle disposizioni meno favorevoli della successiva
convention de branche?7, e non potrebbe essere diversamente poiché le

2011 vecchio art. L. 132-13, alinéa 2 Code du Travail cosi come modificato dall’art. 41 della legge

del 4 maggio 2004, oggi attuale art. L. 2252-1, alinéa 2 Code du Travail, dispone infatti che
« Lorsqu 'une convention ou un accord de niveau supérieur a la convention ou a l’accord interve-
nu est conclu, les parties adaptent les stipulations de la convention ou accord antérieur moins fa-
vorables aux salaries si une stipulation de la convention ou de I’'accord de niveau supérieur le
prévoit expressément ».

27 In tal caso infatti si tratta di stabilire quale tra una convention de branche ed un accord
d’entreprise, entrambi derogatori rispetto alla legge, vada applicato. Diversa invece ¢ I’ipotesi gia
vista, di cui all’art. L. 2253-2 Code du Travail, di un accord entreprise che deroghi ad una ante-
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organizzazioni sindacali potrebbero sempre opporsi ad una modifica del-
le disposizioni dell’accord d’entreprise in senso peggiorativo.

La regola generale che si afferma ¢, allora, quella in virtu della
quale la preferenza ¢ accordata al contratto che contenga piu deroghe.

Alla luce del nuovo sistema, pertanto, nonostante I'intento del
legislatore sembri essere quello di fare del contratto di livello aziendale
1l nuovo perno del sistema attorno al quale dovrebbero ruotare tutti gli
altri livelli contrattuali, affinché 'accord d’entreprise prevalga effetti-
vamente sara necessario verificare non solo che la deroga sia stata auto-
rizzata in modo implicito dalla convention de branche ma anche che la
sua stipulazione sia posteriore a quest’ultima2ss,

Se l'intento del legislatore, come piu volte sottolineato, € quello
non solo di configurare la suppletivita della convention de branche ri-
spetto all’accord d’entreprise, facendo di quest’ultimo il nuovo centro di
gravita del sistema, ma anche di far si che il nuovo criterio di suppleti-
vita permei l'intero sistema di relations professionnelles, come confer-
mato dalle disposizioni da ultimo richiamate, la scelta di lasciare in vi-
gore lart. L. 2253-2 Code du Travail nella sua originaria versione non
puo che essere spiegata quale lacuna legislativa. Lacuna ancor piu gra-
ve se s1 considera che l'incoerenza del legislatore si sarebbe manifestata
proprio con riguardo alla négociation dentreprise, ovvero proprio con ri-
guardo a quel livello negoziale che si voleva incentivare.

Che lintenzione del legislatore sia ormai quella di fare
dell’accord d’entreprise il centro del nuovo sistema di relations profes-
sionnelles francesi e confermato anche dalla recente Loi Travail di ago-
sto 2016 che, per quanto ampiamente criticata e contestata, non é che
I'ultima tappa di un lungo processo di rifondazione del diritto del lavoro,
avviato fin dalla riforma del 2004, e che ha oggi completamente contrat-
tualizzato lo statuto legale dei lavoratori. Un diritto del lavoro che, es-
sendo ormai modellato a misura delle esigenze dell'impresa, oltre a
comportare una certa disparita di trattamento ed instabilita giuridica, &
Innanzitutto la prima causa di una normativa a ribasso delle tutele pro-
tezionistiche, a tutto svantaggio dei lavoratori.

cedente convention de branche e che poi sara obbligato ad adeguarsi anche alle disposizioni meno
favorevoli di una successiva convention de branche.

238 Cfr. SOURIAC M.-A., «L’articulation des niveaux de négociationy, cit., p. 583; nonché cfr. VA-
CHET G., «L’articulation accord d’entreprise, accord de branche : concurrence, complémentarité
ou primauté ? », cit., pp. 897-899.
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Il nuovo sistema e incentrato, da un lato, sulla supremazia ri-
conosciuta in favore della negoziazione aziendale che detiene ormai una
competenza prevalente e monopolistica su materie una volta riservate
alla contrattazione di settore, dall’altro, sulla natura del tutto suppleti-
va della disciplina - legale o contrattuale - che si applichera in caso di
assenza di accordo collettivo??. E per tale motivo che la legge, dopo aver
ampliato quasi a dismisura le capacita derogatorie del contratto azien-
dale, si preoccupa di circondarlo di una serie di garanzie. In primo luo-
go, si ampliano le materie che rientrano in quel cd. «zoccolo duro», ovve-
ro quelle disposizioni legali che non potranno essere derogate se non in
senso migliorativo dagli accordi collettivi; materie estese alambito dei
lavori gravosi e al tema dell'uguaglianza uomo-donna sul lavoro. In se-
condo luogo, si impone alla contrattazione di settore di definire un ordre
public conventionnel, ovvero di individuare una serie di tematiche che se
regolate dalla convention de branche non potranno piu essere derogate
In senso peggiorativo dagli accords d’entreprise, sempre che non si tratti
delle materie in cui oggi questi ultimi godono di una supremazia incon-
trastata.

Se nel 2004 si era partiti dalla possibilita di configurare un or-
dine pubblico relativo, che in quanto tale fosse disponibile dalle parti so-
ciali, nel 2016 si e arrivati addirittura ad affiancare ad ordine pubblico
derogabile un ordine pubblico contrattuale disponibile solo da alcune
parti sociali, quelle che si trovano a sedere ai tavoli piu elevati di nego-
ziazione. Sembra quasi che ora le parti debbano difendersi da loro stesse
o forse, come € piu lecito pensare, tutelarsi dalla controparte datoriale
evitando il rischio di una negoziazione manageriale.

2.8 e). La riforma del 2008 ¢ riuscita davvero ad incentivare ed
estendere la négociation d’entreprise attraverso il ricorso agli
accords dérogatoires?

% La supremazia del contratto aziendale ¢ riconosciuta dalla legge innanzitutto in materia di orario di
lavoro, ed in tale ambito ora la natura suppletiva delle disposizioni contenute nelle conventions de
branche riguarda: la maggiorazione per le ore supplementari, la disciplina del lavoro notturno, la
possibilita di derogare al riposo minimo giornaliero e alla durata massima della giornata lavorati-
va, la fissazione di congedi, periodi di pausa e mensa.
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Nonostante non sia ancora possibile trarre delle valutazioni
certe ed attendibili sull’applicazione della legge del 2008260, in base alle
prime statistiche elaborate dal Ministero del Lavoro con riguardo agli
accords d’entreprise conclusi a partire dall’entrata in vigore della legge
sembrerebbero gia emergere alcuni dati positivi. Sulla base di tali dati
sembrerebbe, infatti, che il campo d'intervento della négociation
d’entreprise si sia effettivamente esteso e che gli accords d'entreprise dé-
rogatoires abbiano conosciuto maggiore fortuna.

In effetti, il legislatore del 2008 non € intervenuto nuovamente
sulle materie nell’ambito delle quali gli accords d’entreprise sono auto-
rizzati a derogare alle conventions de branche, la cui estensione era sta-
ta gia realizzata dal legislatore del 2004 fino a ricomprendervi la quasi
totalita degli ambiti di regolazione del rapporto di lavoro2él. Era stato
gia lart. 42 della legge del 4 maggio 2004, aggiungendo l'alinéa 3 al vec-
chio art. L. 132-23 Code du Travail, ad autorizzare in via del tutto gene-
rale un accord d’entreprise o d’établissement a derogare alle disposizioni
contenute in un accord o in una convention ad ambito applicativo mag-
giore, con salvezza di soli quattro ambiti di competenza quali 1 salari
minimi, le classificazioni, le garanzie collettive complementari e la mu-
tualizzazione dei fondi per la formazione professionale262,

Nonostante questa fosse stata la scelta operata gia dal legisla-
tore del 2004, la sfortunata applicazione che ha incontrato tale legge, e
che si era manifestata in primo luogo nello scarso ricorso delle parti so-
ciali agli accords dentreprise dérogatoires, non era riuscita a far si che
la legge mediante lo strumento delle deroghe conseguisse il risultato
avuto di mira, ovvero quello di incentivare effettivamente la négociation
d’entreprise. Tale livello negoziale, infatti, nell’ambito della legge del
2004 era rimasto perlopiu limitato alle materie ove la contrattazione di
livello aziendale gia aveva incominciato ad intervenire da qualche tem-
po, in primo luogo in materia di tempo di lavoro. Dapprima con le due

260
261

Si tenga presente che le riflessioni e la relativa analisi giuridica risalgono al 2013.

Alla recente Loi Travail del 2016 si deve invece ’estensione delle materie derogabili a pratica-
mente la totalita delle tematiche legate all’orario di lavoro, salvo pochissime eccezioni come ad
esempio la durata minima legale di 24 ore settimanali per il lavoro parziale.

2 Come sopra rilevato, I’alinéa 3 del vecchio art. L. 132-23 Code du Travail cosi come aggiunta
dall’art. 42 della legge 4 maggio 2004, attuale alinéa 1 dell’art. L. 2253-3 Code du Travail, recita
testualmente che “En matiere de salaires minima, de classifications, de garanties collectives
complémentaires mentionnées a l'article L.912-1 du code de la sécurité sociale et de mutualisa-
tion des fonds de la formation professionnelle, une convention ou un accord d’entreprise ne peut
comporter des clauses dérogeant a celles des conventions de branche ou accords professionnels
ou interprofessionnels”. Per il testo in vigore dal 10 agosto 2016, si rinvia alla nota 243.

103



lois Aubry e poi con la legge del 17 gennaio 2003, il legislatore francese
aveva gia autorizzato le parti sociali a derogare rispettivamente al re-
gime legale sulla durata del lavoro, nonché a quello relativo alle ore di
lavoro supplementari mediante la stipula di accords, anche d’entreprise.

Nel quadro della legge del 2004 la maggior parte delle materie
trattate dagli accords dentreprise riguardano la determinazione del tas-
so, nonché del periodo di riferimento per il calcolo delle ore di lavoro
supplementari ed il loro contingentamento, le deroghe alla durata legale
del lavoro giornaliero o settimanale, nonché quelle al riposo giornaliero
di undici ore?63, Tutte materie che rientrano o sono comunque stretta-
mente connesse al tema generale dell’'organizzazione del tempo di lavo-
ro, tema sul quale la négociation dentreprise si era gia diffusa a partire
dall'inizio del nuovo millennio.

La diffusione della contrattazione aziendale su tale tema non si
deve allora alla legge del 2004 ma a1 richiamati interventi legislativi,
avvenutl in epoca antecedente alla stessa. Anzi, si puo notare che pro-
prio a partire dal 2003 il numero di accords d’entreprise conclusi sul te-
ma classico del tempo di lavoro inizia a diminuire, per arrivare ad una
percentuale compresa tra il 24% ed 1l 29% della totalita dei contratti
conclusi a tale livello nel 2005, che si collocano solo al secondo posto su-
bito dopo quelli in materia di salari e premi.

Pertanto, la legge del 2004 non é stata in grado di condurre ad
una maggiore diffusione della négociation d'entreprise neppure
nell’ambito di una materia, quale quella del tempo di lavoro, che aveva
rappresentato un ambito di intervento tipico della contrattazione azien-
dale francese, e ove gli accords d’entreprise erano addirittura aumentati
negli anni immediatamente precedenti alla riforma264,

I1 legislatore del 2008 senza intervenire sulle materie nelle qua-
i & possibile stipulare un accord d’entreprise dérogatoire ha provveduto
a rimuovere ogni rapporto gerarchico tra contratti collettivi di diverso
livello, passando dalla mera sussidiarieta della convention de branche
rispetto all'accord dentreprise ad attribuire all’accord de branche o ad
alcune disposizioni legislative o regolamentari un vero e proprio carat-
tere suppletivo, in virtu del quale le stesse si applicheranno solo in as-
senza di un accord d’entreprise. Tale mutamento di prospettiva, oltre ad

263 Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise. Nouveaux acteurs,

nouveaux accords, apres la loi du 20 aout 2008, Editions Liaisons, 2011, p. 265.
%4 1n tal senso v. JOBERT A., «La négociation collective du temps de travail en France depuis
1982y, cit., p. 373.
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aver fatto dell'accord d’entreprise il nuovo centro di gravita del sistema
contrattuale, é riuscito ad incentivare effettivamente la diffusione della
négociation d’entreprise soprattutto in materia di tempo di lavoro, au-
mentando nuovamente il numero di accords d’entreprise conclusi sul
tema?265,

Oltre che sul tempo di lavoro, gli accords d’entreprise conclusi
dopo l'entrata in vigore della legge del 20 agosto 2008 incominciano ad
incidere anche su altre materie, prima fra tutte quella
dell’occupazione?®® e, nell’ambito di quest’ultima, in particolare in tema
di gestion prévisionnelle des emplois et des compétences?¢’, sulla forma-
zione professionale268, sull’occupazione dei lavoratori anziani?®?, nonché

265 Tale conclusione emerge chiaramente dal Rapport sulla legge del 20 agosto 2008 presentato al

Senato da M. Alain Gournac “Le projet de loi entend donner une plus grande liberté aux parte-
naires sociaux pour négocier sur la durée du travail, qu’il s’agisse de fixer le niveau de contin-
gent d’heures supplémentaires ou les conditions de son dépassement, d’aménager le temps de
travail ou d’autoriser le conclusion de conventions de forfait.

1l donne la priorité a 'accord d’entreprise et confére a l’accord de branche ou aux dispositions légi-
slatives et réglementaires un caractere supplétif.

Votre commission soutien ce choix qui permettra de définir les regles applicables au plus pres des
réalités du terrain. Elle estime peu fondées les craintes exprimées par certaines organisations
syndicales sur un éventuel “dumping social”, résultant de la concurrence que se livreraient pour
recevoir le droit de la durée du travail a la baisse”.

26 1 dati relativi emergono da un’inchiesta condotta presso i rappresentanti sindacali della CFDT pre-
senti in dodici imprese, appartenenti a quattro differenti settori di attivita dalle caratteristiche so-
cio-economiche contrastanti (industria farmaceutica, industria agroalimentare, plastica, commer-
cio tessile e abbigliamento); cfr. BETHOUX E. - JOBERT. A. — SURUBARU A., «Quel renou-
vellement de I’action syndicale sur I’emploi», in CFDT, n°® 107, 2012, pp. 52-58 ; nonché piu am-
piamente cfr. BETHOUX E. - JOBERT. A. — SURUBARU A., Un renouvellement de [’action
syndicale sur [’emploi, Rapport final, Agence d’objectifs IRES, Novembre 2011, pp. 11 ss.

La négociation d’entreprise sulle questioni dell’occupazione era gia stata incentivata dalle leggi

del 2003 e del 2005, che in particolare avevano cercato di stimolare la trattazione della GPEC

(gestion prévisionnelle des emplois et des compétences) all’interno delle imprese con piu di 300

lavoratori. Sulla diffusione della negoziazione in materia di GPEC all’interno delle imprese v.

BETHOUX E. - JOBERT. A. — SURUBARU A., Un renouvellement de [’action syndicale sur

[’emploi, Rapport final, cit., pp. 34-45.

La contrattazione di livello aziendale su tale materia ¢ diretta soprattutto a valorizzare la forma-

zione in termini di riqualificazione dei lavoratori e di miglioramento del livello salariale. Piu nello

specifico, gli accords d’entreprise incidono su tematiche quali la mobilita, i precorsi professionali

e ’eguaglianza professionale. Sulla formazione professionale cfr. BETHOUX E. - JOBERT. A. —

SURUBARU A., Un renouvellement de [’action syndicale sur |’'emploi, Rapport final, cit., pp.

58-65. Nel 2011 aumentano, rispetto all’anno precedente, oltre agli accords d’entreprise anche gli

accords de branche: sono infatti 266 gli accordi conclusi su tale materia, che si inseriscono

nell’ambito dell’Accord National Interprofessionnel del 5 ottobre 2009 sullo sviluppo della for-
mazione professionale e sulla sicurezza dei percorsi professionali, poi recepito nella successiva
legge n. 1437 del 24 novembre 2009. Sul tema specifico dell’eguaglianza professionale sono in-
vece 167 gli accords de branche firmati nel 2011, anche in tal caso una negoziazione piu frequen-
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sull’occupazione precaria dei giovani 2. Naturalmente gli accords
d’entreprise continuano a regolare materie che rientrano tra i loro ambi-
ti di intervento piu tradizionali quali i salari e 1 premi, il diritto sindaca-
le e la previdenza?™.

Non deve essere trascurata la circostanza, sopra gia rilevata,
che il salario abbia rappresento storicamente un tema tipico anche della
convention de branche, soprattutto con riguardo alla determinazione del
salario minimo, diversamente da quanto avviene in altri ordinamenti
come quello tedesco ed italiano, ove non esistendo un salario minimo le-
gale solo una parte del salario € fissata dai contratti nazionali, mentre
la parte variabile della retribuzione legata alla produttivita € rimessa
alla contrattazione di livello aziendale. Nel 2008 si € pero assistito ad un
generale indebolimento della convention de branche su tale materia, del-
le 627 conventions de branche stipulate infatti solo la meta puo essere
considera “attiva”, ma anche tali contratti “attivi” si limitano spesso alla

te rispetto a quella dell’anno precedente. V. Bilans et Rapports. La négociation collective en

2011, Ministere du Travail, de I’Emploi et de la Santé, Direction générale du travail, 2éme se-

mestre 2012, pp. 309-311 e pp. 428 ss.
269 Nonostante fino a poco tempo fa argomento tipico della négociation d’entreprise fosse stato quel-
lo del pensionamento anticipato, a partire dal 2008 la forte crisi economica e le sue conseguenze
sull’occupazione hanno fatto si che a tale livello iniziassero a contrattarsi politiche dirette a garan-
tire il mantenimento dell’occupazione dei lavoratori anziani. In tal senso v. BETHOUX E. - JO-
BERT. A. — SURUBARU A., Un renouvellement de [’action syndicale sur l’emploi, Rapport fi-
nal, cit., pp. 55-58. Gli accords d’entreprise conclusi su tale materia aumentano notevolmente fi-
no a tutto il 2008, essi infatti si inserisco nell’ambito dell’obbligazione pluriennale imposta a nu-
merose imprese, che le impegna a firmare un accordo o a predisporre un piano d’azione per favo-
rire I’occupazione degli anziani. Scaduto il termine di tale obbligazione, pero, nel 2011 gli ac-
cords d’entreprise risultano in forte diminuzione. V. Bilans et Rapports. La négociation collective
en 2011, cit. p. 527.
Nel contesto di crisi economica e di un elevato livello di disoccupazione, soprattutto giovanile, a
partire dal 2008 I’attenzione delle imprese inizia a focalizzarsi intorno alla disciplina dei contratti
di lavoro a tempo determinato (Contrats a Durée Déterminée). Tali contratti per alcuni rappresen-
tano un valido strumento al fine di risollevare il livello occupazionale, a parere di altri ¢ invece
necessario negoziare nuove tipologie contrattuali, anche originali (come ad esempio i cd. Contrats
a Durée Indéterminée Intermittents), che siano in grado di garantire una maggiore stabilita
dell’occupazione. In tal senso v. BETHOUX E. - JOBERT. A. — SURUBARU A., Un renouvel-
lement de [’action syndicale sur ’emploi, Rapport final, cit., pp. 68-72. Nel 2011 si rileva, rispet-
to all’anno precedente, un sensibile aumento degli accords interprofessionnels conclusi sul tema
dell’occupazione dei giovani. Piu precisamente, sono 4 gli accordi conclusi a tale livello e diretti a
favorire I’accesso all’occupazione e alla formazione professionale dei giovani, nonché a garantire
una maggiore stabilita nell’occupazione. V. Bilans et Rapports. La négociation collective en
2011, cit., pp. 299-300 e pp. 457 ss.
In materia di previdenza e pensioni complementari non deve essere trascurato il ruolo che continua
a svolgere anche la négociation de branche: sono 152 gli accords de branche conclusi su tali te-
matiche. Cft. Bilans et Rapports. La négociation collective en 2011, cit., p. 310.
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mera riproposizione di disposizioni legali. Fenomeno che si traduce, con
riguardo alla specifica materia considerata, nella fissazione del salario
minimo ben al di sotto dello SMIC da parte di numerose conventions de
branche?’, Nel 2011, dal Bilancio del Ministro del Lavoro sulla négocia-
tion collective, emerge un mutamento in senso positivo con una crescita
del numero delle conventions de branche firmate in materia di salari
minimi rispetto al 2010, nonché una rivalorizzazione dello SMIC che
dalla soglia dell’'1,6% del 1° gennaio 2011 raggiunge quella del 2% del
tasso di inflazione a fine 2011273,

In definitiva, sembra che la legge del 2008 diversamente da
quella del 2004 attraverso lo strumento degli accords dérogatoires, cor-
reggendo gli elementi che non ne avevano consentito la diffusone
nell’ambito della prima riforma, sia riuscita effettivamente ad incenti-
vare la négociation d'entreprise e ad estenderne gli ambiti di intervento.
Tale fenomeno non € merito esclusivo del legislatore del 2008, che seb-
bene li corregga si rifa in ogni caso ai criteri gia introdotti nel 2004, ma
anche della rinnovata realta economica e sociale sulla quale incide la
nuova normativa. Da un lato, la crisi economica e la crescita del tasso di
disoccupazione, dall’altro le pressioni competitive che derivano da una
concorrenza dalle dimensioni ormai internazionali hanno determinato
un generale indebolimento del ruolo che la convention de branche aveva
tradizionalmente assolto nel sistema francese in ordine alla regolazione
del rapporto di lavoro??¢. Cio non significa che tali fattori, unitamente
all'intervento del legislatore del 2008, abbiano determinato un vero e
proprio smantellamento del sistema francese di relations professionnel-
les, come dimostra la circostanza che il tasso di copertura contrattuale a
livello nazionale resti comunque particolarmente elevato, cosi come lo ¢

" In tal senso v. JOBERT A., «Conventions collectives», p. 141 ; v. anche POISSON J.-F., Rapport

sur la négociation cllective e les branches professionnelles, La Documentation Frangaise « Des
rapports officiels », Paris, 2009. Diversamente, in alcuni settori si osserva un certo dinamismo
della contrattazione collettiva di livello nazionale tanto in Francia, quanto in Italia; cfr. MIAS A.,
«La configuration européenne d’une branche: les télécommunications», in JOBERT A.
(direction), GUARRIELLO F., HEIDLING E., Le nouveaux cadres du dialogue social. Europe e
territoires, Bruxelles, P.I.E. Peter Lang, 2008, pp. 129-187.

V. Bilans et Rapports. La négociation collective en 2011, cit., pp. 301-305, p. 309.

Come si ¢ gia avuto modo di sottolineare ampiamente nel primo capitolo, sotto tale profilo ¢ stato
significativo il ruolo svolto dalle istituzioni dell’Unione europea. Queste ultime, infatti, mediante
I’adozione di atti tipici ed atipici hanno esercitato una discreta pressione sugli ordinamenti nazio-
nali affinché realizzassero il decentramento dei rispettivi sistemi di contrattazione collettiva, al fi-
ne di conseguire una maggiore competitivita delle imprese nazionali.
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stato storicamente??. Cio che € indubbio € pero che, sebbene in alcuni
settori le conventions de branche conservino un ruolo attivo e dinamico
nella definizione delle condizioni di lavoro, si assiste generalmente ad
un indebolimento della convention de branche, soprattutto se si compara
la posizione che essa occupa attualmente all'interno del sistema di rela-
tions professionnelles rispetto a quella determinante e centrale che ave-
va ricoperto durante i cd. “Trente Glorieuses”.

La riduzione dello spazio occupato dalla convention de branche
nella regolazione delle condizioni di lavoro avviene a tutto vantaggio
della négociation d’entreprise. Gli accordi stipulati a tale livello, infatti,
aumentano notevolmente e si estendono ad ambiti di intervento che fino
ad ora erano stati di competenza esclusiva del livello nazionale. Gia con
riferimento al Bilancio del 2010 del Ministro del Lavoro si rileva una
crescita della négociation d’entreprise del 18%, mentre i1l numero di ac-
cords de branche (1136 per il 2010) resta piuttosto stabile?’6. Nel 2011
tale fenomeno si accentua maggiormente, se infatti nel 2010 erano stati
firmati 33.826 accords d’entreprise nel 2011 ne sono conclusi invece
33.869277,

La maggiore diffusione conosciuta dagli accords d’entreprise €
dovuta anche alla legittimazione negoziale che gia a partire dal 2004
avevano ricevuto le institutions élues du personnel, storicamente invece
sprovviste del potere di concludere contratti collettivi. Cio ha condotto
ad un’altra rilevante conseguenza, la négociation d’entreprise aumenta
insieme alla dimensione dell'impresa, poiché ad essere cresciuta ¢ la
stessa negoziazione intrapresa dagli élues du personnel: nelle imprese
dove essi sono presenti si negozia di piu?®. Come dimostrano ancora

3 Ancora oggi, in Francia la copertura contrattuale a livello nazionale ¢ pressoché totale. Nel settore
privato il 97% dei lavoratori ¢ coperto da una convention collective de branche. Cfr. JOBERT A.,
«Conventions collectivesy, cit., p. 141.

In tal senso v. LE FRIANT M., «L’autonomie collective: un idéal?», p. 12.

Cfr. Bilans et Rapports. La négociation collective en 2011, cit., pp. 527 ss. A crescere nel 2011 ¢
anche il numero di accords de branche che da 1.136 diventano 1195, tra accords ed avenants. A
tale dato, pero, sara necessario aggiungere il numero di accordi firmati verso la fine dell’anno e
che saranno depositati presso il Ministero del Lavoro dopo il primo trimestre del 2012, arrivando
cosi a circa 1.250 accords de branche. V. Ibidem, p. 301.

Gli élues du personnel, oltre ad essere legittimati alla conclusione di contratti collettivi, acquisi-
scono anche maggiori competenze nella partecipazione alla gestione economica dell’impresa, con
particolare riguardo alle decisioni di carattere economico che siano suscettibili di produrre effetti
negativi sui lavoratori, come nel caso delle ristrutturazioni. Quello delle ristrutturazioni rappre-
sentera, infatti, un ulteriore e del tutto nuovo campo di intervento della négociation d’entreprise.
Sul punto cfr. DIDRY C., JOBERT A., «Les accords de méthode, une logique d’engagement face
aux restructurationsy», in DIDRY C., JOBERT A. (sous la direction de), L ‘entreprise en restructu-
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una volta 1 dati statistici, oggi in Francia di tutti gli accordi conclusi a
Livello d’entreprise circa 1'84% & negoziato dagli élues du personnel. Cio
presuppone naturalmente che il dato percentuale, benché significativo,
vada riferito esclusivamente alle imprese con almeno 50 lavoratori, re-
stando esclusi da tale negoziazione la maggioranza dei lavoratori occu-
pata all'interno di imprese di piccole dimensioni. E vero si che la négo-
ciation d’entreprise cresce notevolmente, ma la sua maggiore diffusione
resta proporzionale alle dimensioni dell'impresa all'interno della quale e
condotta e le percentuali piu significative si registrano solo all’interno
delle imprese di medio-grandi dimensioni2?,

E questo un problema che continua a porsi anche alla luce della
recente Loi Travail del 2016: le capacita - soprattutto derogatorie - della
negoziazione aziendale sono state potenziate a tutto vantaggio delle im-
prese ove sono presenti soggetti negoziali, eletti o sindacali?®, con la
conseguenza che resteranno sempre esclusi da tale copertura negoziale 1
lavoratori occupati nelle imprese di piccole o medie dimensioni.

Cio che sembra legittimo chiedersi tutt’ora e che senso abbia
avuto flessibilizzare lo statuto legale, ritenuto il principale responsabile
del ritardo economico e occupazionale del paese, se pol a beneficiarne
siano solo le grandi imprese, con tutto quanto ne deriva anche in termi-
ni di disparita di trattamento tra lavoratori e di concorrenza sleale tra
imprese.

In definitiva, 1 lavoratori delle piccole imprese, quelli che piu di
altri avrebbero avuto bisogno di un alleggerimento delle proprie tutele e
ove si sarebbe potuta realmente sollecitare la creazione di nuovi posti di
lavoro, finiscono invece per restare assoggettati al rigido statuto legale o
convenzionale.

ration. Entre dynamiques institutionnelles et mobilisations collectives, PUR, Rennes, 2010, pp.
127-139.

In tal senso v. JOBERT A., «Conventions collectives», cit. pp. 142-143.

Oggi, tra I’altro, il lavoratore eletto o meno ma che sia stato delegato da un’organizzazione sinda-
cale ¢ autorizzato a negoziare su tutte le misure aperte alla contrattazione d’entreprise o
d’établissement, e non piu soltanto sulle misure la cui applicazione sia subordinata dalla legge ad
un accordo collettivo.
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2.4. La rifondazione del diritto sindacale francese

2.4 a). Le diverse declinazioni del principio maggioritario quale
garanzia degli accords d’entreprise dérogatoires

I1 processo di decentramento contrattuale con graduale sposta-
mento del sistema a livello d'impresa, che come si ¢ gia avuto modo di
rilevare € stato realizzato in Francia a partire dalla prima meta degli
anni '80 e si € accentuato negli ultimi tempi, deve essere osservato uni-
tamente all’aggravarsi della crisi economica, finanziaria e sociale che a
partire dal 2008 attraversa l'intera Europa. E nella valorizzazione della
contrattazione collettiva di livello aziendale che in tutti i paesi europei,
recependo gli stimoli che in tal senso vengono dall’ordinamento comuni-
tario, viene individuato lo strumento in grado di consentire alle imprese
nazionali di attraversare e superare la crisi. E per tale motivo, pertanto,
che in tutti 1 paesi dell'Unione europea negli ultimi anni sono state a-
dottate riforme dirette a realizzare il decentramento dei rispettivi si-
stemi di contrattazione collettiva, con preferenza per il livello aziendale
di contrattazione?sl,

E proprio nel momento in cui si riconosce maggiore autonomia
alle parti a livello aziendale, autorizzandole a stipulare accords déroga-
toires che non sono necessariamente peggiorativi ma potrebbero esserlo,
che nell'ordinamento francese incomincia a porsi il problema della legit-
timita degli accordi e dei soggetti che li stipulano. Fintantoché i contrat-
t1 collettivi di livello inferiore si erano limitati a migliorare quelli di li-
vello superiore, non ci si era mai posti alcun problema di legittimita. Dal
momento in cui tali accordi iniziano a prevedere una normativa contrat-
tuale peggiorativa, che in virtu del procedimento di estensione sara ap-
plicabile a tutti i lavoratori, 'introduzione di un criterio che sia in grado
di assicurare la legittimita dell’accordo diviene una vera e propria esi-
genza. Esigenza che si pone in primo luogo nei confronti delle minoran-

21 L ultimo paese europeo ad adottare una riforma nazionale sul tema ¢ stata la Spagna. La riforma ¢

stata realizzata mediante la firma il 25 gennaio del 2012 di un Accordo Nazionale Interprofessio-
nale, seguito poi dal Decreto-Legge del 10 febbraio 2012, mediante i quali si ¢ posta fine alla su-
premazia della contrattazione collettiva nazionale su quella di livello aziendale; cfr. VATINET R.
«Négociation d’entreprise et négociation de groupe», in LSJ éd. soc., 29 mai 2012, n°® 22, p.55.
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ze che, seppur non la hanno voluta, saranno tenute ugualmente al ri-
spetto della disciplina peggiorativa2s2,

Tale criterio & individuato nel principio maggioritario. Gia da
qualche tempo la dottrina, ed anzi stupisce come alcuni autori avessero
visto molto lontano?®, aveva ravvisato lopportunita di avvicinare la
democrazia sociale a quella politica, facendo del voto espresso dalla
maggioranza dei lavoratori il criterio sulla base del quale si sarebbe do-
vuta fondare 'imperativita del contratto collettivo nei confronti di tutti,
anche delle minoranze. E la stessa esistenza della collettivita che 1mpli-
ca una necessaria solidarieta tra i suoi membri, obbligando la minoran-
za ad accettare le scelte della maggioranza. Gli accordi collettivi rispec-
chiano infatti le scelte operate dai rappresentanti del sindacato eletti
dalla maggioranza dei lavoratori, scelte che in quanto tali si impongono
a tutti, compresi gli astensionisti e 1 dissenzienti, allo stesso modo in cui
le leggi emanate dai rappresentanti scelti dalla sola maggioranza degli
elettori si impongono ai membri dell'intera collettivita2st. Per questa
strada la dottrina, passando attraverso la teoria durkheimiana degli
anni '90%% che pone le corporazioni rappresentate dai gruppi professio-
nali quale nuova base tanto della democrazia sociale quanto di quella
politica, approda all’alba del nuovo millennio alla configurazione di un
vero e proprio modello di democrazia rappresentativa2ss.

La democrazia sociale ¢ rifondata interamente su nuove basi,
rappresentate dal modello della rappresentanza politica, modello che si

221 tal senso v. RAY E., «L’Accord d’entreprise majoritaire», in Dr. Social, 2009, septembre-

octobre, n° 9/10, p. 887; RAY E., «Les curieux accords dits «majoritaire» de la loi du 4 mai
2004», in Dr. Social, 2004, juin, n° 6, p. 593.

PIROU G. «Les conceptions juridiques successives du contrat collectif de travail en France», thése
pour le doctorat présentée et soutenue devant la faculté de droit de Rennes, Rousseau, Paris, 1909,
pp-420-421; ROUAST A. «Essai sur la notion juridique de contrat collectif dans le droit des obli-
gationsy, thése pour le doctorat présentée et soutenue devant la faculté de droit de Lyon, Rous-
seau, Paris, 1909, pp.101-112.

Per Reynaud la logica maggioritaria ¢ 1’unica in grado di assicurare una reale democrazia sociale,
ma solo a condizione che alla minoranza sia garantito un ruolo attivo di opposizione. L’a. osserva
come in effetti nell’attuale sistema sia tutelata anche la posizione della minoranza, che avra modo
di far valere la propria volonta ogni volta che gli accordi vengano rinegoziati, cosa che oggi acca-
de sempre piu spesso stante la natura incerta delle norme collettive che, in base alla théorie de la
régulation sociale, implica il loro continuo aggiornamento ed adeguamento alla realta sociale. V.
REYNAUD J.-D., «Régulation social (théorie de la)», cit., p. 636.

Cfr. BEVORT A., «De la position commune sur la représentativité au projet de loi: renouveau et
continuité du modele social frangais», in Dr. Social, 2008, n°® 7/8, juillet-aout, p. 824.

Cosi ANTONMATTEI P.H., «Négociation collective: bréve contribution au débat sur la réforme»,
in Dr. Social, 2003, janvier, n° 1, p. 88.
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fonda a sua volta sulle elezioni. E il voto espresso dalla maggioranza dei
lavoratori nel corso delle elezioni professionali, I’elemento che é in grado
di legittimare 1 rappresentanti sindacali ad agire in nome e per conto
dell'intera collettivita del lavoro, ed a far si che gli atti frutto della loro
azione si impongano nei confronti di tutti 1 lavoratori, nell'interesse dei
quali il sindacato ha agito. E proprio in tal senso che andra la riforma
del 2004, ove e lapprovazione delle scelte operate dall’organizzazione
sindacale da parte della collettivita dei lavoratori che da la misura di le-
gittimita dell’atto e dei suoi autori. Che questa sia la direzione della ri-
forma emerge chiaramente 1i dove la stessa legge fa riferimento ai risul-
tatl elettorali di un’elezione “speciale” di rappresentativita o delle ele-
zioni professionali, al fine di misurare la legittimita degli accordi collet-
t1vi2s7,

Nell'ordinamento francese, pertanto, al fine di rispondere
all’esigenza di legittimita inizia a diffondersi un’idea maggioritaria che
puo essere utilizzata in una duplice veste, quale criterio che consente di
individuare 1 soggetti abilitati alla negoziazione o quale condizione per
la valida conclusione dell’accordo, configurandosi allora si come vero e
proprio elemento in grado di fondare la legittimita dell’atto. Infine,
I'idea maggioritaria potrebbe anche tradursi nell’'organizzazione di pro-
cedure referendarie, nel qual caso criterio di legittimita dell’atto sara la
volonta direttamente espressa dai lavoratori sul suo contenuto.

Nel sistema francese spesso non si distingue tra il requisito ri-
chiesto alle parti ai fini dell’abilitazione a negoziare e quello richiesto ai
fini della conclusione dell’atto, sostanziandosi tali requisiti nel medesi-
mo criterio maggioritario. Nella loi Aubry del 2000, ad esempio, 1l prin-
cipio maggioritario ¢ declinato sotto la forma di rappresentativita dei
sindacati. Il criterio é individuato nella firma dell’atto da parte dei sin-
dacati che rappresentano la maggioranza dei lavoratori, anche se tale
criterio non si configura ancora quale condizione di validita dell’atto,
sebbene questo fosse gia I'intento della CFDT e della CGT. In tal caso, &
1l rispetto del requisito di rappresentativita relativo alle parti firmatarie
a determinare la legittimita dell’accordo collettivo.

La loi Aubry ha declinato lidea maggioritaria anche sotto
un’altra forma, quella relativa alla sottomissione dell’accordo al voto

2711 tal senso v. BONNARD-PLANCKE L., «Convention collective et collectivité de travail. Aux

origines de I’idée majorité en matiére de négociation collective», in Dr. Social, 2005, septembre-
octobre, n° 9/10, pp. 869-872; VERKINDT P.-Y., «Syndicat, syndicalisme et démocratie so-
cialey, in LSJ éd. soc., 29 mai 2012, n° 22, p. 19.
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della maggioranza dei lavoratori nel caso in cui 'accordo sia concluso da
un sindacato minoritario. Il referendum pero nell’ordinamento francese
continua ad avere sostanzialmente natura consultiva28, configurandosi
solo quale elemento che si inserisce nel processo negoziale diretto a con-
ferire legittimita all’atto ma senza incidere sulla qualita dei soggetti
firmatari, dalla cui rappresentativita dipende la validita dell’accordo?s®.

Anche nella riforma del 2004, il sistema francese continuera a
sovrapporre 1 due requisiti dell’abilitazione a negoziare e della validita
dell’accordo ai fini della legittimita dell’atto, per arrivare a dissociarli
solo con la successiva riforma del 2008.

Il principio maggioritario, in realta, aveva fatto la sua prima
comparsa nel sistema di relations professionnelles francesi nel 1982 con
le lois Auroux, sebbene nella sua sola veste negativa quale droit
d’opposition riservato alle organizzazioni sindacali maggioritarie che
non avessero firmato un accord dérogatoire. Allorché il principio mag-
gioritario fa la sua prima apparizione in Francia, da un lato & limitato ai
soli accordi stipulati in deroga a disposizioni legislative o contrattuali
essenzialmente in funzione di protezione della minoranza, nonché di re-
sponsabilizzazione delle organizzazioni maggioritarie che saranno rite-
nute consenzienti ove non si siano opposte all’entrata in vigore
dell’accordo minoritario, dall’altro il principio € declinato nella sua sola
forma negativa di droit d’opposition.

Pertanto, un accord d’entreprise dérogatoire sara ritenuto valido
solo a condizione che le organizzazioni sindacali maggioritarie, ovvero
quelle che abbiano raccolto almeno il 50% dei voti degli iscritti alle ul-
time elezioni al comité d’entreprise, non esercitino il diritto di veto del
quale sono titolari. In realta, tenuto conto dell’elevato numero di asten-
sioni a tali elezioni, nonché della circostanza che la soglia del 50% é rife-
rita agli iscritti alle ultime elezioni al comité d’entreprise, le organizza-
zioni, al fine di essere ritenute maggioritarie ed in quanto tali titolari

28 E stata proprio la natura consultiva del referendum che ha consentito alla dottrina francese di avvi-

cinare I’istituto a quello previsto dalla Statuto dei lavoratori italiano, al quale spesso sono ricorsi i
sindacati al fine di provocare una consultazione dei lavoratori. Cfr. MORIN M.-L., «Principe ma-
joritaire et négociation collective, un regard de droit comparé, in Dr. Social, 2000, décembre, n°
12, p. 1087.

MORIN M.-L., «Principe majoritaire et négociation collective, un regard de droit comparéy, cit.,
pp. 1083 ¢ 1086-1087.
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del relativo diritto di veto, dovevano raggiungere almeno la soglia del
70% dei votanti2,

Il principio maggioritario sara invece declinato per la prima
volta nella sua vesta positiva quale majorité d’adhésion dalle leggi sulle
35 ore, che condizionano la concessione di aiuti finanziari in favore delle
imprese alla stipula di accords d’entreprise firmati dalle organizzazioni
sindacali che abbiano ottenuto la maggioranza dei suffragi nel corso del-
le elezioni professionali. Il criterio, sempre nella sua veste positiva, sara
poi confermato dalla legge del 3 gennaio 2003 relativa alla semplifica-
zione negoziata della procedura di licenziamento economico, che ha
“passato definitivamente il Rubicone” prevedendo che I'accordo non sara
valido se non sara positivamente maggioritario. Il principio della mag-
gioranza di approvazione dell’accordo € definitivamente configurato qua-
le condizione di validita dell’atto, quindi della sua legittimita, proprio
come era stato avanzato da tempo dalla CFDT e dalla CGT, sebbene an-
cora limitatamente ai soli accords dérogatoires?!,

Non bisogna trascurare il rilievo che alcune imprese avevano
Iniziato gia da qualche tempo ad anticipare convenzionalmente una si-
mile evoluzione. Si ricordera, ad esempio, l'accord AXA o lart. 13
dell’accord RATP del 23 ottobre 2001 mediante 1 quali si prevede che sa-
ranno validi unicamente gli accords d’entreprise firmati dalle sole orga-
nizzazioni sindacali che abbiano raccolto almeno il 35% dei suffragi e-
spressi nel corso delle ultime elezioni professionali, sebbene le parti si
sforzino in via prioritaria di pervenire alla conclusione di accordi firmati
da organizzazioni che abbiano raggiunto la soglia del 50% dei suffragi in
quelle medesime elezioni. In tali accordi si puo notare come la soglia di
rappresentativita, obbligatoriamente richiesta ai fini della legittimita
dell’accord d’entreprise, scenda addirittura al 35%, ovvero ad una per-
centuale molto vicina a quella che sara poi prevista nel 2008292,

20 tal senso v. RAY E. «Les curieux accords dits «majoritaire» de la loi du 4 mai 2004», cit.,

pp-592 e 598.

Cfr. JOBERT A., SAGLIO J., « Ré-institutionnaliser la négociation collective en France », cit.,
p.121 ; nonché cfr. RAY E. « Les curieux accords dits « majoritaire » de la loi du 4 mai 2004 » ,
cit., p. 593 e p. 596 ¢ RAY J.E., « L’accord d’entreprise majoritaire », in Dr. Social, 2009, n°
9/10, septembre-octobre, p. 891.

Cfr. RAY E. «Les curieux accords dits «majoritaire» de la loi du 4 mai 2004», in Dr. Social, 2004,
juin, n° 6, p. 593.
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2.4 b). Linoperativita del principio positivamente maggioritario
nel quadro della riforma del 2004

Il merito della legge del 4 maggio 2004 non é stato tanto quello
di aver introdotto nel sistema di relations professionnelles francesi il
principio maggioritario quale criterio di legittimita del contratto collet-
tivo, quanto di averlo generalizzato quale requisito di validita di tutti gli
accords e non solo piu di quelli dérogatoires. Tale generalizzazione resta
pero inappropriata alle attuali regole in materia di rappresentativita
delle organizzazioni sindacali sulle quali la legge del 2004 sceglie di non
Intervenire, evitando per il momento di affrontare tale problematica che
in realta e solo rimandata29.

L’esigenza di prevedere un principio maggioritario, quale crite-
rio di legittimita degli accordi, si era posta fin dal momento della sua in-
troduzione nel 1982 proprio al fine di evitare accords dérogatoires ecces-
sivamente minoritari. L'introduzione nel sistema dell’idea di accords
majoritaires risponde innanzitutto ad un’esigenza di sicurezza
dell’accordo, quale clausola di protezione in favore dell'intera collettivita
di lavoratori, in particolare della minoranza, che sara in ogni caso tenu-
ta a subire gli effetti dell’accordo.

Lidée majoritaire, pertanto, rappresenta la contropartita degli
accords dérogatoires. E questa I'impostazione che si rinviene anche nel-
la legge del 2004, mediante la quale la MEDEF ha ottenuto la possibili-
ta di derogare alle norme contenute in un contratto collettivo di livello
superiore, e di poterlo fare anche attraverso accords d’entreprise déroga-
toires negoziati entro certi limiti con gli eletti del personale, soggetti
tradizionalmente sprovvisti della capacita negoziale, ed in contropartita
della quale la CFDT e la CGT hanno ottenuto il generale riconoscimento
del principio maggioritario nella sua veste positiva, sebbene non nella
forma che desideravano?94,

Tale rilievo emerge gia dalla Position commune del 16 luglio
2001, cui la legge si e largamente ispirata, ove la possibilita di condizio-
nare l'entrata in vigore dell’accordo al rispetto del principio maggiorita-
rio nella sua veste positiva, quale majorité dadhésion legata ad una
rappresentativita delle parti firmatarie su base elettorale, ¢ limitata ai
soli accords d’entreprise e condizionata alla circostanza che una scelta in

%3y, ANTONMATTEI P.H., «Négociation collective: bréve contribution au débat sur la réforme»,

cit., p. 90.

294 Cfr. RAY E. «Les curieux accords dits «majoritaire» de la loi du 4 mai 2004», cit., p. 590.

115



tal senso sia operata da un accord de branche. In assenza di
quest’ultimo, infatti, si applichera anche con riguardo all’accord
d’entreprise il principio maggioritario nella sua veste classica di droit
d’opposition che continua ad essere preferito dal legislatore, rappresen-
tando ancora la regola.

Che la majorité negative sia ancora la regola per la legittimita
dell’atto, sebbene adesso assurga al rango di regola generale valevole
per tutti gli accordi, trova conferma nella circostanza che per gli accords
nationaux interprofessionnels e per gli accords de branche la Position
commune conferma essere il droit d’opposition il criterio di legittimita
del relativo accordo. Peraltro, con riguardo a tali livelli contrattuali la
Position commune non apre la strada ad alcuna legittimazione delle
parti firmatarie su base elettorale, come invece fa per l'accord
d’entreprise. La legittimazione delle organizzazioni sindacali dei livelli
superiori di contrattazione continua infatti ad essere affidata al criterio
di rappresentativita presunta, che per il momento non viene messo in
discussione neppure dal legislatore29s,

La legge ¢ stata invece piu audace delle parti sociali condizio-
nando anche la validita degli accords de branche all’applicazione del
principio positivamente maggioritario, sebbene tale eventualita resti
piuttosto limitata. Un accord de branche, infatti, sara ritenuto legittimo
se firmato dalle organizzazioni sindacali che rappresentino la maggio-
ranza dei lavoratori della branche solo ove la sua validita venga subor-
dinata ad una simile condizione da un accord de branche étendu, cui la
legge riserva la facolta di estendere la majorité d’adhésion oltre che agli
accords d’entreprise anche ai successivi accords de branche. In tal caso
Paccord de branche étendu potra operare la scelta tra due diversi criteri,
in virtu dei quali ritenere che le organizzazioni sindacali firmatarie
rappresentino la maggioranza dei lavoratori della branche29,

2% 1n tal senso v. BONNARD-PLANCKE L., «Convention collective et collectivité de travail. Aux

origines de I’idée majorité en matiere de négociation collective», cit., p. 868; v. anche JOBERT
A., SAGLIO J., « Ré-institutionnaliser la négociation collective en France », cit., p. 122 e LYON-
CAEN G., « Pour une réforme enfin claire et imaginative du droit de la négociation collective »,
cit., avril, p. 357.

28 [ accord de branche étendu, al fine della validita delle successive conventions de branche, potra
prevedere che la maggiore rappresentativita delle organizzazioni sindacali firmatarie debba essere
apprezzata in base ad una consultazione ad hoc dei lavoratori interessati, da organizzarsi periodi-
camente all’interno di ciascuna branche o, alternativamente, sulla base dei risultati delle ultime
elezioni al comitato d’impresa o in sua assenza dei delegati del personale.
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In assenza di accord de branche étendu, la legittimita dei suc-
cessivi accords de branche restera condizionata alla carenza di esercizio
del droit dopposition da parte della maggioranza delle organizzazioni
sindacali rappresentative??’. In tal caso il principio maggioritario assu-
me un’ulteriore veste, quella di maggioranza aritmetica. Ad essere vali-
do, infatti, non sara l'accord de branche firmato dalle organizzazioni
sindacali che rappresentano la maggioranza dei lavoratori, ma quello
firmato dalla maggioranza numerica delle organizzazioni sindacali rap-
presentative. Tra I'altro, si da per assunto il dato che le organizzazioni
sindacali, delle quali si presume la rappresentativita (cd. Club des
Cing), siano rappresentative tutte in misura eguale e precisamente cia-
scuna nella misura del 20%.

Che questo sia I'intento del legislatore del 2004 emerge chiara-
mente dalla lettera dell’art. L. 132-2-2, II Code du Travail che rinvia a
sua volta al criterio di legittimita previsto dall’art. L. 132-2-2, I Code du
Travail per gli accords nationaux interprofessionnels??s, In assenza di
accord de branche étendu, la validita dei successivi ed eventuali accords
de branche come degli accords interprofessionnels dipendera da una
maggioranza negativa e numerica delle organizzazioni sindacali.
L’applicazione di tale criterio aritmeticamente maggioritario comportera
pero degli inconvenienti, primo fra tutti quello di consentire la soprav-
vivenza di accordi minoritari. La maggioranza numerica delle organiz-
zazionl rappresentative non sempre corrispondera infatti ad una mag-
gioranza effettiva dei lavoratori?®®, pertanto il criterio maggioritario

297 . P . . N L
In tal caso, le organizzazioni sindacali sono ritenute rappresentative in virtu dell’applicazione del

criterio della maggiore rappresentativita presunta (représentativité présumée irréfragable). Ad es-
sere rappresentative sono le cinque confederazioni, e le organizzazioni sindacali ad esse affiliate,
indicate nel decreto del Ministro del lavoro del 1966, il c¢d. Club des Cing (CGT, CFTC, CFDT,
FO e CGC).
11 vecchio art. L. 132-2-2, 11, alinéa 7 Code du Travail, che corrisponde all’attuale art. L. 2232-7
Code du Travail che ha ormai abrogato tale eventualita fin dal 2008, prevedeva infatti che “4 de-
faut de conclusion de la convention ou de I'accord de branche étendu prévu au premier alinéa du
1 de l'article L. 2236, la validité d’une convention de branche ou d’un accord professionnel est
soumise a [’absence d’opposition de la majorité des organisations syndicales de salariés repré-
sentatives dans le champ d’application de la convention ou de [’accord”. La norma ¢ stata da ul-
timo modificata dalla legge del 15 ottobre 2010 confermandosi I’applicazione cumulativa della
maggioranza nelle sue due vesti, di approvazione da parte del 30% e di non opposizione per il re-
stante 50% di organizzazioni rappresentative nella relativa categoria professionale. V. infra
*% Basti considerare che la CGT ¢ la CFDT hanno molti piu iscritti che le altre tre organizzazioni
(FO, CFTC e CGC-CFE) ed anche in termini di voti risultano essere maggioritarie, come emerge
dai dati rilevati nel corso di una delle ultime elezioni precedenti alla riforma nell’ambito delle
quali tali organizzazioni avevano ottenuto insieme il 57% dei suffragi. Pertanto, un accord de
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perderebbe in tal modo la sua funzione di sicurezza dell’accordo e di pro-
tezione della minoranza del personale.

Infine, la legge del 2004 ha configurato 'eventualita che il prin-
cipio maggioritario possa assumere anche un’ulteriore veste, quella che
condiziona la validita di un accord d’entreprise all’approvazione a mag-
gioranza da parte dell'intera collettivita di lavoratori. In tal caso, il cri-
terio maggioritario non e utilizzato piu con riferimento al grado di rap-
presentativita delle organizzazioni sindacali ma si riferisce direttamen-
te alla stessa procedura di approvazione dell’accordo, mediante referen-
dum.

Il referendum, introdotto per la prima volta dalla loi Aubry del
2000 sotto forma di consultazione del personale, ¢ adesso previsto
dall’art. L. 132-26, III Code du Travail? quale vera e propria procedura
di approvazione da parte dei lavoratori presenti nell'impresa, affran-
candosi pertanto dalla sua tradizionale funzione consultiva poiché e da
tale procedura referendaria che discende la validita dell’accordo. E solo
nel caso in cui I'accordo minoritario superi il voto favorevole della mag-
gioranza dei lavoratori che sara ritenuto pienamente valido ed efficace,
In caso contrario a considerarsi come non scritto sara infatti 'intero ac-
cord d’entreprise.

Dal tenore letterale dell’art. L. 132-2-2, III Code du Travail non
sembra pero che il referendum possa divenire automaticamente una
condizione di validita per gli accordi minoritari. Qualora infatti
all’entrata in vigore di un accordo minoritario non si oppongano le orga-
nizzazionl maggioritarie, I’accordo avra gia soddisfatto la propria condi-
zione di legittimita. Diversamente, nell'ipotesi in cui laccord
d’entreprise sia firmato da un salarié mandaté il referendum si configura
allora si quale unica ed obbligatoria condizione di validita e legittimita
dell’accordo, ex art. L. 132-26, III Code du Travail. Tanto in un caso,
quanto nell’altro le condizioni in cui deve essere esercitato il referendum

branche o interprofessionnel firmato da FO, CFTC e CGC-CFE, sebbene numericamente maggio-
ritario, rappresenta solo la minoranza dei lavoratori e, viceversa, un accordo firmato da CGT e
CFDT, sebbene aritmeticamente minoritario, rappresenta invece la maggioranza. Sembra allora
essere scorretto il criterio presuntivo cui ricorre il legislatore, in virtu del quale tutte le organizza-
zioni sindacali sarebbe rappresentative in eguale misura. Cfr. RAY E. «Les curieux accords dits
«majoritaire» de la loi du 4 mai 2004», cit., p. 594.

3% Anch’esso abrogato a partire dal 1° maggio 2008 ad opera di un’ordinanza del 12 marzo 2007.
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sono fissate con decreto, nel rispetto dei principi generali del diritto elet-
torale301,

Questa del rispetto dei principi generali del diritto elettorale
sembra essere un’ulteriore differenza con il sistema italiano, ove recen-
temente € stato introdotto il referendum quale strumento per estendere
Iefficacia soggettiva dei contratti collettivi aziendali, che cosi anche in
tale ordinamento si affrancherebbe dalla sua tradizionale funzione con-
sultiva. Si discute circa la sua ammissibilita costituzionale non essendo-
vi invece in tal caso alcun rinvio, né obbligo di rispettare le procedure
elettorali previste dalla Carta Costituzionale italiana.

La validita di tutti gli accords d’entreprise e non piu soltanto di
quelli dérogatoires, anche alla luce della legge cosi come anticipato dalla
Position commune del 2001, potra pertanto essere sottoposta a quattro
diversi regimi®’2, La maggiore novita della riforma, che come visto con-
siste proprio nella declinazione in positivo del principio maggioritario,
finisce anche per tradursi nella sua maggiore debolezza. Tale eventuali-
ta resta infatti condizionata alla circostanza che intervenga sul punto
un accord de branche étendu, in caso contrario trovera applicazione il
regime legale che continua a preferire il droit d’opposition.

La riforma del 2004 lascia pertanto in vita, ritenendoli perfet-
tamente validi ed efficaci, anche accords d’entreprise, e lo stesso vale
anche per gli accords de branche, in realta minoritari e rispetto ai quali
le organizzazioni sindacali maggioritarie non abbiano esercitato il dirit-
to di veto del quale sono titolari. Tale circostanza potra verificarsi anche
con riguardo ad accords d’entreprise dérogatoires minoritari, ed € questo
naturalmente il rilievo che preoccupa maggiormente. E proprio cio che
si e verificato in pratica, poiché accords de branche étendus non sono
stati mai adottati confermandosi essere il droit d’opposition la regolas’s,

3 In tal senso v. RAY E. «Les curieux accords dits «majoritaire» de la loi du 4 mai 2004», cit.,

p.599-600.
Al fini della validita di un accord d’entreprise le parti negoziali potranno scegliere tra quattro di-
versi regimi. Nello specifico, esse potranno uniformarsi puramente e semplicemente alle condi-
zioni fissate dall’accord de branche étendu, 1’accordo potra essere concluso dalle sole organizza-
zioni sindacali risultate maggioritarie alle elezioni professionali, ’accordo potra essere concluso
dalle organizzazioni minoritarie a condizione che quelle maggioritarie non si oppongano alla sua
entrata in vigore o infine ’accordo potra essere approvato attraverso referendum dei lavoratori.
Cfr. LYON-CAEN G., «Pour une réforme enfin claire et imaginative du droit de la négociation
collectivey, cit., p. 357.
3% Non stupira piu di tanto che non siano stati adottati accords de branche étendus se si considera che
le organizzazioni sindacali storicamente rappresentative sono spesso minoritarie ¢ non intendono
rinunciare al vantaggio loro offerto dalla maggioranza numerica, che gli consente di gestire la
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Se per I'accord de branche si riafferma il principio maggioritario
nella sua veste negativa ed aritmetica, lo stesso non puo dirsi per gli ac-
cords d’entreprise che conservano una base elettorale quale criterio di
legittimita dell’accordo?4.

Proprio con riguardo alla base elettore da prendere a riferimen-
to per qualificare le organizzazioni sindacali come rappresentative, al
fine della legittimita dell’accord d’entreprise, vi erano state proposte di-
scordanti prima dell’entrata in vigore della legge del 2004. Alcuni in
dottrina3’ avevano avanzato la possibilita di misurare la rappresenta-
tivita delle organizzazioni firmatarie ai fini della validita dell’accordo
ricorrendo a delle élections de représentativité, all'interno delle imprese
che occupino piu di 10 lavoratori, o a delle élections de négociateurs
nel’ambito delle quali sara direttamente la maggioranza dei lavoratori
a designare, tra 1 sindacati gia presenti all'interno dell'impresa, 1 sog-
getti legittimati a negoziare nel proprio nome ed interesse.

Quella da ultimo richiamata era stata la proposta avanzata dal-
la CFDT, secondo la quale un voto di rappresentativita espresso
dall'intera collettivita di lavoratori sui delegati sindacali o, in loro as-
senza, suil delegati del personale o ancora su un eletto del personale pre-
sentato da una lista sindacale avra il pregio di investire tali soggetti di
una doppia legittimita, trattandosi in tutti questi casi di soggetti gia de-
signati dal sindacato.

branche nella quale risultano rappresentative. Ad esempio, nel settore della metallurgia si verifica
un caso paradossale: le tre organizzazioni aritmeticamente maggioritarie (FO, CFTC e CFE-CGC)
raggruppano insieme solo un terzo dei voti, mentre quelle ufficialmente minoritarie (CGT e
CFDT) ottengono alle elezioni i due terzi dei suffragi. Se tale ragionamento vale per i successivi
accords de branche, a maggior ragione deve valere per gli accords d’entreprise ove le tre “picco-
le” confederazioni solo ufficialmente maggioritarie non lasceranno passare la regola dell’accordo
positivamente maggioritario, perdendo altrimenti la possibilita di gestire la relativa branche. Cfr.
RAY E. «Les curieux accords dits “majoritaire” de la loi du 4 mai 2004», cit., pp. 594-595.

I vecchio art. L. 132-2-2, 111, alinéa 6 Code du Travail, che corrisponde all’attuale art. L. 2232-13
Code du Travail che ha abrogato tale criterio, prevedeva infatti che “A défaut de convention ou
d’accord étendu la validité de la convention ou de ['accord d’entreprise ou d’établissement est
subordonnée a l’'absence d’opposition d’'une ou plusieurs organisations syndicales de salariés re-
présentatives qui ayant recueilli au moins la moitié des suffrages exprimés au premier tour des
dernieres élections au comité d’entreprise ou, a défaut, des délégués du personnel.

L opposition est exprimée dans un délai de huit jours a compter de la date de notification de cet ac-
cord”. La norma, oltre ad essere stata modificata ad opera della piu volte citata riforma del 2008 e
su cui infra, ¢ stata da ultimo modificata dalla cd. Loi Travail del 2016 che ha portato al 50% la
soglia di rapprensentativita necessaria a livello d’impresa.

LYON-CAEN G., «Pour une réforme enfin claire et imaginative du droit de la négociation collec-
tivey, cit., p. 358.
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Secondo altri3s, invece, sarebbe preferibile introdurre 'idea di
una istanza unica di negoziazione composta in parte da soggetti eletti
dal personale, in parte da soggetti designati dai sindacati®?’. Secondo ta-
li autori I'istanza unica faciliterebbe anche I'applicazione degli accordi
maggioritari, in tal caso infatti il principio maggioritario potrebbe rife-
rirsi alle condizioni di deliberazione interne all’organo che negozia3s,

L’ultima proposta evidenzia il varco che incomincia ad aprirsi
in favore di soggetti eletti direttamente dalla collettivita dei lavoratori
che tradizionalmente, pur svolgendo alcune delle funzioni del sindacato
all'interno dell'impresa, erano stati esclusi dalla negoziazione collettiva,
quali 1 membri del comitato d'impresa, quelli della delegazione unica del
personale e 1 delegati del personale. In realta, prima la Position com-
mune e pol la legge incominciano ad aprire effettivamente ai datori di
lavoro la possibilita di negoziare con soggetti eletti direttamente dal
personale e non piu designati dai sindacati, sebbene lo facciano in via
del tutto sussidiaria, nonché subordinando ancora una volta tale even-
tualita ad una previa autorizzazione in tal senso da parte dell’accord de
branche3®”,

3% ANTONMATTEI P.H., «Négociation collective: bréve contribution au débat sur la réforme, cit.,
pp. 90-91.

L’istanza unica di negoziazione sara composta, pertanto, dai membri del comitato d’impresa e dai
delegati del personale, in una proporzione da determinare, o in loro assenza dai delegati del per-
sonale e/o dai lavorati delegati dalle organizzazioni sindacali rappresentative.

L’accord d’entreprise sara maggioritario se approvato a maggioranza dei membri che compongo-
no tale istanza unica di negoziazione. Sotto quest’ultimo profilo sarebbe poi possibile scorgere un
avvicinamento con ’'uso che dell’idea maggioritaria viene fatto nell’ordinamento italiano, ove ¢
valido il contratto collettivo aziendale che sia approvato a maggioranza dell’organo abilitato a ne-
goziare a tale livello, ovvero le RSU o le RSA. Cfr. MORIN M.-L., «Principe majoritaire et né-
gociation collective, un regard de droit comparé», cit., p. 1086. Recentemente, anche
nell’ordinamento italiano iniziano ad essere adottati almeno a livello intersindacale degli strumen-
ti diretti a misurare la rappresentativita interna a tali soggetti negoziali. V. infra Capitolo III.

Piu precisamente, la legge n. 2004-391 del 4 maggio 2004 prevede che in assenza di delegati sin-
dacali, di delegati del personale designati quali delegati sindacali, di eletti del personale (comitato
d’impresa, delegazione unica del personale o delegati del personale) le organizzazioni sindacali
rappresentative a livello nazionale possono designare un lavoratore delegato (salarié mandaté)
per una determinata negoziazione d’impresa. La negoziazione con gli eletti del personale, come
quella con il lavoratore delegato, sono pero condizionate ad una previa autorizzazione in tal senso
da parte di un accord de banche. Per i motivi che sopra si € gia avuto modo di rilevare, non sono
stati adottati accords de branche e tale situazione ha fatto si che nel quadro della legge del 2004
questa nuova forma di negoziazione a livello d’impresa sia rimasta sostanzialmente lettera morta,
come del resto I’intera négociation d’entreprise dérogatoire. Cfr. FAVENEC-HERY F., VER-
KINDT P.-Y., Droit du Travail, 3° édition, Lextenso éditons, LGDJ, Paris, 2011, pp. 180-181.
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La scelta della legge, che sul punto segue ancora una volta la
Position commune, € invece di fare riferimento ai risultati che le orga-
nizzazioni sindacali hanno ottenuto nel corso delle ultime elezioni pro-
fessionali che si sono tenute nell'impresa al comité d’entreprise o dei dé-
légués du personnel. Legislatore e parti sociali reputano tali elezioni
quelle piu idonee al fine da conseguire, ovvero valutare le organizzazioni
effettivamente maggioritarie all'interno delle imprese, in quanto si trat-
ta delle elezioni con il piu elevato tasso di partecipazione dei lavorato-
ri319, Anche nel caso in cui il principio maggioritario sopravviva nella so-
la forma del droit d’'opposition il riferimento a tali elezioni, cui partecipa
la maggioranza del personale, garantisce che I'accordo venga implicita-
mente approvato da parte delle organizzazioni effettivamente rappre-
sentative nell'impresa3!!,

Anche nel caso degli accords de branche, ove la legge lascia alle
parti sociali di tale livello negoziale la scelta tra una elezione di rappre-
sentativita ad hoc ed il ricorso alle elezioni professionali, nonostante il
Rapport de Virville del 2004 propenda per la prima forma di elezione,
parte della dottrinas!? sulla base delle considerazioni appena esposte ri-
tiene le seconde le elezioni piu idonee al fine avuto di mira. Natural-
mente, sara necessario fissare un congruo termine entro il quale tutte le
imprese della branche possano procedere alle rispettive elezioni, al co-
mitato d'impresa o dei delegati del personale, ed in tal modo si possa
misurare la rappresentativita delle organizzazioni sindacali anche a ta-
le livello.

E all'accord de branche, e pertanto alla scelta operata dalle par-
ti sociali a tale livello di negoziazione, che continua ad essere condizio-
nato tanto il ricorso al principio positivamente maggioritario, quanto la
possibilita del tutto nuova di negoziare con gli eletti del personale.
L’accord de branche finisce per acquisire un vero e proprio ruolo proce-
durale determinante nei confronti della négociation d’entreprise, proba-

319 Alle elezioni al comitato d’impresa e dei delegati del personale partecipano i due terzi degli eletto-

ri, a differenza delle élections prud’homales cui partecipa solo un terzo, stando ai dati rilevati po-
co prima della riforma (dicembre 2002).

M Laccord d ‘entreprise sara valido solo se alla sua entrata in vigore non si oppongano le organizza-
zioni sindacali che abbiano raccolto almeno il 50% dei suffragi al primo turno delle elezioni al
comitato d’impresa o, in sua assenza, dei delegati del personale. Tra I’altro, il riferimento ai suf-
fragi e non piu agli iscritti alle elezioni rende anche meno difficile, rispetto al 1982, il raggiungi-
mento della soglia del 50%.

312 Cosi RAY E. «Les curieux accords dits «majoritaire» de la loi du 4 mai 2004y, cit.,

p. 595.
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bilmente quale contropartita della perdita della sua tradizionale funzio-
ne normativa. Tale rilievo sembra emergere dal gia richiamato art. L.
132-2-2 Code du Travail, ove si affida alle parti negoziali della branche
la scelta in ordine alla forma che dovra assumere il criterio maggiorita-
rio all'interno della négociation d’entreprise, al fine di valutare la validi-
ta dei relativi accordi. Le parti a livello de branche saranno infatti libere
di scegliere tra una majorité de construction ed una majorité
d’opposition, con tutte le implicazioni che ne derivano3!s, Tale circostan-
za puo essere letta, ancora una volta, quale conferma che la volonta del
legislatore del 2004 non sia ancora quella di sostituire 'accord de bran-
che con quello d’entreprise, facendo di quest’ultimo il nuovo perno del si-
stema di relations professionnelles. Diversamente, tanto il legislatore
quanto le parti sociali nel 2004 hanno scelto di confermare la centralita
dell’accord de branche.

2.4 ¢). Gli accords d’entreprise realmente maggioritari alla luce
delle nuove regole introdotte dalla legge del 20 agosto 2008

Al fine di pervenire al riconoscimento di accordi che siano effet-
tivamente maggioritari, la cuil introduzione si pone ormai quale vera e
propria garanzia per gli accords dérogatoires, il legislatore del 2008 ha
deciso di intervenire nuovamente in materia da un lato abbassando la
soglia richiesta in caso di majorité d’adhésion, dall’altro rendendo il cri-
terio maggioritario nelle sue due vesti di majorité d’engagement e majo-
rité dopposition cumulativo e non piu alternativo. Era stata propria
Palternativita dei criteri a far si che il principio maggioritario trovasse
applicazione concreta nella sua sola forma negativa, circostanza nella
quale era stata individuata la causa principale dell'insuccesso della ri-
forma del 2004.

In realta sara proprio il passaggio da una majorité d’opposition
ad una majorité d’engagement, cui si era dato avvio gia con la loi Fillon,
a rappresentare uno dei punti forti della Position commune del 2008,
sebbene da essa non espressamente enunciato. Tale obiettivo sara infat-
ti ripreso, ed enunciato questa volta a chiare lettere, dalle disposizioni

313 In tal senso v. RAY E. « Les curieux accords dits « majoritaire » de la loi du 4 mai 2004 », cit.,

p-596.
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finali del progetto legge?'4. Scopo della legge del 20 agosto 2008 sara in-
fatti quello di far divenire la majorité d’adhésion la regola, superando in
tal modo 1l maggior ostacolo che si era presentato nel quadro della legge
del 2004 alla conclusione di accords dérogatoires effettivamente maggio-
ritari. Quest’'ultima legge aveva si generalizzato il principio maggiorita-
rio quale criterio di legittimita di tutti gli accordi collettivi, ma cosi fa-
cendo aveva finito per far divenire il droit d’opposition la regola3!®,

A norma del nuovo art. L. 2232-12 Code du Travail, pertanto,
un accord d’entreprise o d’établissement non sara valido che a condizione
di essere firmato da una o piu organizzazioni sindacali rappresentative
che abbiano raccolto almeno il 30% dei suffragi alle ultime elezioni al
comitato d'impresa o della delegazione unica del personale o, in sua as-
senza, dei delegati del personale indipendentemente dal numero dei vo-
tanti?6, nonché a condizione che le organizzazioni sindacali rappresen-
tative che abbiano ottenuto la maggioranza dei voti a quelle medesime
elezioni non si oppongano alla sua entrata in vigore3!7.

Sul punto € intervenuta di recente anche la cd. Loi Travail
dell’8 agosto 2016, abrogando a livello di impresa il riferimento al prin-
cipio maggioritario nella sua veste negativa e confermando invece
lapplicazione della maggioranza di approvazione, la cui soglia di rap-
presentativita delle organizzazioni sindacali € pero portata nuovamente
al 50%. Nell'ipotesi in cui la soglia non venga raggiunta, ovvero qualora
laccordo sia approvato da organizzazioni che abbiano raccolto piu del
30% dei voti nel corso delle ultime elezioni professionali, al fine della va-
lidita dell’accordo sara necessario promuovere una consultazione tra 1
lavoratori, che dovranno approvare I'accordo alla maggioranza dei suf-

314 Cfr. BEVORT A., «De la position commune sur la représentativité au projet de loi: renouveau et

continuité du modele social frangaisy, in Dr. Social, 2008, n°® 7/8, juillet-aout, p. 828.

In tal senso v. MAZEAUD A., «Un nouveau droit syndical ou un droit syndical rénové? », in LSJ
éd. soc., 29 mai 2012, n° 22, p. 76; v. anche RAY J.E., «L’accord d’entreprise majoritaire», cit.,
p. 887.

In tal modo, si ¢ eliminata una delle maggiori difficolta che si presentava con riguardo all’elevato
numero di astensioni alle elezioni professionali. Se infatti gia nel 2004 si era scelto di eliminare il
riferimento agli iscritti alle elezioni, che fino al 1982 aveva comportato la necessita di raggiunge-
re una soglia ben superiore al 50%, ora la scelta del legislatore ¢ quella di prevedere espressamen-
te che la percentuale di voti favorevoli richiesta, a tutti i livelli, debba essere raggiunta indipen-
dentemente dal numero di soggetti che partecipano alle elezioni prese a riferimento.

Cfr. RAY J.E., «L’accord d’entreprise majoritaire», cit., p. 889; nonché cfr. BELIER G. — LE-
GRAND H.J., La négociation collective en entreprise, op. cit., p. 209.
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fragi 318 . La novella del legislatore €& sicuramente determinata
dall’'ulteriore rafforzamento del ruolo dell’accord d’entreprise che si deve
alla riforma, che ne ha infatti potenziato ulteriormente la portata dero-
gatoria, cosi come qualche anno prima - nel 2013 - era stato il caso per 1
cd. accords de maintien de l'emploi?'®. Una simile lettura, d’altra parte,
sembra essere confermata anche dalla graduale entrata in vigore della
stessa riforma: la nuova regola é applicata dapprima agli accordi in te-
ma di orario congedi e riposi (dal 1° gennaio 2017), e poi sara estesa a
tutti gli altri accordi (dal 1° settembre 2019).

Un’ulteriore novita della legge del 2008 e stata quella di aver
equiparato tutti 1 livelli di negoziazione, ai fini del criterio di legittimita
dei relativi accordi. Se infatti nel 2004 il legislatore aveva introdotto la
possibilita di subordinare la validita degli accordi al rispetto di un prin-
cipio positivamente maggioritario, tale eventualita era pur sempre con-
dizionata alla stipula di un accord de branche étendu per 1 livelli de
branche e dentreprise. Ora il criterio € unico per tutti i livelli negoziali,
compreso quello interprofessionnel, e la sua applicazione non € piu con-
dizionata ad alcun accord de branche étendu.

E anche la validita degli accords de branche e degli accords in-
terprofessionnels, rispettivamente a norma degli artt. L. 2232-6 e 2232-2
Code du Travail, ad essere condizionata alla firma da parte di una o piu
organizzazioni sindacali rappresentative che abbiano ottenuto almeno il
30% dei voti alle elezioni professionali, nonché alla carenza di opposi-

318 Art. L. 2232-12 Code du Travail, nella sua versione in vigore al 10 agosto 2016: «La validité d 'un

accord d'entreprise ou d’établissement est subordonnée a sa signature par, d’une part,
[’employeur ou son représentant et, d autre part, une ou plusieurs organisations syndicales de sa-
lariés représentatives ayant recueilli plus de 50 % des suffrages exprimés en faveur
d’organisations représentatives au premier tour des derniéres élections des titulaires au comité
d'entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, a défaut, des délégués du personnel,
quel que soit le nombre de votants.
Si cette condition n’est pas remplie et si ['accord a été signé a la fois par l'employeur et par des or-
ganisations syndicales représentatives ayant recueilli plus de 30 % des suffrages exprimés en fa-
veur d’organisations représentatives au premier tour des élections mentionnées au premier ali-
néa, quel que soit le nombre de votants, une ou plusieurs de ces organisations ayant recueilli plus
de 30 % des suffrages disposent d'un délai d'un mois a compter de la signature de [’accord pour
indiquer qu'elles souhaitent une consultation des salariés visant a valider ’accord. (...) L'accord
est valide s’il est approuvé par les salariés a la majorité des suffrages exprimés. Faute d'appro-
bation, l'accord est réputé non écrity.
Anche in questo caso la scelta del legislatore ¢ stata quella di condizionare la validita degli accordi
ad una approvazione maggioritaria del 50% dei suffragi raccolti dalle organizzazioni rappresenta-
tive. La nuova regola ¢ stata infatti giustificata alla luce delle importanti deroghe concesse a tali
accordi, da cui anche la necessita di prevederne la temporaneita (I’accordo ¢ valido per un periodo
al massimo di due anni, oggi portato a cinque dalla Loi Travail).
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zione da parte delle organizzazioni sindacali rappresentative, che in
quelle medesime elezioni abbiano ottenuto la maggioranza dei suffra-
21320, Mentre a livello d’entreprise le nuove regole troveranno applicazio-
ne a partire dal 1° gennaio del 2009, lo stesso non accadra agli altri li-
velli contrattuali in favore dei quali € previsto un periodo transitorio®2.
Nel corso di tale periodo tanto a livello interprofessionnel, quanto a livel-
lo de branche nella perdurante assenza di un accord de branche étendu
continuera a valutarsi la legittimita dei relativi accordi sulla base del
solo principio negativamente maggioritario, che come visto non € in gra-
do di assicurare accordi effettivamente maggioritari, oltre che a farsi
applicazione del criterio della rappresentativita presuntas?2,

La scelta del legislatore, tra 'altro seguendo le intenzioni mani-
festate sul punto dalle stesse parti sociali nella Position commune del 9
aprile 2008, ¢ stata quella di condizionare la validita degli accordi collet-
tivi a tutti 1 livelli negoziali ad una determinata soglia di rappresentati-
vita delle organizzazioni sindacali®?3, Nel momento in cui pero si sceglie
quale parametro per misurare tale rappresentativita il risultato ottenu-
to dalle medesime organizzazioni alle elezioni professionali, si finisce in

320 A tutti i livelli negoziali considerati, li dove il legislatore fa riferimento al raggiungimento della

maggioranza dei voti ottenuti nel corso delle elezioni professionali sara necessario che le organiz-
zazioni sindacali, da sole o insieme ad altre, ottengano almeno il 50% piu uno di voti favorevoli,
indipendentemente dal numero dei votanti. La regola maggioritaria cumulativa - di approvazione
e di opposizione - ¢ stata confermata anche dal legislatore del 2016 che sul punto non ¢ intervenu-
to, a differenza di quanto gia rilevato a proposito del livello d’impresa.
321 In favore del livello interprofessionale e di settore la legge del 2008 prevede un periodo transitorio
pari a quattro anni, durante i quali a tali livelli negoziali continueranno ad applicarsi le regole pre-
vigenti (v. legge del 2004). La legittimita dei relativi accordi sara pertanto valutata sulla base dei
nuovi criteri, in modo da garantire degli accordi effettivamente maggioritari, solo a partire dal 1°
gennaio del 2013.
Cfr. GAURIAU B., «La négociation de branche et la négociation interprofessionnelley, in LSJ éd.
soc., 29 mai 2012, n° 22, pp. 60-62; nonché cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation
collective en entreprise, op. cit., pp. 212-215.
La legge del 20 agosto 2008 richiede il raggiungimento di una determinata soglia di rappresentati-
vita delle organizzazioni sindacali, al fine di individuare quelle legittimate alla firma di contratti
collettivi validi e suscettibili di acquisire efficacia erga omnes. Tale legittimazione perd non coin-
cide piu con il criterio di validita dei contratti collettivi, ma costituisce una delle condizioni che
contribuiscono a determinarne la validita. Inoltre, il legislatore ha distinto per la prima volta tra
legittimazione a negoziare e legittimazione a concludere delle organizzazioni sindacali rappresen-
tative (v. infra).
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realta per escludere da tale criterio tutte le imprese all'interno delle
quali a ragione della loro dimensione non si svolgono tali elezioni??4,

Per ovviare a tale inconveniente il legislatore € intervenuto
nuovamente, dietro invito del Conseil d’Etat che sotto tale profilo aveva
rilevato come la riforma risultasse di dubbia costituzionalita3?5, Il nuovo
intervento legislativo e stato realizzato con la legge n. 2010-1215 del 15
ottobre 2010 mediante la quale si € consentito, al fine di misurare la
rappresentativita dei sindacati, di prendere in conto anche il voto e-
spresso dai lavoratori occupati nelle imprese con meno di 11 dipenden-
ti326, La scelta del legislatore é stata quella di prevedere delle elezioni
specificatamente organizzate per 1 lavoratori delle TPE (irés petites en-
treprises) su base regionale, che si svolgeranno ogni quattro anni e sa-
ranno sommate ai risultati delle elezioni professionali che si svolgono
nelle imprese con piu di 11 dipendenti??’. Da tali elezioni resteranno na-
turalmente escluse le imprese che, seppur di piccolissime dimensioni,
sono dotate di un’istituzione rappresentativa del personale in virtu di
una fonte contrattuale, come ad esempio avviene nel settore del turi-
smo. Il voto dei lavoratori occupati all'interno di queste ultime imprese

3 In particolare a restare fuori saranno tutte le imprese che occupano meno di 11 dipendenti,

all’interno delle quali pertanto non si procede né alla elezione di un comitato d’impresa o di una
delegazione unica del personale, né tanto meno a quella di delegati del personale.

Il Conseil d’Etat ha rilevato che la previsione di cui all’art. L. 2122-6 Code du Travail, che man-
tiene il criterio della rappresentativita presunta all’interno delle branches costituite in maggioran-
za da tres petites entreprises (TPE), pone un problema di illegittimita costituzionale della legge
del 2008. Il disposto legale, infatti, sarebbe incompatibile tanto con il principio costituzionale di
eguaglianza, poiché le imprese riceverebbero un differente trattamento solo in ragione della loro
dimensione, quanto con il principio di partecipazione costituzionalmente garantito, poiché i lavo-
ratori occupati in tali imprese non parteciperebbero all’individuazione dei loro rappresentanti. Cfr.
NADAL S., «Rénovation de la démocratie sociale, représentativité syndicale et salariés « sans
voix»: a propos de 1’avis rendu par le Conseil d’Etat le 29 avril 2010. Avis reproduit a I’annexe 6
de I’étude d’impact relative au projet de loi complétant les dispositions relatives a la démocratie
sociale issues de la loi n° 2008-789 du 20 aout 2008», in RDT, 2010, pp. 525 ss.

Si tratterebbe del voto di almeno 4 milioni di lavoratori, che diversamente resterebbero senza voce
ai fini dell’individuazione dei soggetti che sono legittimati a concludere contratti collettivi nel lo-
ro nome e nel loro interesse.

Il riferimento alla periodicita di quattro anni ¢ diretto a tenere in conto anche tali risultati elettorali
ai fini della misurazione della rappresentativita dei sindacati tanto a livello interprofessionnel,
quanto de branche che viene rinnovata appunto ogni quattro anni. In particolare, si prevede che le
prime elezioni avranno luogo tra il 28 ottobre e il 12 dicembre 2012, i cui risultati sono attesi per
la fine di dicembre. Tali elezioni consentiranno la raccolta di tutti i dati elettorali necessari
all’emanazione del decreto del Ministro del Lavoro, che dovra contenere la lista delle organizza-
zioni sindacali rappresentative alla luce dei nuovi criteri e che dovra essere adottato entro il 21
agosto 2013. La nuova lista delle organizzazioni rappresentative ¢ stata adottata dal Ministro de
Lavoro con un decreto del 30 maggio 2013.
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sara infattl gia tenuto in conto con le elezioni di tale struttura rappre-
sentativa, diversamente verrebbe conteggiato due volte32s,

Un problema che invece persiste ¢ quello relativo alla “révision”
dei contratti ed accordi collettivi, il cul regime non € stato armonizzato
dal legislatore del 2008 né con 1l criterio maggioritario ormai esteso a
tutti gli accordi ai fini della loro validita, né tantomeno con i nuovi crite-
ri di rappresentativita sindacale. La procedura di révision infatti, intro-
dotta con la legge del 31 dicembre 1992, implica che alla negoziazione
cosi come alla firma dell’avenant procedano tutte le parti dell’originario
accordo. Risulta allora evidente come oggi la procedura di révision, ri-
masta sostanzialmente immodificata, sia senza dubbio incoerente e dif-
ficilmente conciliabile con il nuovo regime definito dalla legge del 2008
tanto in materia di validita di accordi collettivi, cio valendo a maggior
ragione per gli accords d’entreprise dérogatoires, quanto in materia di
rappresentativita sindacale.

I1 vecchio regime della révision si fondava infatti sul presuppo-
sto della stabilita della rappresentativita delle organizzazioni sindacali,
presupposto che oggi ¢ venuto meno in virtu della circostanza che la
rappresentativita non € piu presunta e stabile, ma misurata in base ad
un procedimento cui tutti 1 sindacati sono tenuti a sottoporsi e che avra
luogo ogni quattro anni. Non é da escludere pertanto che un sindacato,
firmatario dell’originario accordo, in sede di negoziazione dell’avenant
non sia piu rappresentativo, non raggiungendo la soglia del 10%
dell’audience, o non sia piu maggioritario, poiché alle ultime elezioni
professionali non ha raggiunto la soglia del 30% dei voti espressi. Que-
sto non é un problema trascurabile ed il rischio maggiore che ne potreb-
be derivare e quello di condurre ad un vero e proprio blocco della nego-
ziazione. [’avenant non potra infatti essere firmato da tutte le parti
dell’accordo originario, poiché alcune di esse non sono piu rappresenta-
tive o maggioritarie e tale carenza di legittimazione non puo neppure
essere integrata con lintervento delle organizzazioni effettivamente
rappresentative al momento della firma, non figurando queste ultime
tra le parti originarie.

Nel 2004 il legislatore, nel momento in cui ha esteso
lapplicazione del droit d’opposition a tutti gli accordi collettivi, € inter-
venuto anche sul regime della révision. Se infatti 'esercizio di tale dirit-

328 Cfr. GAURIAU B., «La négociation de branche et la négociation interprofessionnelle», cit., p. 68 ;

nonché cfr. FAVENNEC-HERY F., «L’acces a la représentativitéy», in LSJ éd. soc., 29 mai 2012,
n® 22, p.21.
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to era stato introdotto fin dal 1992, a partire dal 2004 esso non & piu li-
mitato alle sole organizzazioni maggioritarie che, sebbene firmatarie
dell’accordo originario, non abbiano firmato quello modificativo. Nel
2004 infatti la scelta del legislatore € quella di estendere I'esercizio del
droit d’opposition indistintamente a tutte le organizzazioni rappresenta-
tive, siano esse o meno firmatarie dell’accordo originario. Nel 2008 il le-
gislatore, 1i dove € intervenuto sul criterio maggioritario, ben avrebbe
potuto cogliere I'occasione per estenderne la logica maggioritaria anche
alla procedura di révision, in modo da rendere il relativo regime piu coe-
rente con la riforma sulla rappresentativita sindacale. Cio non & avve-
nuto e a tutt’oggi non e stata ancora adottata alcuna riforma sulla révi-
sion, materia sulla quale 1l legislatore del 2008 ha omesso di pronun-
ciarsi lasciando sostanzialmente immutato il previgente regime329,

Nella perdurante assenza di un intervento legislativo, I'unica
soluzione praticabile sembrava essere quella di ricorrere alla procedura
della dénonciation3®. E tale procedura quella che consentirebbe di apri-
re una nuova negoziazione con le sole organizzazioni effettivamente
rappresentative al momento della firma, evitando nel contempo che en-
trambi gli accordi restino vigenti®3!l. La dottrina aveva perd unanime-
mente ribadito la necessita di riformare in tempi brevi il regime della
révision, al fine di renderlo coerente con la riforma sulla rappresentati-
vita sindacale, cosa che poi € stata realizzata con la recente riforma
dell’8 agosto 2016 (cd. Loi Travail).

! legislatore ¢ intervenuto sulla disciplina della révision con la recente Loi Travail, mediante la

quale ha scelto finalmente di uniformare tale procedura alle nuove regole in materia di rappresen-
tativita e validita degli accordi. La legge distingue due ipotesi: se si € nel medesimo ciclo elettora-
le nel corso del quale 1’accordo ¢ stato concluso, si prenderanno in considerazione le sole orga-
nizzazioni firmatarie o aderenti all’accordo, mentre se si € in presenza di una nuova elezione pro-
fessionale, allora saranno ammesse alla procedura di revisione tutte le organizzazioni rappresenta-
tive, anche quelle nuove e non ricomprese tra le sigle firmatarie ab origine dell’accordo.

La legge del 2008 ha infatti escluso espressamente che in tale ipotesi si possa ricorrere alla “mise
en cause”, v. art. L. 2261-14-1 Code du Travail. In tal senso v. PALLI B., «La révision des con-
ventions collectives de travail a 1’épreuve de la réforme de la représentativité syndicaley», in RDT,
2010, p. 160; v. anche NEAU-LEDUC C., «Perte de représentativité et sort de 1’accord collectif
d’entreprise», in Dr. Social 2009, n° 9/10, septembre-octobre, pp. 912-914; nonché cfr. BELIER
G. - LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise, op. cit. pp. 280-287.

La dénonciation era I'unica procedura in grado di rimuovere gli effetti dell’accordo collettivo ori-
ginario, almeno nel quadro della sola riforma del 2008. La Loi Travail ¢ invece intervenuta anche
su tale procedura modificando i termini entro i quali deve intervenire la negoziazione per
I’accordo sostitutivo, nonché eliminando il riferimento ai vantaggi acquisiti dai lavoratori rimasti
privi di copertura contrattuale nel corso degli ultimi 12 mesi che viene sostituita con la salvaguar-
dia dell’ultima retribuzione annuale.
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Riforma che secondo alcuni poteva essere realizzata estendendo
il criterio maggioritario anche alla conclusione degli avenants32, secon-
do altri invece sarebbe stato piu opportuno sottoporre I'avenant ad ap-
provazione referendaria®3. In un caso come nell’altro la soluzione accol-
ta dalla dottrina sembra essere quella di estendere la logica maggiorita-
ria anche agli avenants oltre che agli accordi, in coerenza con la riforma
del 2008, e questa € stata in effetti la scelta operata dal legislatore del
2016.

2.4 d) I nuovi criteri di rappresentativita sindacale e l'eliminazione
della nozione di rappresentativita presunta

La novita maggiore dell'intervento legislativo del 2008 & senza
dubbio rappresentata dalla circostanza che il legislatore, dietro invito
delle parti sociali, abbia scelto di intervenire sui criteri di rappresenta-
tivita delle organizzazioni sindacali, che dal 1945 non erano mai stati
aggiornati, con il chiaro intento di rimuovere la “représentativité présu-
mée irréfragable”.

I cinque criteri di rappresentativita infatti, introdotti dalla cd.
circolare Parodi del 28 maggio 1945 ed individuati nel numero degli i-
scritti, nell'indipendenza, nella regolarita ed importanza dei contributi
sindacali, nell’esperienza e nell’anzianita, nonché nell’attitudine pa-
triottica durante la guerra, erano stati poi inseriti nella legge dell'll
febbraio 1950 e mai piu modificati dal legislatore. E sulla base di tali
criteri che poi era stato adottato il famoso decreto del 3 marzo 1966 me-
diante il quale il Ministro del Lavoro aveva indicato la lista delle cinque
organizzazioni piu rappresentative sul piano nazionale, che a partire da
quel momento avevano iniziato a beneficiare della rappresentativita
presunta334,

332 Cosi PALLI B., «La révision des conventions collectives de travail a I’épreuve de la réforme de la

représentativité syndicale», cit., p. 159.

Cosi NADAL S., «Les transformation relatives a la vie juridique des accords collectifs», relazione

al Colloque de Droit du Travail, 7 dicembre 2012.

334 Sono i contratti collettivi firmati da tali organizzazioni che beneficeranno del decreto di estensione
del Ministro del Lavoro, senza che sia necessario procedere ad alcun ulteriore accertamento della
loro rappresentativita, mentre tutte le altre organizzazioni al fine di poterne beneficiare dovranno
dare prova della loro rappresentativita.
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Alcuni in dottrina®3 hanno rilevato come in realta anche prima
della riforma del 2008 la presunzione di rappresentativita non dovesse
preoccupare piu tanto, poiché essa non si fondava su di una finzione le-
gislativa ma era pur sempre il risultato di un accertamento operato dal
Ministro del Lavoro in ordine alla rappresentativita delle organizzazioni
sindacali, sebbene operato alla luce dei criteri di rappresentativita allo-
ra in vigore e mai piu ripetuto, cosa che invece sarebbe stata opportuna.
Nonostante legislatore e parti sociali avessero da tempo rilevato la ne-
cessita di intervenire al riguardo finora erano riusciti sempre ad aggira-
re la questione della rappresentativita, rinviandola ad un momento suc-
cessivo. Che questo sia 'approccio seguito anche dalla riforma del 2004
risulta chiaramente dalla circostanza che le parti abbiano invitato il le-
gislatore ad intervenire sul punto, che pero poi ha scelto di intervenire
sui criteri di validita degli accordi collettivi piuttosto che su quelli di le-
gittimita delle parti sociali, aggirando ancora una volta la questione del-
la rappresentativita degli attori negoziali e rinviando l'esigenza di af-
frontarla ad un intervento legislativo successivo. La questione, infatti,
sara affrontata per la prima volta dal legislatore del 2008.

Alla luce della nuova normativa i criteri da 5 divengono 7336,
conformemente alla intenzione manifestata dalle parti sociali. Rispetto
alla Position commune 1 criteri previsti dalla legge differiscono solo con

335
336

BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise, op. cit., p. 23.

A norma del nuovo art. L. 2121-1 Code du Travail, cosi come modificato dalla legge del 20 agosto
2008, i nuovi criteri di rappresentativita risultano essere: il rispetto dei valori repubblicani,
I’indipendenza, la trasparenza finanziaria, un’anzianita minima di due anni, I’audience elettorale
raggiunta al rispettivo livello di negoziazione (precisamente prevista nella misura del 10% a livel-
lo d’impresa e dell’8% a livello di settore ed interprofessionale), I’influenza, il numero di iscritti e
i contributi sindacali. Il vecchio criterio de “/’attitude patriotique pendant ['occupation” ¢ stato
aggiornato con quello del “respect des valeurs républicaines”. 11 criterio del tutto nuovo della tra-
sparenza finanziaria permette di verificare il numero effettivo degli iscritti e dei contributi, cosi da
poter accertare anche la sussistenza di un ulteriore requisito, quello dell’indipendenza.
Quest’ultimo requisito deve valutarsi rispetto al datore di lavoro e fonda una presunzione di au-
tenticita del sindacato. Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective en entre-
prise, op. cit., pp. 35 ss.; nonché cfr. BEVORT A., «De la position commune sur la représentativi-
té au projet de loi : renouveau et continuité du modele social frangais», in Dr. Social, 2008, n°
7/8, juillet-aott, p. 826. Sui nuovi criteri di rappresentativita sindacale v. anche MORIN M.-L.,
«Les nouveaux criteéres de représentativité syndicale dans I’entreprise », in Dr. Social, 2011, n° 1,
janvier, pp. 62 ss. Tutti i criteri menzionati hanno carattere di ordine pubblico e pertanto sono in-
derogabili ad opera delle parti sociali. In tal senso v. Cour de Cassation Chambre Sociale 6 gen-
naio 2011, n°® 10-18.205; nonché cfr. ODOUL-ASOREY I., «L’intangibilité du périmeétre 1égal
d’appréciation de la représentativité syndical. Soc. 6 janvier 2011, n°® 10-18.205», in RDT, 2011,
pp. 255 ss.
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riguardo alla loro diversa collocazione?3’, che non deve essere pero adde-
bitata alla volonta di attribuire loro diverso rilievo ed importanza che
restano invece invariate. La diversa collocazione € piuttosto dovuta alla
volonta, seppur non enunciata espressamente dal legislatore, di distin-
guere due diverse categorie di criteri come confermato dalla giurispru-
denza della Cour de Cassation3. E solo lorganizzazione sindacale che
presenti 1 caratterl dell’anzianita di almeno due anni, dell'indipendenza
e del rispetto dei valori repubblicani che puo essere qualificata come ta-
le. La prima categoria di criteri € pertanto diretta al riconoscimento
dell’esistenza stessa del sindacato, in modo da distinguere la mera per-
sona morale dal sindacato professionale di lavoratori vero e proprio. Gli
altri quattro criteri, ed in particolare quello relativo all'audience eletto-
rale raggiunta al corrispondente livello di negoziazione, sono diretti in-
vece a qualificare un sindacato quale rappresentativo33®,

Tale distinzione & confermata anche da un’ulteriore possibilita
aperta dalla legge, quella della costituzione di una sezione sindacale da
parte del sindacato che abbia dimostrato di possedere 1 primi tre requi-

337 Ulteriore differenza & rappresentata dal riferimento all’implantation geografica e professionale del
sindacato, che scompare dal criterio dell’influenza per ricomparire in relazione a quello
dell’anzianita di almeno due anni. L’influenza come figura gia nel progetto legge ¢ caratterizzata
dalle sole attivita ed esperienza del sindacato, mentre 1’anzianita, gia dalla Position commune con-
figurata quale criterio a sé stante, sara poi legata dalla legge alla dimostrazione che il sindacato
operi nel medesimo campo professionale e geografico in cui il contratto collettivo ¢ destinato a
trovare applicazione. Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise,
op. cit., pp. 35 ss.

Il riferimento ¢ alla sentenza della Cour de Cassation del 27 gennaio 2010, ove la Corte ha am-
messo implicitamente tale eventualita escludendo una semplice associazione dalla possibilita di
partecipare agli scrutini elettorali. Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective
en entreprise, op. cit., p.37.

Tale rilievo non deve indurre in confusione poiché i nuovi criteri di rappresentativita sono cumula-
tivi e non piu alternativi, come riconosciuto espressamente dal nuovo art. L. 2121-1 Code du Tra-
vail e confermato dalla stessa giurisprudenza della Cour de Cassation. La Corte infatti, dopo aver
riconosciuto che i criteri previsti dal legislatore devono essere riuniti al fine di stabilire la rappre-
sentativita di un sindacato, procede ad una distinzione tra gli stessi. Mentre i criteri del rispetto
dei valori repubblicani, dell’indipendenza e della trasparenza economica devono essere soddisfatti
autonomamente, quelli relativi all’influenza, agli iscritti e ai contributi, all’anzianita e
all’audience possono formare oggetto di un apprezzamento globale da parte del giudice. Ma tale
apprezzamento globale potra effettuarsi solo una volta che il sindacato abbia gia superato la soglia
minima dei due anni di anzianita, cosi come quella legale del 10% dell’audience elettorale. Per-
tanto, 1’apprezzamento globale effettuato dal giudice non potra che incidere sui soli criteri
dell’influenza, del numero degli iscritti e dei contributi sindacali. Cfr. Cour de Cassation 29 feb-
braio 2012, n° 11-13.748
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sit1, cioé di essere esistente e validamente costituito34 oltre che natu-
ralmente presente in azienda. La costituzione di una sezione sindacale
all'interno dell'impresa, che era stata introdotta per la prima volta nel
sistema dalla legge del 27 dicembre 1968 e fino al 2008 era stata riser-
vata ai soli sindacati rappresentativi4l, & ora aperta anche ai sindacati
non rappresentativi che potranno nominare, nelle imprese con piu di 50
lavoratori, un rappresentante della sezione cui attribuire tutte le fun-
zioni dei delegati sindacali ad eccezione di quella negoziale. I sindacati
rappresentativi restano naturalmente i1 soli competenti a designare dei
delegati sindacali che all'interno dell'impresa3!? siano anche abilitati al-
la negoziazione collettivas4s,

In tal modo, come emerge anche da un rapporto di ricerca di
febbraio 2011 344, sembra pero che la sezione sindacale diventi
Panticamera dell’accesso alla rappresentativita e il rappresentante della
sezione l'agonia per la perdita di rappresentativita. Il sindacato intanto
esistente puo procedere alla costituzione della sezione sindacale, se poi

340 . . . . . . . . ce e
Al riguardo si ricorda che i due anni, necessari al fine di soddisfare il requisito di anzianita, si fan-

no decorrere dal momento del deposito dello statuto. Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La né-
gociation collective en entreprise, op. cit., p.39. Per il rilievo che assume il contenuto dello statuto
del sindacato anche in ordine all’accertamento di altri requisiti, quali il rispetto dei valori repub-
blicani e la competenza geografica, si vedano rispettivamente Cour de Cassatio Chambre Sociale
13 ottobre 2010, n® 10-60.130 e Cour de Cassation Chambre Sociale 22 settembre 2010, n° 09-
60.480, in RDT, 2010, con nota di TISSANDIER H., « De I’'importance des statuts du syndicat
depuis la loi du 20 aout 2008 », pp. 728-731.

La legge del 1968 aveva rappresentato anche il primo riconoscimento della rappresentativita per
affiliazione. Il legislatore aveva infatti previsto che, al fine di costituire una sezione sindacale
nell’impresa, le organizzazioni affiliate ad una organizzazione sindacale rappresentativa sul piano
nazionale fossero considerate come rappresentative.

La legge, cosi come avevano gia fatto le parti sociali, ha aggiunto un ulteriore requisito al riguar-
do. Oltre ad essere necessario che il sindacato abbia ottenuto almeno il 10% dei voti favorevoli
nel corso delle ultime elezioni professionali (comitato d’impresa, delegazioni unica del personale
o delegati del personale), ¢ ora richiesto che il delegato soddisfi un requisito di carattere persona-
le, quello di aver ottenuto individualmente almeno il 10% dei voti alle medesime elezioni. Cfr.
BEVORT A., «De la position commune sur la représentativité au projet de loi: renouveau et con-
tinuité du modele social frangaisy, cit., p. 827 ; nonché cfr. FAVENEC-HERY F., VERKINDT
P.-Y., Droit du Travail, op. cit., p.179 e NEAU-LEDUC C., «Perte de représentativité et sort de
I’accord collectif d’entreprise, cit., p.911.

Cfr. BELIER G. — LEGRAND H.J., La négociation collective en entreprise. Nouveaux acteurs,
nouveaux accords, apres la loi du 20 aout 2008, op. cit., pp. 117-123; MAZEAUD A., «Un nou-
veau droit syndical ou un droit syndical rénové?», cit., pp. 74-75; TEYSSIE B., «2008-2012: les
syndicats, le 1égislateur et le juge », in LSJ éd. soc., 29 mai 2012, n° 22, p. 15.

Si tratta del rapporto di ricerca elaborato dalla DARES a febbraio 2011 «Impact des nouvelles
régles de représentativité sur les pratiques et les stratégies syndicalesy», in Sem. soc. Lamy, 2011,
n® 1510, p. 2.
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nel corso delle successive elezioni non raggiunga la soglia del 10% dei
suffragi non potra designare alcun delegato sindacale nell'impresa ma
dovra accontentarsi di nominare un rappresentante della sezione sinda-
cale privo di poteri negoziali.

Sulla base di tali rilievi, il Conseil Constitutionnel34® si & trovato
ad affrontare alcune questioni di legittimita costituzionale cui si espor-
rebbe la nuova normativa. Nel momento in cui si riconosce solo ad alcu-
ni sindacati e non a tutti la possibilita di accedere a determinate prero-
gative si finisce per mettere in discussione il pluralismo sindacale, non-
ché lo stesso principio costituzionale di eguaglianza tra sindacati. Inve-
stito della questione, il Conseil ha ritenuto del tutto legittimo e confor-
me al principio costituzionale di liberta sindacale condizionare alcune
prerogative sindacali, tra cui vi rientra anche e soprattutto quella nego-
ziale, al soli sindacati che raggiungano la soglia del 10% dei suffragi.
Una simile condizione si fa anzi garante del pluralismo sindacale met-
tendo tutti 1 sindacati nelle condizioni di poter acquisire la rappresenta-
tivita necessaria per divenire titolari della capacita di negoziale346,

Quanto detto trova ulteriore conferma nella circostanza che il
legislatore apra al datore di lavoro o alla sua organizzazione professio-
nale37 la possibilita di negoziare direttamente con gli eletti del persona-
le (CE, DUP o DP) che ora sara molto piu concreta, non essendo piu
condizionata come nel 2004 ad un accord de branche, in pratica mai a-
dottato. Tale eventualita, sebbene non sia pitu condizionata ad un accord
de branche étendu, € pero ora limitata dalla legge alle sole imprese che
occupino meno di 200 lavoratori, residuando per tutte le altre in assenza
di delegati sindacali la sola possibilita di negoziare con un salarié man-

35 Conseil Constitutionnel, décision 12 novembre 2010, n° 2010-63/64/65; Cfr. FAVENNEC-HERY
F., «L’accés a la représentativitéy, cit., p. 22.

Risulta ora chiaro che si tratti di un requisito relativo ad una vera e propria abilitazione a negoziare
delle organizzazioni sindacali. Pertanto, solo i sindacati che ottengano il 10% dei voti favorevoli
nel corso delle ultime elezioni professionali, nonché 1’8% a livello interprofessionnel o de bran-
che saranno ammessi a sedere al tavolo delle relative trattative contrattuali. La raccolta dei risulta-
ti elettorali nelle branches avviene ad opera del Centre du traitement des élections professionnel-
les sulla base della quale il Ministro del Lavoro, previo parere del Haut Conseil du dialogue so-
cial, elabora ogni quattro anni la lista delle organizzazioni rappresentative, sia a livello de bran-
che che interprofessionnel. Cfr. GAURIAU B., «La négociation de branche et la négociation in-
terprofessionnelley, cit., p. 62. La prima lista delle organizzazioni rappresentative a livello nazio-
nale e interprofessionale ¢ stata definita con decreto del Ministro del Lavoro del 30 maggio 2013.
Si ricorda che in virta di una specifica scelta, operata tanto dalle parti sociali quanto dal legislato-
re, la riforma del 2008 non incide sui criteri di rappresentativita delle organizzazioni professionali
dei datori di lavori, cosa che fara invece dapprima la legge del 5 marzo 2014 e poi piu recente-
mente la Loi Travail dell’8 agosto 2016, di cui all’attuale art. L. 2151-1 Code du Travail.
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daté dalle organizzazioni piu rappresentative a livello di branche. La va-
lidita degli accordi firmati da quest’ultimo e pero condizionata alla loro
approvazione da parte della maggioranza dei lavoratori3*s.

Nel caso in cui invece l'accordo sia negoziato con i membri del
comitato d'impresa o con 1 delegati del personale, ai fini della sua validi-
ta sara necessario tanto che tali soggetti abbiano ottenuto la maggio-
ranza dei suffragi nel corso delle ultime elezioni professionali, quanto
che esso venga approvato da una commission paritaire de branche, com-
posta in parti uguali dai rappresentanti del datore di lavoro e delle or-
ganizzazioni sindacali rappresentative nella branche?*®. In tempi piu re-
centl, la cd. Lot Travail del 2016 ha eliminato la condizione della neces-
saria approvazione da parte della commission paritaire de branche,
mentre ha scelto di lasciare in vigore il criterio maggioritario ai fini del-
la validita dell’accordo.

In effetti, la necessaria approvazione dell’accordo da parte di
una commission paritaire de branche rischiava di rimanere lettera mor-
ta nel quadro della riforma del 2008 e comunque sembrava tale da non
consentire al datore di lavoro di concludere accordi con gli eletti del per-
sonale, a causa della frequente assenza di commissioni paritarie cui
competeva in via esclusiva la loro validazione. Tali commissioni, infatti,
avrebbero dovute essere istituite da accords de branche e dalla fine del
2009 fino alla fine del 2010 sono stati conclusi solo 35 accords de bran-
che sul tema, diretti tanto alla creazione di commissioni ad hoc, quanto
al riconoscimento delle necessarie competenze3. Il dato poco significa-
tivo non era sembrato in grado di incentivare effettivamente questa
forma di negoziazione all'interno delle imprese con meno di 200 dipen-
denti, da cui la scelta del legislatore del 2016 di abrogare il relativo cri-
terio di validita dell’accordo.

Obiettivo principale della legge e stato pero quello di rimuovere
1l criterio di rappresentativita presunta, nonché quello di rappresentati-
vita per affiliazione che, introdotto nel 1968 e rafforzato nel 1971 preve-
dendo che la rappresentativita per affiliazione non potesse essere conte-

348 . . . . . . . .
Come nel 2004, il referendum dei lavoratori continua a trovare applicazione nel caso in cui

I’accordo sia concluso dal lavoratore delegato dalle organizzazioni rappresentative o nel caso in
cui i sindacati non raggiungano la soglia di rappresentativita necessaria alla firma.

Cfr. BEVORT A., «De la position commune sur la représentativité au projet de loi: renouveau et
continuité du modele social frangaisy, cit., p. 828; nonché cfr. FAVENEC-HERY F., VERKINDT
P.-Y., « L’acces a la représentativité », cit., p. 181 e VATINET R. « Négociation d’entreprise et
négociation de groupe » , cit., p. 56.

Cfr. GAURIAU B., «La négociation de branche et la négociation interprofessionnelley, cit., p. 71.
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stata, nel 1982 aveva condotto al riconoscimento di una vera e propria
présomption irréfragable de représentativité anche in favore dei sindaca-
ti affiliati ad una delle cinque confederazioni maggiormente rappresen-
tative. In tal modo, il legislatore aveva finito per delineare un vero e
proprio monopolio incondizionato in favore delle organizzazioni, nonché
delle loro affiliate che facevano parte del cd. Club des Cing anche in or-
dine alla designazione degli eletti del personale, a differenza di tutte le
altre organizzazioni che continuavano ad essere tenute a dar prova della
loro rappresentativita3!,

La riforma del 2008 sostituisce la rappresentativita discendente
con una modalita ascendente di determinazione della rappresentativita
dei sindacati, tutto infatti parte dalla misurazione dell’audience eletto-
rale che 1 sindacati abbiano ottenuto a livello d’impresa3s2,

E opportuno pero rilevare che il legislatore lascia sopravvivere
il criterio della rappresentativita presunta in due casi, uno dal carattere
provvisorio e l'altro permanente. Quest’ultimo riguarda la sola ipotesi
prevista dall’art. L. 2143-23 Code du Travail di designazione del rap-
presentante sindacale che non ha diritto di sedere al tavolo della nego-
ziazione, salvo che tale designazione venga effettuata da parte di un
sindacato affiliato ad una organizzazione sindacale rappresentativa a
livello nazionale o interprofessionale.

E prevista poi una sopravvivenza provvisoria del criterio di
rappresentativita presunta, che continuera ad applicarsi anche a livello
d'impresa durante il corso di tutto il periodo transitorio, per la durata
dei quattro anni successivi all’entrata in vigore della legge. Pertanto, 1
sindacati che fino all’entrata in vigore della legge avevano beneficiato
della presunzione di rappresentativita continueranno a farlo almeno fi-
no alle prime elezioni professionali successive alla pubblicazione della

1 In tal senso v. BEVORT A., «De la position commune sur la représentativité au projet de loi: re-
nouveau et continuité du modéle social frangaisy, cit., p. 825; v. anche MAZEAUD A., «Un nou-
veau droit syndical ou un droit syndical rénové?», cit., p. 74.

Cosi NEAU-LEDUC C., «Perte de représentativité et sort de I’accord collectif d’entreprise», cit.,
p. 910. Tra I’altro, non deve essere trascurata la circostanza che il criterio di rappresentativita
dell’audience del 10% ottenuta dai sindacati a livello d’impresa, avendo carattere di ordine pub-
blico, non potra essere derogato in senso peggiorativo da parte di alcun accordo collettivo. In que-
sti termini si € infatti espressa la Cour de Cassation Chambre Sociale nelle due sentenze del 18
maggio 2011 n° 10-60.406 e n° 10-60.258. Su tale giurisprudenza cfr. BROUSSE A.,
«L’audience électorale érigé au rang de régle d’ordre public absolu. Soc. 18 mai 2011, n° 10-
60.406», in RDT, 2011, pp. 449 ss.
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legge, che al piu tardi dovranno avvenire entro il 21 agosto 2012353, La
sopravvivenza della présomption irréfragable de représentativité fino al-
la proclamazione dei risultati delle prime elezioni professionali e stata
confermata anche dalla giurisprudenza della Cour de Cassation, in virtu
della quale la rappresentativita di un sindacato che sia affiliato ad una
delle confederazioni rappresentative sul piano nazionale, allorché tale
affiliazione sia avvenuta anteriormente all’entrata in vigore della legge,
non puo essere contestata durante il periodo transitorio®*. Che questo
sia 'orientamento della Cour Supréme trova conferma nella circostanza
che, per tutta la durata del periodo transitorio, essa ha continuato a
pronunciarsi in favore del criterio di rappresentativita per affiliazione,
In tutti 1 casi in cul quest’ultima ha rappresentato un elemento essen-
ziale del voto espresso dal corpo elettorale dei lavoratori, in caso contra-
rio ritenendosi il sindacato obbligato a dar prova della sua rappresenta-
tivitasse,

3 periodo transitorio di quattro anni ¢ stato previsto dall’articolo 11 della legge del 20 agosto 2008

al fine di consentire ai sindacati di organizzare le elezioni all’interno delle imprese, sembra per-
tanto logico che la sua fine coincida con la proclamazione dei risultati delle prime elezioni profes-
sionali successive alla pubblicazione della legge. E stata la stessa Cour de Cassationa a sottoline-
are che il periodo transitorio terminera al piu tardi il 21 agosto 2012; cfr. Cour de cassation
Chambre Sociale 10 febbraio 2010, n° 0960244.

Sentenza della Cour de Cassation Chambre Sociale dell’8 luglio 2009 (cd. sentenza Okaidi). Cft.
RAY J.E., «L’accord d’entreprise majoritaire », cit., p. 890. La stessa Cour de Cassation poi, con
tre decisioni del 10 marzo 2010 (sentenze n° 09-60246, n° 09-60065, n° 09-60282), al fine di ga-
rantire |’efficacia immediata della legge del 2008 ha riconosciuto ai sindacati la possibilita di ri-
correre a mezzi alternativi per dimostrare la loro rappresentativita, non essendo tale eventualita
espressamente esclusa dalla lettera della legge. Pertanto, gia durante il periodo transitorio e fino a
che non si svolgano le prime elezioni professionali, i sindacati non affiliati ad alcuna confedera-
zione saranno ammessi a dar prova della loro rappresentativita in base ai nuovi criteri previsti
dall’art. L. 2121-1 Code du Travail, ad eccezione di quello del 10% dell’audience. La Corte ha
inoltre precisato che le organizzazioni sindacali che siano affiliate ad una delle confederazioni
maggiormente rappresentative sul piano nazionale o interprofessionale saranno ritenute rappre-
sentative, anche se tale affiliazione sia successiva alla pubblicazione della legge. Cfr. BOREN-
FREUND G., « La possibilité ouverte a des syndicats d’établir leur représentativité pendant la pé-
riode transitoire », in RDT, 2010, pp. 308 ss.; nonché cfr. LAGESSE P., BOUFFIER N., « Dispo-
sitions transitoires sur la représentativité syndicale : les premiéres solutions de la Cour de Cassa-
tion », in Dr. Social, 2011, n°1, janvier, pp. 73-81.

Si ricordino sul punto le note sentenze della Cour de Cassation Chambre Sociale del 18 maggio
2011 n° 10-60.069, n° 10-60.264, n° 10-60.273, n°® 10-60.300, n° 10-21.705, ove si & riconosciuto
che il sindacato avrebbe continuato a beneficiare della rappresentativita presunta solo fino al mo-
mento in cui fosse rimasto affiliato alla medesima confederazione, cui era affiliato al momento
delle elezioni e che aveva rappresentato un elemento determinante del risultato elettorale ottenuto
(in particolare sentenza n° 10-60.330), e che invece la avrebbe persa in caso di disaffiliazione dal-
la stessa (in particolare sentenza n° 10-60.069). Su tale giurisprudenza, con particolare attenzione
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Da ultimo, la Cour ha avuto occasione di precisare il proprio o-
rientamento sul punto®6. In tali occasioni infatti la Corte, dopo aver ri-
chiamato le sue pregresse pronunce, ha ritenuto che anche la Confede-
razione possa avvantaggiarsi dei risultati elettorali ottenuti dal sinda-
cato ad essa affiliato, ove l'affiliazione non solo abbia rappresentato un
elemento determinante del voto ma sia stata indicata espressamente
sulle schede elettorali o comunque portata a conoscenza dei lavoratori
da parte del sindacato. La Cour ha altresi precisato che, “sotto 'impero”
della legge del 2008, I'unico mezzo per accedere alla rappresentativita
nell'impresa sia quello di raggiungere la soglia richiesta dal legislatore
al primo turno delle elezioni professionali’??. Cio significa, detto in altri
termini, che anche dopo la fine del periodo transitorio resta il criterio di
rappresentativita per affiliazione, sebbene lo stesso non trovera piu ap-
plicazione con riguardo alla rappresentativita presunta ma unicamente
in riferimento a quella provata.

A livello interprofessionnel e de branche € invece previsto un pe-
riodo transitorio piu lungo che terminera con la prima misurazione
dell’audience elettorale ai rispettivi livelli, che al piu tardi dovra avveni-
re entro il 21 agosto 2013. Tale ulteriore anno € naturalmente previsto
al fine di consentire la raccolta di tutti 1 dati elettorali, sia a livello in-
terprofessionnel che de branche3®®. Tali livelli contrattuali sono poi gli
unici a beneficiare del cd. “super période transitoire”, di ulteriori quattro
anni, relativo alla sola rappresentativita presunta che é lecito immagi-
nare dovra trovare applicazione con riguardo alla nuova lista di orga-
nizzazioni sindacali rappresentative che il Ministro del Lavoro, previo

al profilo della disaffiliazione cfr. GREVY M., «Affiliation syndicale et démocratie sociale. A

propos des arrétes du 18 mai 2011», in RDT, 2011, pp. 308 ss.

Cour de Cassation Chambre Sociale 12 aprile 2012, n°® 11-22.290 e n°® 11-22.291, in RDT, 2012,

con nota di ODOUL-ASOREY I. «Mesure de I’audience ¢lectorale d’une union syndicale et voix

recueillies par le(s) syndicat(s) affilié(s)», pp. 375-377.

7 Una volta poi terminato il periodo transitorio previsto per il livello d’impresa (21 agosto 2012), il
sistema sara caratterizzato unicamente dalla “rappresentativita provata” per tutte le organizzazioni
sindacali.

338 e elezioni a livello interprofessionale e settoriale dovranno aver luogo entro marzo 2013, per far
si che la raccolta di tutti i dati elettorali, nonché 1’adozione del decreto da parte del Ministro del
Lavoro possano avvenire entro il 21 agosto 2013. Come si ha gia avuto modo di rilevare sopra, la
prima lista delle organizzazioni rappresentative a livello nazionale e interprofessionale ¢ stata de-
finita dal Ministro del Lavoro con decreto del 30 maggio 2013.

356

138



parere dell’Haut Conseil du dialogue social, dovra elaborare a partire
dal 21 agosto 2013 ogni quattro annis5?,

2.5. Quali prospettive future per il dialogo sociale in
Francia?

Obiettivo della legge del 2008 ¢ stato quello non solo di elimina-
re dal sistema la nozione di rappresentativita presunta ma di realizzare
una vera e propria rifondazione del sistema, costruendo su nuove basi la
rappresentativita delle organizzazioni sindacali in modo da tutelare
maggiormente la democrazia sociale. Era stato, infatti, proprio il criterio
di rappresentativita presunta a determinare una forte debolezza del pa-
esaggio sindacale, in particolare a livello d'impresa. La circostanza che
la rappresentativita delle organizzazioni sindacali si fosse basata su di
una finzione giuridica aveva determinato il proliferare delle organizza-
zioni sindacali, a fronte di un bassissimo tasso di sindacalizzazione.

Quello del basso tasso di sindacalizzazione ¢ un elemento che
ha caratterizzato tradizionalmente il sistema sindacale francese. La
percentuale di lavoratori sindacalizzati in Francia e particolarmente
bassa e si attesta precisamente su una media tra il 7% e 1'8% nel settore
privato. Quello francese ¢ il piu basso tasso di sindacalizzazione in tutta
Europa36o,

L’introduzione di un criterio di misurazione della rappresenta-
tivita, e piu precisamente di una determinata soglia di rappresentativi-
ta, € diretto a semplificare il paesaggio sindacale e ad incrementare la
presenza sindacale in impresa. E proprio in vista del raggiungimento di
tali obiettivi, ritenuti del tutto legittimi, che la CGT e la CFDT hanno
accettato I'introduzione di una soglia di rappresentativita al raggiungi-

3% Cfr. FAVENNEC-HERY F., «L’acces a la représentativité », cit., pp. 26-27. Sulla lista delle orga-

nizzazioni rappresentative v. nota precedente.

Il fenomeno riguarda soprattutto donne e giovani, anche se negli ultimi anni si € assistito ad un
aumento della sindacalizzazione femminile. In Francia, infatti, i pochi lavoratori sindacalizzati
sono soprattutto quelli in pensione. Negli ultimi anni si ¢ assistito anche ad un processo di desin-
dacalizzazione determinato da una pluralita di fattori: in un primo gruppo si possono considerare
le trasformazioni dell’economia, le discriminazioni sindacali, nonché i cambiamenti culturali; in
un secondo gruppo vi rientrano invece il carattere eccessivamente verticistico delle organizzazioni
sindacali troppo lontane dalla realta dei lavoratori, nonché le forti divisioni esistenti all’interno
dei sindacati dovute ad un’eccessiva politicizzazione degli stessi. Cfr. ANDOLFATTO D., LAB-
BE D., Histoire des syndicats: 1906-2010, Editions du Seuil, Paris, 2010, p. 317 ss.
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mento della quale ¢ condizionato I'accesso delle organizzazioni sindacali
alla negoziazione3t!, Tutte le altre organizzazioni sindacali, che infatti
non rientrano tra le parti firmatarie della Position commune del 9 aprile
2008, s1 sono invece manifestate ostili all'introduzione dei nuovi criteri
di rappresentativita®62. In realta tali organizzazioni, la cul presenza
all'interno dell'impresa era gia abbastanza debole, sono ben consapevoli
che I'introduzione di una soglia legale di rappresentativita, privandole
della finzione giuridica di cui avevano beneficiato fino ad allora, le a-
vrebbe tagliate definitivamente fuori dai tavoli negoziali. Dal lato im-
prenditoriale il nuovo criterio viene accolto di buon grado, se non altro
per l'offerta ricevuta in contropartita di concludere accordi anche con gli
eletti del personale, in caso di assenza di interlocutori sindacali?®s.

La riforma della rappresentativita delle organizzazioni sindaca-
i s1 era resa necessaria anche in vista del raggiungimento di un ulterio-
re obiettivo, quello del potenziamento del dialogo sociale che, nonostante
la profonda modifica intervenuta sul punto con la Loi Larcher del 31
gennaio 2007, stentava ancora a decollare a causa della carenza di legit-
timita delle parti sociali. Affinché potesse configurarsi un ruolo di mag-
gior rilievo delle parti nella elaborazione delle regole sociali, era neces-
sario che la concertazione avvenisse con soggetti realmente legittimati e
che non lo fossero solo fittiziamente.

In realta la Loi Larcher non si era limitata a modificare le rego-
le sul dialogo sociale, ma le aveva costituzionalizzate con 'introduzione
nel Code du Travail degli artt. L. da 1 a 3. Tale intervento, sebbene par-
ticolarmente innovatore, non aveva certo rappresentato una novita ina-
spettata per il sistema poiché le stesse parti sociali invocavano una ri-
forma di questo tipo da almeno 12 anni, che in tal modo era stata final-
mente realizzata seppur a distanza di tempo. Tale eventualita, infatti,

1 11 favore della CGT e della CFDT verso la nuova forma di rappresentativitd emerge

dall’entusiasmo con cui tali organizzazioni hanno salutato I’adozione della Position commune del
9 aprile 2008, parlando al riguardo di un importante passo verso “la conquéte d’'une véritable dé-
mocratie sociale” la prima, nonché di un passo “vers des profonds changements des relations so-
ciales” la seconda.

Con riguardo ai nuovi criteri inseriti nella Position commune del 9 aprile 2008, le affermazioni
delle parti non firmatarie sono particolarmente dure, per la FO si tratterebbe di un “recul du droit
syndical”, la CFE-CGT vi scorge invece “les germes d 'une déconstruction du syndicalisme”, per
la CFTC si assiste alla “remise en cause du pluralisme syndical” ed infine ’'UPA denuncia
“I’hégémonie” delle parti sociali all’interno di un testo che risulta “inacceptable, scandaleux,
mensonger”.
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363 Cfr. BEVORT A., «De la position commune sur la représentativité au projet de loi: renouveau et
continuité du modele social frangais, cit., pp. 829-830.
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era stata gia configurata nel preambolo del’ANI del 31 ottobre 1995,
ove le parti avevano ravvisato la necessita di rafforzare il dialogo sociale
e la pratica contrattuale in modo da far prevalere la négociation collecti-
ve sul ricorso al legislatore.

La volonta delle parti sul punto non sara recepita dal legislato-
re con la Loi Robien del 1996 ma con la successiva Lot Fillon del 2004,
stante anche il favore manifestato dalla principale organizzazione im-
prenditoriale, la MEDEF, in ordine alla sussidiarieta della legge rispet-
to al contratto collettivo, nonché alla consultazione delle parti prima di
assumere ogni iniziativa legislativa in ambito sociale36. Nel preambolo
della legge del 2004, ispirandosi alla sussidiarieta che é stata introdotta
in ambito sociale nell'ordinamento comunitario a partire dal protocollo
di Maastricht, si riconosce che il Governo ogni volta che ravvisi
Popportunita di adottare un progetto di legge rilevante per il diritto del
lavoro sia tenuto a consultare previamente ed obbligatoriamente le parti
sociali a livello interprofessionale, per dar modo alle stesse se lo deside-
rino di impegnarsi in una negoziazione.

Se nel 2004 l'intervento del legislatore sul dialogo sociale era
stato ancora moderato, limitando la consultazione obbligatoria al solo
caso di “projet de loi”, cosi non sara nel 2007 arrivandosi a riconoscere
alle parti sociali un vero e proprio ruolo di “prelegislatore”. Ogni volta
che il Governo intenda adottare un’iniziativa legislativa, diretta ad inci-
dere sulle relazioni individuali o collettive di lavoro, sara infatti tenuto
a consultare previamente le parti sociali. In tal caso, se € pur vero che il
legislatore fa riferimento ad una mera consultazione, si prevede che es-
sa potra evolvere se le parti lo desiderano in una vera e propria relazio-
ne contrattuale3t® con I'adozione di un accord national interprofession-
nel366,

364 Cfr. MAZEAUD A., «Sur l'autonomie collective des partenaires sociaux, depuis la Position
commune du 16 juillet 2002», cit., p. 362.
11 Governo invia un document d’orientation alle parti sociali che gia contiene un’analisi di tutte le
questioni sollevate e delle eventuali proposte per risolverle, le parti poi comunicano al Governo se
intendono avviare o meno una negoziazione collettiva sul tema. In caso di scelta positiva, il legi-
slatore interverra solo se le parti non pervengano poi alla conclusione di alcun contratto collettivo.
Come emerge chiaramente, il modello di dialogo sociale si ispira largamente a quello previsto per
I’emanazione delle direttive sociali all’interno dell’ordinamento dell’Unione europea, ove pero
non ¢ ancora stata risolta la questione relativa alla rappresentativita delle parti sociali che ¢ ancora
regolata dal criterio della cd. “rappresentativita cumulativamente sufficiente”.
3% Cfr, BARTHELEMY J., « Vers des nouvelles évolutions du droit de la négociation collective ? »,
in Dr. Social, 2009, n°® 9/10, septembre-octobre, pp. 907-909 ; GAURIAU B., « La négociation de
branche et la négociation interprofessionnelle », cit., p. 61; MAZEAUD A., « Un nouveau droit
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Con la legge del 2007 il legislatore rovescia completamente la
tradizionale gerarchia normativa, restringendo significativamente lo
spazio riconosciuto alla legge in materia sociale a tutto vantaggio della
contrattazione collettiva. Sebbene il risultato sia notevole e si spinga fi-
no al riconoscimento di una vera e propria “autonomia normativa” in fa-
vore delle parti sociali, il processo di potenziamento del dialogo sociale
non potra dirsi interamente compiuto fintantoché non si interverra sui
criteri di rappresentativita delle parti sociali*é’. Se infatti la legge del
2004 era gia intervenuta a rafforzare il dialogo sociale, lo stesso non a-
veva potuto funzionare a causa di una precisa scelta operata dal legisla-
tore di non intervenire sui criteri di rappresentativita degli attori sociali
ma solo su quelli di validita degli accordi. La scelta operata avevo finito
per ritenere valido anche un accord national interprofessionnel firmato
da due sole organizzazioni minoritarie, essendo stato confermato per ta-
le accordo 1l solo criterio negativamente ed aritmeticamente maggiorita-
rio. Nello stesso rapport di Domenique-Jean Chertier, reso nel dicembre
del 2005, s1 era ravvisata la necessita di intervenire per adeguare i cri-
teri di rappresentativita delle parti e quelli di validita degli accordi alle
nuove procedure relative al dialogo sociale368,

E per tale motivo che verra salutata con particolare favore la
Position commune del 2008%% da un lato quale frutto del nuovo modello
di dialogo sociale, dall’altro per I'introduzione delle nuove regole in tema
di rappresentativita, che consentiranno al dialogo sociale di funzionare
meglio potendo ora contare su soggetti maggiormente legittimati.

Sotto i1l primo profilo si rileva infatti che la Position commune,
per quanto non unitaria a differenza di quella del 2004, ¢ stata effetti-
vamente 1l frutto del nuovo modello di dialogo sociale definito nel 2007,
poiché le nuove regole da essa previste saranno poi recepite quasi pedis-
sequamente dal legislatore del 2008370, Sebbene la Position commune

syndical ou un droit syndical rénové? », cit., p. 72; MOREL F., « La rénovation de la démocratie
sociale : vers une société de dialogue », in Dr. Social, 2009, n° 9/10, septembre-octobre, p. 886 ;
RAY J.-E., «4 mai 2004 — mai 2008 : le droit de la négociation collective entre deux lois. A pro-
pos du rapport Chertier», cit., p. 984.

7 In tal senso v. VERKINDT P.-Y., «Syndicat, syndicalisme et démocratie socialey, cit., n® 22, p. 17.
%8 Cfr. RAY J.-E., «4 mai 2004 — mai 2008: le droit de la négociation collective entre deux lois. A
propos du rapport Chertier», cit., p. 988.

Anche il Presidente della Repubblica Sarkozy sul Le Monde del 19 aprile parla al riguardo di “suc-

ces du dialogue social engagé avec les partenaires sociaux depuis un an”.

37 Tanto la legge del 2008 quanto la Position commune constano di due parti, nella prima il legislato-
re recepisce puntualmente la volonta delle parti sociali in materia di rappresentativita sindacale,
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non possa essere equiparata ad un accord national interprofessionnel,
forma contrattuale nella quale dovrebbe manifestarsi il nuovo modello
di dialogo sociale francese, e non le si possa attribuire alcun valore giu-
ridico rilevante, né essa abbia tanto meno natura di accordo collettivo di
lavoro®™ & pur sempre un atto, anche se del tutto informale, con il quale
le parti hanno manifestato la loro volonta poi recepita puntualmente dal
legislatore. Tale modo di operare delle parti sociali3? & suscettibile di
collocarsi all'interno del nuovo rapporto tra Stato e parti sociali delinea-
to dalla Loi Larcher e dimostra il successo che il dialogo sociale sta co-
noscendo in Francia negli ultimi anni, nonché il rinnovato ruolo ricono-
sciuto alle parti sociali nell’elaborazione delle regole sociali.

La circostanza che oggi in Francia, mediante il dialogo sociale,
sia possibile procedere a vere e proprie riforme in materia di diritto del
lavoro trova ulteriore conferma nell’Accord National Interprofessionnel
sulla sicurezza nell’occupazione e nella carriera professionale, firmato
dalle parti sociali I'11 gennaio del 2013. Tale Accordo si colloca proprio
all'interno di una procedura di dialogo sociale, avviata con un “document
d’orientation” del governo e conclusasi con I'adozione di un avat-projet
de loi relativo alla sicurezza nell’occupazione, che anticipa la struttura
della futura legge3”. Il contenuto dell’Accordo € stato poi recepito pun-
tualmente dal legislatore e non potrebbe essere diversamente, non es-
sendosi altrimenti in presenza di vero e proprio dialogo sociale.

L’Accordo, le cui disposizioni sono spesso precisate dall’avant-
projet 1i dove poco chiare, intende migliorare la protezione dei lavoratori
precari ma soprattutto aumentare la capacita delle imprese di adeguar-
si e di anticipare 1 mutamenti economici che sempre piu spesso le colpi-

nella seconda relativa al temps de travail il legislatore si discosta invece dai contenuti della
Position commune.

In tal senso v. BARTHELEMY 1J., «Vers des nouvelles évolutions du droit de la négociation col-
lective?», cit., p. 909.

372 Si ricorda infatti che, al di 14 del riconoscimento formale del dialogo sociale avvenuto con la legge
del 2007, era ormai da tempo che gli interventi legislativi erano preceduti da un atto che se non
assumeva la forma di un vero e proprio accord collectif era comunque diretto a manifestare la vo-
lonta delle parti sul punto, poi recepita successivamente e quasi pedissequamente dal legislatore.
Cosi era avvenuto, ad esempio, nel 1991 con 1’adozione dell’Accord National Interprofessionnel
del 31 ottobre, poi recepito con la Loi Robien del 1996, ed ancora nel 2001 con la Position com-
mune del 16 luglio, poi recepita con la Loi Fillon del 2004, ed infine nel 2008.

L’Accord National Interprofessionnel dell’11 gennaio 2013 sara poi recepito definitivamente nella
legge del 14 giugno 2013 n. 504, che naturalmente riprendera i contenuti dell’avant-projet. Cft.
Publication de la loi relative a la sécurisation de I'emploi, in LSJ, 2013, n. 26, p. 1277, nonché in
JO, 16 giugno 2013, p. 9958.
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scono, cosl che esse possano adottare soluzioni alternative ai licenzia-
menti per motivi economici. A quest'ultimo obiettivo & diretto anche il
potenziamento del dialogo sociale con le istituzioni rappresentative del
personale, il cui ruolo nella negoziazione viene rafforzato soprattutto
nel’ambito delle procedure per 1 licenziamenti collettivi 374
L’innovazione di maggior rilievo € senza dubbio rappresentata dalla re-
sponsabilizzazione delle imprese nella gestione dell’'organizzazione del
lavoro e dell’occupazione, al ricorrere di situazioni che sarebbero tali da
giustificare un licenziamento per motivi economici. Nell’ambito della ge-
stione dell'occupazione il ruolo della négociation collective d’entreprise,
sebbene non estraneo al sistema di relations professionnelles francesi,
viene ulteriormente rafforzato con i cd. “accords de maintien dans
l'emploi”37, Con tali accordi, infatti, si attribuisce alla négociation
d’entreprise una vera e propria funzione di gestione: le parti sociali a ta-
le livello negoziale sono investite degli strumenti normativi necessari a
gestire la situazione che si presenti all'interno dell'impresa; gestione che
esse realizzano raggiungendo uno specifico compromesso. La gestione
dell'impresa € in tal caso realizzata direttamente dalle parti sociali, che
di volta in volta individuano un nuovo equilibrio nel bilanciamento com-
plessivo tra orario di lavoro, retribuzione ed occupazione3’®. In tal modo
I’Accordo del 2013 ha definitivamente consacrato 'autonomia delle né-
gociation dentreprise, poiché ora sono le stesse parti sociali ad essere ti-
tolari di un vero e proprio potere di autoregolamentazione: il funziona-
mento dell'impresa dipende da regole e disposizioni che si danno le stes-
se parti’?,

3™ In tale ottica potrebbe oggi essere letta anche la successiva legge n. 994 del 17 agosto 2015, cd.

Loi Rebsamen, che ha autorizzato le parti sociali a derogare tramite accordo collettivo -
d’entreprise o de branche - alle norme legali relative al funzionamento delle Istituzioni rappresen-
tative del personale.

373 La dizione di “accords maintien dans I’emploi” dell’Accordo verra poi mutata dal legislatore in
quella di “accords de maintien de [’emploi”’. Con tale cambiamento si vuole solo sottolineare co-
me il progetto di legge si collochi nell’ambito di un nuovo modello di “flessicurezza”, ove non c’¢
piu flessibilita per le imprese in cambio di maggiore sicurezza per i lavoratori ma diversamente si
afferma un nuovo equilibrio all’interno del quale entrambe le parti ne guadagnano in termini di
sicurezza.

76 1n ragione delle importanti deroghe autorizzate, la validita degli accords de maintiens de I’emploi

¢ condizionata all’approvazione del 50% delle organizzazioni sindacali rappresentative

nell’impresa, nonché la loro durata ¢ limitata ad un massimo di 2 anni (oggi portata a 5 dalla Loi
Travail, probabilmente al fine di armonizzarla con la durata degli altri accords d’entreprise).

Cfr. LYON-CAEN A., SACHS T., «Equivoques et ambitions d’une réforme», in RDT, 2013, n. 3,

mars; PESKINE E., «Les accords de maintien dans 1’emploi. Ruptures et continuités», in RDT,
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Sotto questo profilo 1 nuovi accords de maintiens de l'emploi si
pongono nel solco della cd. flexicurité alla francese, il cui piu lontano an-
tecedente & rappresentato dagli accords donnant-donnant, con la diffe-
renza pero che ora a sacrifici reali dei lavoratori corrisponde un impegno
non piu soltanto virtuale della controparte datoriale. L'impresa, infatti,
e vincolata dall’accordo al rispetto di un impegno ben preciso: non licen-
zlare per motivi economici i lavoratori cui si applica 'accordo. L'impegno
di cui si fa carico 'imprenditore, del tutto in linea con l'intento legislati-
vo della riforma, & diretto a garantire un certo livello occupazionale e
non a salvaguardare determinati posti lavori®’®. Sono ora entrambe le
parti a guadagnarne in termini di sicurezza, senza che I'impresa ne per-
da in capacita di adeguamento ai mutamenti economici, ragion per cuil
in dottrina si € preferito parlare al riguardo di accords gagnani-
gagnant®™,

Al riguardo é possibile osservare come anche alcune misure a-
dottate in tempil piu recenti, e criticate fortemente dall’opinione pubbli-
ca, siano andate nella direzione di rafforzare ulteriormente 'autonomia
delle parti sociali e di migliorare la qualita del dialogo sociale. Basti fare
un brevissimo cenno ad alcune tra le novita introdotte dalla piu volte ci-
tata Loi Travail del 2016, prima fra tutte 'obbligazione di inserire un
preambolo all'interno degli accordi collettivi che ne definisca oggetti e
contenuti?®®, o ancora l'obbligazione di inserire delle clausole che istitu-
zionalizzino dei rendez-vous negoziali o che ne seguano semplicemente il
corso applicativo3s!, Infine, si puo far cenno alla nuova possibilita per un
accord de branche étendu di prevedere degli "accordi tipo" destinati a

2013, n. 3, mars, pp. 168 ss.; WOLMARK C., «Peut-on faire confiance a la négociation interpro-
fessionnel?», in RDT, 2013, n. 3, mars.
378 DANIEL, «L’accord de maintien de I’emploi, un mélange détonnant de complexité et
d’insécuritéy, in LSJ soc., 2014, n. 18-19, p. 59; FAVENNEC-HERY F., «Les accords de main-
tien de I’emploi», in LSJ soc., 2014, n. 18-19, p. 48; COUTURIER G., «Accords de maintien de
I’emploiy, in DS, 2013, n. 10, p. 810.
DANIEL, op. cit., pp. 51 e 52; LYON-CAEN A., SACHS T., «<L’ADN d’une réforme», in RDT,
2013, n. 3, p. 164; PESKINE E., «Les accords de», cit., p. 168; COUTURIER, «Accords de main-
tieny, cit., pp. 805 e 806; GEA F., « Le droit du licenciement économique a I’épreuve de la sécu-
risation de I’emploi », in DS, 2013, n. 3, p. 210.
Nuovo art. L. 2222-3-3 Code du Travail, a norma del quale: «La convention ou [’accord contient
un préambule présentant de maniére succincte ses objectifs et son contenu.
L’absence de préambule n’est pas de nature a entrainer la nullité de la convention ou de I’accordy.
81 Nuovo art. L. 2222-5-1 Code du Travail: «La convention ou l’accord définit ses conditions de sui-
vi et comporte des clauses de rendez-vous.
L’absence ou la méconnaissance des conditions ou des clauses mentionnées au premier alinéa n’est
pas de nature a entrainer la nullité de la convention ou de I'accordy.
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trovare applicazione nelle imprese che occupino meno di 50 dipenden-
t1382, anche sotto la veste di mero documento unilaterale, o ancora la
possibilita riconosciuta alle parti di adattare tramite accordo la periodi-
cita delle negoziazioni obbligatorie, ben inteso entro certi limiti precisati
a priori dal legislatoresss,

Vi ¢ infine un’ultima questione da analizzare con riguardo
alleffettivita della legge del 2008. E necessario infatti chiedersi se in
seguito all’adozione della legge del 2008, ed in particolare
all'introduzione dei nuovi criteri di rappresentativita, sia stato effetti-
vamente semplificato il paesaggio sindacale all'interno delle imprese.

Sotto tale secondo profilo non sembrano essere altrettanto posi-
tive le conclusioni cui si perviene. L'introduzione di una soglia di rap-
presentativita del 10% ha si semplificato il paesaggio sindacale esisten-
te, garantendo che titolari del potere negoziale siano le sole organizza-
zioni realmente rappresentative, ma non € riuscita a raggiungere l'altro
obiettivo avuto di mira, quello si assicurare la rappresentanza di tutti 1
lavoratori. Da un lato I'introduzione della soglia legale fa si che una per-
centuale dei lavoratori presenti in azienda, che si aggira in media intor-
no al 10-20% 3%, non sara mai rappresentata ai tavoli negoziali,

32 Nuovo art. L. 2232-10-1 Code du Travail: «Un accord de branche étendu peut comporter, le cas

échéant sous forme d'accord type indiquant les différents choix laissés a l'employeur, des stipula-
tions spécifiques pour les entreprises de moins de cinquante salariés. Ces stipulations spécifiques
peuvent porter sur l'ensemble des négociations prévues par le présent code. L’employeur peut
appliquer cet accord type au moyen d’un document unilatéral indiquant les choix qu'il a retenus
apres en avoir informé les délégués du personnel, s'il en existe dans [’entreprise, ainsi que les sa-
lariés, par tous moyensy.

Alinéa 2 de l’art. L. 2222-3 Code du Travail, nella sua versione in vigore al 10 agosto 2016:
«Cette convention ou cet accord définit le calendrier des négociations, y compris en adaptant les
peériodicités des négociations obligatoires prévues aux chapitres ler et Il du titre IV du présent
livre pour tout ou partie des thémes, dans la limite de trois ans pour les négociations annuelles,
de cing ans pour les négociations triennales et de sept ans pour les négociations quinquennales.
Cette possibilité de modifier la périodicité de la négociation annuelle sur [’égalité professionnelle
entre les femmes et les hommes et la qualité de vie au travail mentionnée a l'article L. 2242-8
n’est ouverte qu'aux entreprises déja couvertes par un accord ou un plan d'action sur [’égalité
professionnellex.

Nella fabbrica della Peugeot-Poissy, ad esempio, nel corso delle elezioni professionali che si sono
svolte a marzo 2009 le sole FO, CGT e CFTC si sono confermate rappresentative, rispettivamente
con il 41,1%, 27,3% e 12,5% dei voti, mentre le altre quattro organizzazioni (CAT/GSEA, CFDT,
CGC e SUD) hanno dovuto abbandonare i tavoli negoziali, con la conseguenza che ben il 20% del
personale non sara rappresentato in tale sede. Nella SNCF invece a non essere rappresentati sa-
ranno il 13% degli elettori, poiché nel corso delle ultime elezioni ai comités d’établissement (mar-
z0 2009) tanto la FO, quanto la CFCT non hanno raggiunto la soglia fatidica riuscendo ad ottene-
re rispettivamente 1’8% e il 5% dei voti. Cfr. RAY J.E., «L’accord d’entreprise majoritaire», in
Dr. Social, 2009, n° 9/10, septembre-octobre, pp.8§92-893.
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dall’altro il tasso di sindacalizzazione piuttosto che aumentare finisce
per abbassarsi ulteriormente.

Alcuni studiosi hanno osservato come negli anni immediata-
mente successivi alla riforma del 2008 il tasso di sindacalizzazione sia
sceso addirittura al di sotto della media del 7% e se si volge lo sguardo
alle imprese del settore privato il tasso scende ulteriormente e si aggira
intorno al 5%3%. Diversamente altra parte della dottrina3® ha ritenuto
di non dover pervenire a conclusioni cosi severe, poiché oggi in Francia
il tasso di sindacalizzazione sarebbe sensibilmente aumentato stabiliz-
zandosi intorno ad una media dell’8% e il numero degli iscritti sarebbe
stimato dalle organizzazioni sindacali a piu del 25%. In effetti, gia nel
periodo 2001-2005 era aumentata la presenza sindacale all'interno delle
imprese dello stesso settore di privato, ove si attestava su di una media
del 44% che pero scendeva al 15% se ci si spostava negli stabilimenti che
occupavano meno di 100 dipendenti. Il problema che persiste & allora
diverso e sara quello dell’esclusione della maggioranza dei lavoratori
dalla rappresentanza sindacale, da un lato a causa del basso tasso di
sindacalizzazione nelle imprese di piccole dimensioni?®?, dall’altro poiché
la nuova normativa agevola la presenza nei luoghi di lavoro anche di
sindacati non rappresentativi.

385 Cosi ANDOLFATTO D., LABBE D. «Histoire des syndicats : 1906-2010 », Editions du Seuil,

Paris, 2010, p. 348.
V.BEVORT A., JOBERT A., Sociologie du travail, op. cit., pp. 64-70.

Cfr. DARES, «Le paradoxe du syndicalisme francais», Premiéres informations, premiéres syn-
theses, aprile 2008, n° 16.1.
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CAPITOLO III
LA CONTRATTAZIONE COLLETTIVA
AZIENDALE IN ITALIA

3.1 L’emersione della contrattazione collettiva aziendale
nell’ordinamento sindacale italiano

3.1 a). La nozione di “autonomia collettiva” e la teoria
dell’ordinamento intersindacale italiano

Il sistema di relazioni industriali italiano € stato tradizional-
mente configurato come un sistema dotato di propri principi e regole,
che in quanto tale si pone in una relazione di “autonomia” con
I'ordinamento statuales®s, K tale autonomia dell'ordinamento sindacale,
rispetto a quello giuridico statuale, che ha dato origine a
quell’atteggiamento di sostanziale “astensionismo” del legislatore italia-
no, che si arresta alle soglie dell’autonomia collettiva non intervenendo
a regolamentarla ma limitandosi a fornire schemi di riferimento
nell’ambito dei quali essa potra liberamente e spontaneamente esplicar-
1389, 11 legislatore indica ai soggetti dell’ordinamento sindacale punti di
riferimento non vincolanti diretti a sostenere la loro attivita di produ-
zione normativa, ma senza incidere su contenuti, soggetti e struttura
della contrattazione collettiva, preservando al riguardo 'autonomia del-
le parti sociali?®,

Autonomia dell’'ordinamento sindacale, sulla cui base Gino Giu-
gni ha elaborato la teoria dell’ordinamento intersindacale, significa che
le relazioni contrattuali sindacali si pongono come un vero e proprio “si-
stema”, seppur all'interno del piu ampio e generale sistema giuridico
statuale, dotato di proprie norme, di autonomi criteri di legittimazione
rappresentativa, nonché di propri e peculiari strumenti di regolazione

3% Cfr. GIUGNI G., (aggiornato da) BELLARDI L., CURZIO P., GAROFALO M.G., Diritto Sinda-

cale, Cacucci, Bari, 2010, p. 18; VARDARO G., Contrattazione collettiva e sistema giuridico,
Jovene, Napoli, 1984, p. 96; nonché cfr. GIUGNI G., Introduzione allo studio dell autonomia col-
lettiva, Giuffré, Milano, 1960.
¥ E in tale logica che si andra infatti ad inserire la “legislazione di sostegno” degli anni *70.
390y SCIARRA S., Contratto collettivo e contrattazione in azienda, Franco Angeli, Milano, 1985,
pp-169-170. Per I’autrice, 1’autonomia delle parti sociali si manifesta nella loro stessa autonoma
capacita di regolare i rapporti tra i diversi livelli del sistema contrattuale.

148



dell’ordine sociale: i contratti collettivi®l. Per Giugni 'autonomia delle
parti sociali non si esaurisce nel porre le regole che devono disciplinare 1
singoli rapporti di lavoro, ma si estende al controllo sulla applicazione
delle stesse, la cd. “amministrazione del contratto collettivo”.
L’autonomia del sistema sara tale se 1 contratti collettivi, accanto alle
regole, prevedano anche 1 principi che devono presiedere alla risoluzione
dei conflitti di lavoro392,

D’altra parte, non va trascurata la circostanza che Giugni,
nell’elaborazione della sua teoria sull’ordinamento intersindacale, si e
largamente ispirato, da un lato alle concezioni “sistemiche” proprie della
dottrina anglo-americana3?, dall’altro alla teoria della pluralita degli
ordinamenti giuridici di Santi Romano?®¥*. Giugni eredita dalla prima il
possibile coordinamento orizzontale tra 1 due ordinamenti; dalla seconda
la cd. “bivalenza normativa” che consente agli atti dell'ordinamento in-
tersindacale di avere una valenza normativa anche all'interno
dell’ordinamento statuale, valenza che Giugni individua nel contratto
collettivo di diritto privato. In base alla teoria dei sistemi, I’autore riesce
infatti a configurare una vera e propria “originarieta” dell’ordinamento
intersindacale, che invece nella dottrina di Santi Romano veniva declas-
sata a mera “autonomia” di tale ordinamento all'interno di quello statu-
ale3%. Per effetto del principio della “bivalenza normativa” Giugni fini-

391
392

GIUGNI G., Introduzione allo studio dell autonomia collettiva, op. cit., p. 13.

Per la teoria della “amministrazione collettiva” Giugni si ispira apertamente a Kahn-Freund (V.
KAHN-FREUND O., I conflitti tra i gruppi e la loro composizione, in PS, 1960, pp. 9 ss.) ed ai
modelli anglosassoni, ove tale teoria ¢ diretta a realizzare una “amministrazione” congiunta del
contratto collettivo a livello di ciascuna impresa. Sulla base di simili premesse teoriche, Giugni
perverra infatti a riconoscere il pieno diritto di cittadinanza della contrattazione aziendale. Alla te-
si di Giugni ha successivamente manifestato la propria adesione Romagnoli, il quale sottolinea
come I’accettazione di un sistema dinamico di relazioni industriali implichi, quale momento prin-
cipale del processo contrattuale, accanto alla definizione della disciplina dei rapporti di lavoro,
quello della pacifica conciliazione dei conflitti. V. ROMAGNOLI U., Il contratto collettivo
d’impresa, Giuffre, Milano, 1963, p. 7. L autore, richiamandosi alla stessa teoria di Kahn-Freund,
riconosce come il successo della “amministrazione collettiva” dipenda dall’esistenza di una effi-
ciente organizzazione sindacale a livello aziendale. V. Ibidem, pp. 10-11. Per una accurata rico-
struzione della dottrina richiamata cfr. DEL PUNTA R., I/ contratto aziendale nella dottrina ita-
liana, in RIDL, 1989, 1, pp. 256-257.

La teoria dei sistemi cui fa riferimento Giugni ¢ quella elaborata da Parsons, ed in particolar modo
I’autore si serve dell’applicazione che di tale teoria era stata gia fatta da Dunlop e Flanders alle
relazioni industriali, nonch¢ allo studio del diritto sindacale ad opera di Otto Kahn-Freund.

3% ROMANO S., L ordinamento giuridico, Sansoni, Firenze, 1918.

39511 limite della teoria della pluralita degli ordinamenti giuridici, infatti, era rappresentato dalla cir-
costanza che I’ordinamento intersindacale venisse configurato quale “sotto-sistema” di quello giu-
ridico-statale, ordinamento “generale” destinato ad assorbire al suo interno una pluralita di ordi-
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sce in realta per mantenere uno dei maggiori limiti della teoria della
pluralita degli ordinamenti giuridici, poiché I'ordinamento intersindaca-
le continua ad essere assorbito, quale ordinamento particolare,
all'interno di quello generale-statuale. Il contratto collettivo € infatti ri-
conosciuto quale fonte produttiva di effetti normativi non solo all'interno
dell'ordinamento intersindacale ma anche di quello statuale, in virtu del
riconoscimento che tale atto normativo riceve da parte di quest’ultimo
ordinamento39.

Per Giugni, pero, autonomia dell’ordinamento intersindacale ri-
spetto a quello statuale non significa affatto incomunicabilita tra i due
ordinamenti, che anzi interagiscono di frequente I'un con l'altro scam-
biandosi informazioni. E per tale motivo che egli si ¢ impegnato a lungo
nella ricerca di un elemento che fosse in grado di trasferire
nell’ordinamento statuale categorie e concetti propri dell’ordinamento
intersindacale3?’; elemento che egli ha infine individuato nel contratto
collettivo di diritto comune. Il contratto collettivo di diritto privato € in-
fatti per Giugni I'elemento che, oltre a garantire la rilevanza normativa
degli atti dell’ordinamento intersindacale all'interno di quello statuale,
realizza quel coordinamento interordinamentale ponendosi quale valida
alternativa al modello costituzionale di contratto collettivo, peraltro ri-
masto inattuato39s.

namenti originari “particolari”. L’unica forma di coordinamento ipotizzabile tra i due ordinamenti
era allora di tipo verticale, piuttosto che orizzontale, con conseguente subordinazione gerarchica
degli atti dell’ordinamento particolare (i contratti collettivi) a quelli posti in essere dai soggetti
dell’ordinamento generale (le leggi).

Mentre per Santi Romano I’ordinamento statuale riconosce il contratto collettivo quale “atto di
autonomia pubblica-amministrativa”, per Gino Giugni si tratterebbe diversamente di un contratto
di diritto privato.

In tal modo Giugni, peraltro, ha preso le distanze da quella parte della dottrina, di cui esponente di
spicco fu Francesco Santoro-Passarelli (cfr. SANTORO-PASSARELLI F., Nozioni di diritto del
lavoro, VI edizione, Jovene, Napoli, 1952), che continuava ad utilizzate principi e categorie pro-
prie del diritto privato, quali quelli dell’associazione o del mandato, al fine di offrire un ricono-
scimento normativo, nonché vincolativita giuridica al contratto collettivo anche all’interno
dell’ordinamento statuale, oltre che in quello intersindacale. Santoro-Passarelli, infatti, pur confi-
gurando il rapporto tra questi due ordinamenti gia in termini di “autonomia”, riteneva che
I’autodisciplina, che le parti sociali erano chiamate a realizzare, fosse pur sempre il risultato di un
atto di autonomia privata quale espressione del pit ampio principio di liberta sindacale, di cui al
primo comma dell’art. 39 Cost. V. SANTORO-PASSARELLI F., nozioni di diritto del lavoro,
XIII edizione, Jovene, Napoli, 1993, p. 52; nonché cfr. DEL PUNTA R., /I contratto aziendale
nella dottrina italiana, cit., p. 252.

Per una lettura della teoria di Giugni nel senso riportato cfr. VARDARO G., Contrattazione collet-
tiva e sistema giuridico, op. cit., pp. 96-105.
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Un altro autore, in epoca successiva, ha preso le mosse proprio
dal dettato costituzionale per affermare l'esistenza di un ordinamento
intersindacale, che si configuri quale originario rispetto a quello statua-
le, senza che cio debba comportarne necessariamente il suo inglobamen-
to nel secondo. Vardaro, infatti, recuperando la dottrina di Luhmann,
ha qualificato 1 due ordinamenti quali “sotto-sistemi” di un piu ampio
sistema politico???, configurandoli in tal modo quali due ordinamenti au-
tonomi ed originari. Ancora una volta, originarieta non significa assenza
di interazioni tra i due ordinamenti, ma solo che le relazioni si svolge-
ranno su di un piano orizzontale, anziché verticale, senza che vi sia piu
alcun assorbimento dell'ordinamento intersindacale all'interno di quello
statuale. Sul piano piu specificamente giuridico, le relazioni saranno ca-
ratterizzate dal reciproco riconoscimento degli strumenti normativi di
ciascun ordinamento all'interno dell’altro, configurandosi il contratto
collettivo quale vero e proprio strumento normativo dell’ordinamento
giuridico-statuale, al pari di quanto avviene per la legge in quello inter-
sindacale. E nello stesso art. 39 Cost. che 'autore rinviene la legitti-
mazione del sistema intersindacale all'interno di quello statuale. E sulla
base del disposto costituzionale, infatti, che gli atti del primo ordina-
mento avranno rilevanza normativa anche all'interno del secondo?0l. A
tale conclusione non osta la mancata attuazione della seconda parte
dell’art. 39 Cost., nella quale Vardaro trova anzi una conferma alla pro-
pria tesi. La norma costituzionale indica una delle possibili valenze
normative che gli atti dell’'ordinamento intersindacale possono assumere

399 N . o S L
Per Luhmann, piu precisamente, il sistema giuridico e quello politico in senso stretto sono due sot-

to-sotto-sistemi del sotto-sistema politico in senso ampio. Tali sotto-sistemi sono poi a loro volta
caratterizzati da sotto-sotto-sistemi giuridici: cosi come il sistema statale ¢ il sotto-sistema giuri-
dico di quello politico (ampio), il sistema intersindacale ¢ il sotto-sistema giuridico di quello di
relazioni industriali. L’interazione avviene pertanto su entrambi i livelli, tanto tra il sistema politi-
co e quello di relazioni industriali, quanto tra i rispettivi sotto-sistemi giuridici.

Vardaro ha anzi osservato un’accresciuta integrazione tra il sistema di relazioni industriali e quello
politico, alla luce di un processo di istituzionalizzazione delle relazioni industriali che, da un lato,
vede un maggiore coinvolgimento delle organizzazioni sindacali nella funzione legislativa (cd.
legge contrattata), dall’altro, opera un’apertura di competenze normative in favore della contratta-
zione collettiva (ad es. i numerosi rinvii della legge alla contrattazione collettiva). Tale fenomeno
implica, pertanto, che la legge diventi un vero e proprio atto del procedimento contrattuale, allo
stesso modo in cui i contratti collettivi si configurano quale momento del processo legislativo. V.
VARDARO G., Contrattazione collettiva e sistema giuridico, op. cit., pp. 125-127.

Vardaro osserva, tra 1’altro, come sia proprio sulla base di tale norma costituzionale che si fondi
quell’atteggiamento di “non ingerenza” del legislatore nei confronti del procedimento di legitti-
mazione dell’ordinamento intersindacale. V. VARDARO G., Contrattazione collettiva e sistema
giuridico, op. cit., p. 120.
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all'interno di quello giuridico-statuale, nella specie il contratto collettivo
con efficacia erga omnes. La mancata attuazione del modello costituzio-
nale conferma che esso non rappresenta 'unica valenza normativa rico-
nosciuta al contratto collettivo all'interno dell’ordinamento statuale;
contratti collettivi diversi saranno ammessi a condizione che essi si pos-
sano far rientrare nel principio di liberta sindacale, di cui al primo
comma dell’art. 39 Cost. Per Vardaro, pertanto, € proprio il contratto
collettivo di diritto privato a rappresentare la valenza normativa piu co-
erente con tale principioo2,

3

3.1 b). Il riconoscimento della natura “collettiva” del contratto a-
ziendale

Come s1 € gia avuto modo di rilevare, per Giugni 'autonomia
dell'ordinamento intersindacale ¢ data anche della capacita delle parti
di provvedere alla “autoregolamentazione” della struttura della contrat-
tazione collettiva, con particolare riguardo all'individuazione dei livelli
nei quali essa puo articolarsi, nonché dei criteri che sono diretti a go-
vernare 1l rapporto tra 1 diversi livelli493, L’autore, infatti, ha osservato
come tra le tendenze spontanee del sistema sindacale che sembra neces-
sario assecondare, accanto a quella della “amministrazione” del contrat-
to collettivo, vi sia quella di aggiungere alla contrattazione di categoria
sempre ulteriori e nuovi ambiti di attivita negoziale, tra cui la contrat-
tazione collettiva che si svolge a livello d'impresa4o4,

La contrattazione collettiva aziendale, pero, sebbene praticata
fin dagli anni ’50, non era stata ancora formalmente riconosciuta, rico-
noscimento che avverra solo all'inizio degli anni 60 con il Protocollo In-
tersind-Asap, firmato il 5 luglio 1962 dalle federazioni di categoria dei
metalmeccanici con le associazioni rappresentative delle aziende del set-
tore a partecipazione statale. Con tale Protocollo vengono infatti traccia-
te le linee del nuovo sistema contrattuale, che poi sara definito di “con-
trattazione articolata”, caratterizzato da tre livelli contrattuali, naziona-

42 Sulla posizione di Vardaro cfr. VARDARO G., Contrattazione collettiva e sistema giuridico, op.

cit., pp. 108-129.

403 I tal senso v. anche GRANDI M., Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello, in Atti del
Convegno AIDLASS del 15-16 Maggio 1981, Giuffre, Milano, 1982, p. 13.

404y GIUGNI G., La conciliazione collettiva dei conflitti giuridici di lavoro, in LLC, 1989, pp. 45
ss.; nonché cfr. DEL PUNTA R., I/ contratto aziendale nella dottrina italiana, cit., p. 256.
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le di categoria, di settore ed aziendale collegati in virtu di un criterio ri-
gidamente gerarchico.

E nel corso degli anni 60 che, tanto la dottrina quanto la giuri-
sprudenza, iniziano a riconoscere la natura collettiva del contratto a-
ziendale, che fino a quel momento era stato considerato quale mera
sommatoria di singoli contratti individuali e spesso definito quale con-
tratto “plurisoggettivo”é, Tale interpretazione molto probabilmente &
Peredita lasciata dalle concezioni “privatistiche” del contratto colletti-
vo17, condivise dalla dottrina fino all'inizio degli anni 60, in virtu delle
quali e possibile spiegare l'obbligatorieta del contratto di categoria in
base ai principi privatistici dell’associazione e del mandato che implica-
no la prevalenza dell'interesse collettivo su quello individuale, con con-
seguente impossibilita per il contratto individuale di derogare a quello
collettivo. Nel momento in cui il singolo lavoratore o datore di lavoro si
associa ad una organizzazione rappresentativa dei propri interessi, sce-
glie di subordinare il proprio interesse individuale a quello della collet-
tivita professionale. Il singolo non potrebbe impedire al contratto collet-
tivo di produrre effetti nella propria sfera giuridica revocando indivi-
dualmente 11 mandato conferito all’associazione, che resterebbe comun-
que in piedi nei confronti di tutti gli altri associati nell'interesse dei
quali tale mandato & stato conferito. L’'unica alternativa che il singolo
lavoratore o datore avrebbe a disposizione, allora, sarebbe quella di re-
cedere dalla rispettiva associazione rappresentativa. Fintantoché il con-
tratto aziendale e stato configurato quale contratto “plurisoggettivo”, lo
stesso € stato oggetto dell’applicazione del principio dell'irrevocabilita
del mandato, nonché a quello dell'inderogabilita del contratto naziona-
le408; 1] contratto aziendale era infatti considerato idoneo a tutelare inte-

403 Naturalmente, il collegamento gerarchico tra i tre livelli contrattuali ¢ realizzato, gia all’epoca,

mediante 1’inserimento nei contratti nazionali di categoria di apposite clausole di rinvio, dirette ad
individuare materie ed istituti deferiti alla competenza negoziale dei livelli decentrati.

V. DEL PUNTA R., Il contratto aziendale nella dottrina italiana, cit., p. 261.
SANTORO-PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, X1l edizione, Jovene, Napoli, 1993,
pp. 47-48; nonché cfr. SANTORO-PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, 1X edizione,
Jovene, Napoli, 1957, p. 33 e SANTORO-PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, V1 edi-
zione, Jovene, Napoli, 1952.

Ai fini dell’applicazione del principio di inderogabilita del contratto nazionale ad opera di quello
aziendale, la giurisprudenza ha rinvenuto anche un riferimento di diritto positivo. Una volta supe-
rata I’originaria natura corporativa dell’art. 2077 c.c., di cui era stata ammessa 1’applicazione an-
che ai contratti post-corporativi, si ¢ ritenuto che tale norma potesse disciplinare i rapporti tra con-
tratti collettivi di diverso livello. In tal senso v. Cass. 31 marzo 1967, n. 721; Cass. 26 giugno
1965, n. 1353; Cass. 11 settembre 1972, n. 2736. Tale orientamento giurisprudenziale non ¢ anda-
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ressi di carattere individuale, piuttosto che collettivo. L'inammissibilita
di deroghe in peius al contratto nazionale ad opera di quello aziendale
discende direttamente dal principio di “prevalenza” dell'interesse collet-
tivo su quello individuale, ritenendosi che quest’ultimo sia 'unico tipo di
interesse che 1l contratto aziendale sia in grado di perseguiret.

La convinzione, da parte di dottrina e giurisprudenza degli anni
60410, che il contratto aziendale sia diretto a perseguire un interesse di
carattere individuale ¢ dovuta alla “informalita” nell’ambito della quale
tale contratto si era diffuso nel corso del decennio precedente. La con-
trattazione aziendale, infatti, nel corso degli anni ’50 é stata svolta es-
senzialmente da “soggetti eterogenei di estrazione aziendalistica”!!, in
primo luogo dalle commissioni interne. Una volta esclusa la natura sin-
dacale delle commissioni interne, si € ritenuto che l'interesse, del quale
esse si facevano portatrici, non potesse che essere individuale se non al-
tro per il fatto di essere circoscritto entro 1 confini di una determinata
azienda, nonché di riguardare solo una determinata “serie” di lavoratori
della categoria professionale!2,

to esente da critiche, in particolare v. GRANDI M., Rapporti tra contratti collettivi di diverso li-
vello, cit., pp. 22-24. L’autore rileva come la giurisprudenza richiamata, dissolvendo in una plura-
lita di stipulazioni individuali il contratto aziendale, abbia in tal modo aggirato 1’essenziale distin-
zione tra autonomia collettiva ed individuale. Ad analoghe conclusioni Grandi perviene con ri-
guardo alla estensione dell’art. 2113 c.c., che sancisce il principio di inderogabilita tra legge e
contratto individuale, ai rapporti tra contratti collettivi di differente livello. Secondo un’altra au-
trice, che pure critica la disinvoltura mediante la quale la giurisprudenza applica ’art. 2077 c.c. al
rapporto tra contratti di diverso livello, tale tendenza per quanto circoscritta avrebbe dato luogo ad
una sostanziale svalutazione della contrattazione aziendale. V. SCIARRA S., Contratto collettivo
e contrattazione in azienda, op. cit., pp. 152-154. Sulla “decorporativizzazione” dell’art. 2077 c.c.
cfr. BALLESTRERO M.V., Riflessioni in tema di inderogabilita dei contratti collettivi, in RIDL,
1989, 1, pp. 383 ss. Sull’inderogabilita del contratto collettivo, ed in particolare sull’applicazione
degli artt. 2077 c.c. e 2113 c.c. cfr. NOVELLA M., L inderogabilita nel diritto del lavoro: norme
imperative e autonomia individuale, Giuffre, Milano, 2009, pp. 205 ss.

Cfr. VARDARO G., Differenze di funzioni e livelli fra contratti collettivi, in LD, 1987, p. 232.

Gia nel corso degli anni "60 incomincia ad affermarsi una giurisprudenza di legittimita diretta ad
escludere 1’applicazione dell’art. 2077 c.c. al rapporto tra contratti corporativi e post-corporativi,
ammettendo che il contratto cronologicamente successivo, purché di medesimo livello, possa de-
rogare anche in peius a quello previgente. V. Cass. 28 aprile 1961, n. 960; Cass. 18 luglio 1963, n.
1962; Cass. 8 maggio 1968, n. 1410; Cass. 11 marzo 1970, n. 631. Tale giurisprudenza finisce pe-
o per privilegiare il contratto di categoria, trascurando ogni possibile diramazione a livello azien-
dale degli interessi collettivi. Cio dimostra come i giudici di legittimita non avessero ancora con-
sapevolezza, all’epoca, della autonoma funzione della contrattazione aziendale. Cfr. SCITARRA
S., Contratto collettivo e contrattazione in azienda, op. cit., pp. 151-152.

Cosi DEL PUNTA R., I/ contratto aziendale nella dottrina italiana, cit., p. 251.

Cosi ZANGARI G., Legge, norma collettiva e contratto aziendale, in DE, 1958, p.483.
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E stata proprio I'informalita del soggetto negoziale a dar vita a
quell’atteggiamento di diffidenza e di svalutazione della contrattazione
collettiva aziendale, assunto da parte della dottrina4!3, In particolare, si
ritiene che nella diffusione di tale livello di negoziazione sia insito un ri-
schio di “aziendalismo” dell’azione sindacale, dovuto alla natura
dell’agente contrattuale. L’ostilita manifestata, non solo da parte della
dottrina ma anche degli stessi sindacati, ¢ dovuta alla convinzione che
l’azione promossa dalle commissioni interne sia dotata di minore effica-
cia, rispetto a quella che avrebbero potuto promuovere allo stesso titolo 1
sindacati. Tale posizione finisce per ignorare i benefici che possono deri-
vare dal configurare la contrattazione aziendale quale autonomo livello
di contrattazione, diretto a specificare la disciplina generale di categori-
a, e che in quanto tale sarebbe in grado di regolare tutti gli aspetti del
rapporto di lavoro. Affinché cio avvenga € perd necessario fondare anche
la contrattazione aziendale su basi autenticamente sindacali, e non su
rappresentanze spurie dell'impresa!4.

Come del resto ha riconosciuto lo stesso Giugni, affinché venga
realizzata un’efficace strategia sindacale € necessario creare una rete di
istituzioni saldamente radicata nel posto di lavoro*5. A tal fine, dap-
prima le parti sociali con I’Accordo interconfederale del 1966416 e poi 1l
legislatore con lo Statuto dei Lavoratori del 1970 hanno provveduto ad
attribuire legittimazione negoziale per la stipula del contratto aziendale

43 Grandi, in base alla circostanza che le commissioni interne, sebbene impegnate di fatto nella stipu-

lazione dei contratti aziendali, non fossero mai state formalmente legittimate, ritiene che la vinco-
lativita del preteso “contratto” possa essere sostenuta solo a patto di configurarlo quale mera pro-
posta unilaterale dell’imprenditore, che lo stesso formula avvalendosi della collaborazione tecnica
della commissione interna. V. GRANDI M., Sulla legittimazione delle C.I. a stipulare contratti
collettivi di lavoro, in RDL, 1967, 11, pp. 23-26.

V. PERA G., Problemi costituzionali di diritto sindacale italiano, Feltrinelli, Milano, 1960, pp.
125 ss.

Cosi GIUGNI G., Contrattazione aziendale e democrazia industriale, in Il Mulino, 1956, n. 4, pp.
196-199. Secondo una parte della dottrina sarebbe indubbio che, in base al primo comma dell’art.
39 Cost., si possa sostenere che la liberta sindacale implichi in favore delle parti sociali anche
I’autonoma capacita di definire le forme che le organizzazioni sindacali possono assumere, indi-
pendentemente dalle soluzioni accolte dai commi successivi della norma. In tal senso v. SCIAR-
RA S., Contratto collettivo e contrattazione in azienda, op. cit., pp. 15-16.

L’Accordo interconfederale, firmato il 18 aprile 1966 per il settore dell’industria, ha infatti riser-
vato espressamente alle organizzazioni sindacali, con esclusione delle commissioni interne, la de-
terminazione della disciplina collettiva (v. art. 1 dell’Accordo), quindi la legittimazione a firmare
il contratto collettivo all’interno dell’impresa. Non va trascurato che gia il Protocollo Intersind-
Asap aveva individuato come agente contrattuale a livello aziendale il sindacato provinciale di ca-
tegoria, quale articolazione territoriale del sindacato firmatario del contratto nazionale.
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a soggetti di estrazione sindacale. In particolare, € con lo Statuto dei
Lavoratori che saranno introdotte le rappresentanze sindacali azienda-
1i417, quali soggetti legittimati alla firma del contratto aziendale e dei
quali si intende garantire il collegamento con 1 firmatari dei contratti
nazionali; le RSA, infatti, avrebbero dovuto costituire la struttura sin-
dacale di base dei sindacati maggiormente rappresentativi sul piano na-
zionale, 1n virtu dell’art. 19 dello Statuto4!s.

A seguito della formalizzazione del modello di contrattazione
articolata, nonché della legittimazione formale dei soggetti negoziali
quali strutture di base dei sindacati di categoria, dottrina*!® e giuri-
sprudenza*?® mutano il loro atteggiamento di ostilita nei confronti della
contrattazione aziendale. E nel corso degli anni ’60 che, tanto la dottrina
quanto la giurisprudenza, incominciano a riconoscere la natura colletti-
va del contratto aziendale, che da tale momento in poi non verra piu
messa in discussione??!, Dottrina e giurisprudenza sono sl propense ad
un mutamento di prospettiva, offrendo pieno diritto di cittadinanza al
contratto aziendale tra le fonti negoziali, ma lo fanno pur sempre
all'interno del sistema di “contrattazione articolata”. Pertanto, tale rico-
noscimento non implica ancora la messa in discussione della struttura

47 prima del riconoscimento formale delle RSA, nel corso degli anni 1968-69, si affermano rapida-

mente delle nuove strutture di rappresentanza dei lavoratori all’interno delle imprese, quali i dele-
gati di fabbrica, che sono state particolarmente attive nel settore metalmeccanico. L’insieme di
tutti 1 delegati di una stessa unita produttiva, ciascuno dei quali viene eletto da un gruppo omoge-
neo di lavoratori, costituisce il cd. Consiglio di fabbrica. Tali rappresentanze, inizialmente di ori-
gine spontanea non essendo di emanazione diretta dei sindacati, sono state poi fatte proprie da
Cisl, Cgil e Uil con il patto federativo del 1972; mediante tale patto, infatti, le Confederazioni le
hanno riconosciute quale propria struttura di base nei luoghi di lavoro. V. SANTORO-
PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, op. cit., p. 42; GIUGNI G., (aggiornato da) BEL-
LARDI L., CURZIO P., GAROFALO M.G., Diritto Sindacale, op. cit., pp. 81-82.

V. SANTORO-PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, op. cit., pp. 40-42.

In particolare Romagnoli, aderendo alla tesi di Giugni, apre la strada al pieno riconoscimento del
contratto aziendale quale vero e proprio contratto collettivo. Egli, infatti, non mostra piu alcuna
remora ad includere a pieno titolo il contratto aziendale tra le fonti contrattuali, autorizzandolo
anche a prevedere trattamenti peggiorativi rispetto al contratto di categoria nell’ambito dello
schema della contrattazione articolata. V. ROMAGNOLI U., Il contratto collettivo d’impresa,
Giuffré, Milano, 1963, pp. 41 e 46.

420 Anche 1a giurisprudenza inizia a ravvisare nel contratto d’impresa le caratteristiche di un vero e proprio con-
tratto collettivo. Cfr. Cass. 27 aprile 1961, n. 954. La peculiarita della pronuncia ¢ data dalla circostanza che la
natura collettiva ¢ attribuita al contratto aziendale, li dove sia il contratto di categoria ad autorizzare quello de-
centrato a derogarvi. Tale collegamento, pertanto, consente di trasferire sul contratto aziendale le caratteristi-

che dell’astrattezza e della generalita proprie di quello di categoria e che consentono di definire anche il primo
“collettivo”. In tal senso v. SCIARRA S., Contratto collettivo e contrattazione in azienda, op. cit., p. 154.

Cfr. BORTONE R., L evoluzione della struttura della contrattazione collettiva, in BORTONE R.
— CURZIO P., 1l contratto collettivo, UTET, Torino, 1984, p. 262.
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gerarchica e centralizzata del sistema contrattuale??2. Il contratto a-
ziendale & ancora visto quale mera proiezione di quello di categoria, cosi
come le organizzazioni sindacali presenti sul luogo di lavoro sono consi-
derate quale articolazione di quelle nazionali*23,

3.1 c¢). Il riconoscimento della contrattazione collettiva aziendale
quale autonomo livello di negoziazione

Nelllambito della contrattazione articolata erano ancora molto
limitate le competenze negoziali riconosciute in favore della contratta-
zione aziendale, che in sostanza finiva per avere una funzione mera-
mente integrativa ed applicativa del contratto di categoria. E solo a par-
tire dalla fine degli anni ’60, e piu precisamente nel 1967, che viene in-
trapresa una intensa attivita contrattuale a livello aziendale per inizia-
tiva spontanea degli stessi lavoratori24. Il dato piu significativo, accanto
ad una diffusione quasi capillare della contrattazione nei luoghi di lavo-
ro, € sicuramente rappresentato dalla circostanza che ora la contratta-
zione aziendale interviene su materie ed istituti del tutto nuovi, quali
gli aumenti salariali e orario di lavoro; diversamente da quanto avve-
niva nel sistema di contrattazione articolata, ove tali materie erano e-
scluse dalla competenza del contratto aziendale25.

Il nuovo sistema di contrattazione collettiva sara infine definito
dal contratto nazionale dei metalmeccanici, firmato nel dicembre del

22 Qara necessario attendere la dottrina degli anni 80 perché si inizi a parlare di una diversificazione
funzionale e giuridica del contratto aziendale, consacrandone il definitivo distacco dal tronco del
contratto di categoria. V. VARDARO G., Differenze di funzioni e livelli fra contratti collettivi, in
LD, 1987, pp. 229 ss.

#23 gj ritiene che I’associazione sindacale sia un apparato unico ed integrato. Le istanze sindacali di

livello inferiore, pertanto, non possono che derivare la propria competenza da quelle superiori, li-

mitandosi all’esercizio di una delega ad esse conferita da queste ultime. Cfr. DEL PUNTA R., I/

contratto aziendale nella dottrina italiana, cit., p. 266.

Il sistema di contrattazione collettiva, durante questo periodo, conosce un momento di altissima
conflittualita che culminera nelle lotte operaie del 1969.
In realta, gia nell’ambito della contrattazione articolata, la contrattazione aziendale aveva iniziato
ad incidere su materie che spesso fuoriuscivano da quelle ad essa espressamente delegate dalle
clausole di rinvio. La spontaneita del sistema contrattuale, che aveva favorito la diffusione della
contrattazione aziendale al di fuori di regole prestabilite, aveva condotto anche alla emersione
spontanea di nuove forme di aggregazione operaia, che esercitavano il potere contrattuale di pro-
pria iniziativa senza attendere deleghe dall’alto, quali i delegati di fabbrica.
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1969, che chiude 1l cd. “autunno caldo” sindacale#?6. La circostanza, che
all'interno di tale contratto non venga raggiunto alcun accordo in ordine
alla competenza negoziale del contratto aziendale, ha fatto venir meno il
vecchio modello di contrattazione articolata, fondato su di un rigido co-
ordinamento gerarchico, in favore di un nuovo modello di “contrattazio-
ne non vincolata”. Nel’ambito del nuovo sistema contrattuale ciascuno
dei due livelli negoziali é formalmente autonomo, pertanto la contratta-
zione aziendale € libera di intervenire su qualsiasi materia, nonché di
essere aperta in qualsiasi momento, anche durante la vigenza del con-
tratto di categoria.

Durante tale periodo, la contrattazione aziendale conosce una
grandissima diffusione all'interno di tutte le imprese del Paese ed il si-
stema contrattuale vive il suo momento di massimo decentramento®?’. 1
contratti aziendali non si limitano piu ad integrare ed applicare la di-
sciplina di categoria ma assumono un ruolo modificativo e sostitutivo di
quelli nazionali, assolvendo ad una funzione trainante nei confronti di
questi ultimi, che spesso si limitano a generalizzare 1 risultati ottenuti
all'interno di alcune grandi aziende. Il modello contrattuale, che in tal
modo s1 afferma, da vita ad una struttura bipolare della contrattazione
collettiva, caso unico in tutta Europa%2s.

All'interno del nuovo sistema contrattuale i1 contratti aziendali
ampliano le proprie competenze negoziali, intervenendo soprattutto su
materie che per loro natura non si prestano ad una regolamentazione
generale ed astratta. In tal modo, si inizia a delineare una delle tenden-
ze essenziali e tipiche della contrattazione aziendale, quella di assumere
una funzione di specializzazione del contratto di categoria; tendenza an-
cora oggil attuale. Piul precisamente, il contratto aziendale nel dettare le
condizioni del rapporto di lavoro € diretto essenzialmente ad adeguare
la disciplina di categoria alle specifiche condizioni organizzative, tecno-
logiche e produttive delle imprese.

426 . . . . .
Con I’autunno caldo si pone fine al coordinamento giuridico per aprire la strada ad un coordina-

mento esclusivamente di carattere politico, gestito autonomamente dalle organizzazioni sindacali.
Il decentramento effettivo, raggiunto dal nuovo sistema di contrattazione collettiva, ¢ probabil-
mente dovuto anche alla circostanza che il decentramento contrattuale viene affiancato da uno or-
ganizzativo. Adesso in azienda sono presenti stabili soggetti negoziali, quali i consigli di fabbrica,
che non agiscono necessariamente in collegamento ma spesso in divergenza con le organizzazioni
sindacali esterne. Cfr. ROMAGNOLI U., Sviluppi recenti della contrattazione aziendale: i dele-
gati, in RTDPC, 1970, pp. 614ss.

Cfr. CELLA G.P. — TREU T., Relazioni industriali e contrattazione collettiva, Mulino, Bologna,
2009.
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Con 'adozione dello Statuto dei Lavoratori, ed in particolare del
suo art. 19, la prospettiva & destinata necessariamente a mutare, poiché
al contratto aziendale, seppur limitatamente a quello che venga stipula-
to dalle RSA, & definitivamente riconosciuta una rilevanza normativa
propria, differenziata da quella del contratto di categoria. Il riconosci-
mento normativo del contratto collettivo aziendale, cui viene finalmente
attribuita una propria autonomia giuridica e funzionale, ¢ d’altra parte
il riflesso della spontaneita che aveva caratterizzato la piu recente evo-
luzione del sistema contrattuale, ed in particolare della contrattazione
aziendale'?. E pur vero che la promozione della contrattazione colletti-
va da parte dello Statuto non € diretta, ma pud comunque desumersi
dalla ratio dell'intera normativa, diretta a razionalizzare le regole del
funzionamento del sistema di relazioni industriali*3®, mediante il ricono-
scimento dei diritti sindacali, la cui titolarita € attribuita alle RSA. Allo
stesso modo tale struttura rappresentativa non viene legittimata e-
spressamente dal legislatore all’esercizio della funzione negoziale, ma
tale legittimazione si evince dal riconoscimento in favore delle RSA di
una “autonomia gestionale”, che si materializza anche nell’attivita con-
trattuale, nonché nella titolarita dei diritti sindacali, tra cui quello di
assemblea, primo momento di formazione del consenso tra 1 lavorato-
ri 1. E dalla promozione delle RSA, quale soggetto legittimato
all’attivita negoziale, che discende la reale natura dello Statuto, quella
di sostegno alla contrattazione collettiva in generale ed alla contratta-
zione aziendale in particolare.

La tendenza del sistema contrattuale cambia nuovamente e nel
corso degli anni 70 con l'avvento della crisi petrolifera, accompagnata

429 1 elemento di maggiore novita dello Statuto, infatti, puo essere individuato nel riconoscimento di

un ruolo autonomo in favore del contratto aziendale, che potra comportare anche I’ammissibilita
di deroghe in peius al contratto di categoria. Lo Statuto, pertanto, fornisce tutti gli elementi per
configurare il contratto aziendale come un fenomeno in sé definito. Cosi SCIARRA S., Intervento
al Convegno Nazionale dell’AIDLASS del 1981, in Rapporti tra contratti collettivi di diverso li-
vello - Atti del Convegno AIDLASS del 15-16 Maggio 1981, Giuffré, Milano, 1982, pp. 74-75.
Che questo sia il reale intento dello Statuto risulta dalla logica “astensionista” del legislatore, che
si limita alla definizione della cornice legale entro cui la contrattazione collettiva sara libera di
manifestarsi. In tal modo, si consente alla contrattazione collettiva di mantenere tutta la sua origi-
naria “extrastatualita”. L unica alternativa che il legislatore ha per far cio ¢ quella di razionalizza-
re 1 rapporti tra i soggetti negoziali, e non anche quelli tra gli atti normativi, cosi da evitare un in-
tervento di carattere “strutturale”. In tal senso V. VARDARO G., Intervento al Convegno Nazio-
nale dell’AIDLASS del 1981, in Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello - Atti del Con-
vegno AIDLASS del 15-16 Maggio 1981, Giuffré, Milano, 1982, pp. 69-70.

Cfr. SCIARRA S., Contratto collettivo e contrattazione in azienda, op. cit., pp. 209-210.
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dalle prime esperienze di contrattazione aziendale peggiorativa e “ge-
stionale”32, g1 manifesta I'esigenza di ricentralizzare il sistema, come
d’altra parte avviene al ricorrere di ogni crisi economica. Il processo di
“ricentralizzazione” del sistema viene attuato mediante il recupero del
Livello interconfederale di contrattazione, in particolare con la firma
dell’Accordo interconfederale del 1975 sull'indicizzazione dei salari al
costo della vita, mediante il quale si introduce la cd. scala mobile, e
quello del 1977 sul costo del lavoro e la produttivita. Naturalmente, al
crescente rilievo assegnato alla contrattazione interconfederale corri-
sponde una parallela riduzione dello spazio riservato agli altri livelli,
compreso quello aziendale. La centralizzazione del sistema, poi, rag-
giungera il suo culmine con le prime esperienze di contrattazione trian-
golare ed in particolare con la firma del Protocollo del 23 gennaio 1983,
ove il nuovo modello sara definitivamente riconosciuto*33,

Se la tendenza della contrattazione aziendale €, a partire dalla
seconda meta degli anni ’70, quella di specializzarsi o per meglio dire di
“organizzarsi’ attraverso il crescente ricorso a clausole di rinvio e di non
ripetibilita%3t, escludendo a priori un concorso con la regolamentazione
di categoria, cid non significa che la necessita di un coordinamento tra 1
livelli contrattuali non sia piu avvertita da parte della dottrina. B pro-
prio tra la fine degli anni settanta e I'inizio degli anni ottanta, con il
moltiplicarsi del fenomeno della contrattazione in deroga, che in dottri-
na torna ad essere molto vivo il dibattito, peraltro mai abbandonato, sul
tema del rapporto tra 1 livelli contrattuali. Tale dibattito sara incentrato
intorno alla ricerca di criteri idonei a regolare un eventuale conflitto tra
contratti di diverso livello.

La proposta che merita maggiore consenso, poiché sara quella
largamente condivisa dalla dottrina successiva e che riesce a cogliere

2 verso la fine degli anni settanta muta anche ’atteggiamento della Corte di Cassazione, che inizia

ad ammettere la legittimita di deroghe in peius alla disciplina di categoria ad opera del contratto
aziendale. Cfr. Cass. 22 settembre 1979, n. 4912; Cass. 16 marzo 1981, n. 1516; Cass. 16 giugno
1981, n. 3920; Cass. 26 febbraio 1982, n. 1214 e Cass. 18 febbraio 1982, n. 1035. In tal senso v.
SCIARRA 8., Contratto collettivo e contrattazione in azienda, op. cit., pp. 159-162 a parere della
quale tale riconoscimento implica una vera propria inversione di rotta da parte della Suprema
Corte, rispetto al suo orientamento precedente. La Corte, pertanto, rinuncia a configurare il siste-
ma negoziale in base ai criteri della gerarchia e del rinvio “per fare spazio ad una nuova valoriz-
zazione dell’autonomia collettiva”.

Cfr. GIUGNI G., (aggiornato da) BELLARDI L., CURZIO P., GAROFALO M.G., Diritto Sinda-
cale, op. cit., pp. 161-164; nonché cfr. DEL PUNTA R., I/ contratto aziendale nella dottrina ita-
liana, cit., pp. 269-274.

Sulle clausole di rinvio e di non ripetibilita v. infrra paragrafo 3.2 b).
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forse meglio di altre la reale essenza della contrattazione aziendale, €
quella avanzata da Grandi nel corso del Convegno Nazionale del 1981
dell’Associazione italiana di diritto del lavoro e della sicurezza sociale3>,
L’autore, una volta messi da parte tanto il criterio gerarchico3¢ quanto
quello del favor#7, ritiene che l'unico criterio utile al riguardo, in man-
canza di espresse previsioni “interne”, possa essere quello offerto dal
principio di specializzazione. In tal modo, il rapporto tra contratti collet-
tivi di diverso livello si pone in termini di norma generale a norma spe-
ciale?3® con la prevalenza della regola speciale su quella generale, senza

5 Cfr. GRANDI M., Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello, in Atti del Convegno Al-

DLASS del 15-16 Maggio 1981, Giuffré, Milano, 1982, pp. 45 ss. e pp. 127 ss.; nonché cfr.
SCIARRA S., Contratto collettivo e contrattazione in azienda, op. cit., pp. 164-165 ¢ DEL PUN-
TA R., Il contratto aziendale nella dottrina italiana, cit., pp. 286-287.

L’applicazione del criterio gerarchico, come sopra si ¢ gia rilevato, ¢ esclusa da Grandi in virtu del

difetto insito in questo tipo di argomentazione. A giudizio dell’autore, infatti, con il ricorso a tale

criterio non si farebbe altro che estendere, con un indubbio salto logico, i criteri propri del rappor-

to tra contratto collettivo ed individuale al rapporto tra contratti collettivi di diverso livello. V.

GRANDI M., Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello, in Atti del Convegno AIDLASS

del 15-16 Maggio 1981, Giuffré, Milano, 1982, p. 32.

I1 cd. principio del favore, che spesso era stato utilizzato dalla dottrina degli anni sessanta quale

temperamento al criterio gerarchico, per Grandi sarebbe inidoneo a regolare il rapporto tra con-

tratti di diverso livello se non altro in virtu della diversa ratio che, di volta in volta, € sottesa a tale
principio. La ratio non omogenea del favor, infatti, induce a negare che il principio in esame pos-
sa avere una rilevanza normativa propria, impendendogli di configurarsi quale principio generale

di protezione dei lavoratori. Pertanto, il principio del favor non puo essere considerato un “super-

concetto” normativo, che in quanto tale possa estendersi al di fuori delle ipotesi per le quali ¢ e-

spressamente previsto. V. GRANDI M., Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello, cit.,

pp. 39-44.

% Nei confronti del contratto individuale I’integrazione del regolamento collettivo prevalente opera
secondo la logica della tecnica della sospensione, in virtu di un’applicazione analogica della rego-
la che viene solitamente utilizzata per risolvere il conflitto tra norma generale e speciale. L autore
pertanto, ritiene che sia la situazione particolare ad essere sottratta all’applicazione della norma
generale per essere sottoposta a quella speciale. La norma generale, di cui si sospende 1’efficacia,
cede il passo a quella speciale ma solo con riguardo alla situazione particolare disciplinata da
quest’ultima, mentre continua a produrre i suoi effetti nei confronti di tutte le altre situazioni. V.
GRANDI M., Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello, cit., pp. 48-50. Il presupposto di
una simile conclusione ¢ dato dal superamento della teoria dei cd. “diritti acquisiti”. Per Grandi,
infatti, non esistono diritti che possano considerarsi indisponibili per le parti sociali. Il contratto
collettivo opera quale fonte autonoma rispetto al rapporto individuale, in concorrenza con la fonte
legale, ma senza incorporarsi in esso. Il rigetto della teoria dell’incorporazione, con la conseguen-
za che il contenuto normativo del contratto collettivo non possa incorporarsi in quello individuale,
consente ’operativita del principio di sostituzione globale nel diverso caso in cui sia in gioco la
successione tra contratti collettivi del medesimo livello. D’altra parte, se si impedisse alle parti di
poter incidere su posizioni giuridiche gia regolate da precedenti contratti, anche se non ancora e-
saurite, si limiterebbe la stessa possibilita di introdurre deroghe in peius rispetto a tali diritti. V.
GRANDI M., Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello, cit., pp. 14-15 e pp. 50-52; non-
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che vi sia neppure necessita di verificare se la difformita della disciplina
specializzata sia in melius o in peius rispetto a quella generale?. Per
Grandi é essenziale pertanto che, pur in assenza di regole formali di co-
ordinamento, 1 criteri siano ricercati all'interno dello stesso sistema con-
trattuale.

L’applicazione del principio di specializzazione, infatti, presup-
pone che il contratto aziendale si inserisca in un ordinamento differen-
ziato ma coordinato di livelli e soggetti, da cui si possa desumere un ri-
conoscimento di fatto, in base a politiche e prassi negoziali, “di poteri di
regolamento collettivo di tipo derogatorio” in favore dei soggetti sindaca-
i di livello aziendale. Tali soggetti sarebbero in tal modo abilitati, pur
in assenza di espressa autorizzazione, a specializzare le discipline gene-
rali adeguando I'applicazione della norma collettiva generale alle specia-
Ii condizioni dell’azienda, “senza che cio assuma significati eversivi nei
confronti del pit generale assetto contrattuale’*0,

Grandi ha pero precisato - chiudendo in tal modo il dibattito che
ha seguito la sua relazione al convegno - che non é vero che sara qualsi-
asi organizzazione sindacale a livello aziendale ad essere abilitata, pur
In assenza di espressa autorizzazione, a specializzare la disciplina di ca-
tegoria. L’autore ha infatti sottolineato le sue riserve nei confronti delle
“Inquietanti” sentenze della Corte di Cassazione*!!, ove si € riconosciuto
che qualsiasi organismo sindacale sarebbe abilitato a derogare al con-
tratto di categoria, anche in senso peggiorativo. Diversamente, Grandi
ritiene legittimati solo quei soggetti che siano integrati all'interno di
quell’ordinamento coordinato su piu livelli, circostanza in virtu della
quale si desume che essi siano di fatto autorizzati ad esercitare tale po-
tere derogatorio®42.

La critica di Grandi e stata pero piu forte nei confronti di
un’altra sentenza della Suprema Corte**3, mediante la quale si e offerta

ché v. GIUGNI G., Intervento al Convegno Nazionale dell’AIDLASS del 1981, in Rapporti tra
contratti collettivi di diverso livello - Atti del Convegno AIDLASS del 15-16 Maggio 1981, Giuf-
fré, Milano, 1982, p. 123.
9 In concreto, non ¢ sempre agevole accertare se il trattamento introdotto da un successivo contratto
aziendale sia effettivamente peggiorativo rispetto alla previgente disciplina di categoria.
L’applicazione del criterio di specializzazione, ai fini della risoluzione dell’eventuale concorso-
conflitto tra contratto di categoria e contratto aziendale, presuppone che le norme in conflitto ap-
partengano al medesimo ordine contrattuale, quale riflesso di un medesimo ordine di soggetti e li-
velli negoziali.
Cfr. Cass. 13 gennaio 1981, n. 300 e Cass. 15 gennaio 1981, n. 336.
V. GRANDI M., Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello, cit., p. 130.
3 Cfr. Cass. 18 gennaio 1978, n. 233.
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una lettura “sorprendente” dell’art. 19 dello Statuto. Con tale pronun-
cia, infatti, la Corte ritiene che la subordinazione gerarchica del contrat-
to aziendale a quello di categoria discenda direttamente dal parallelo
rapporto gerarchico tra 1 soggetti negoziali. Pertanto, la gerarchia tra le
competenze negoziali ai diversi livelli si rifletterebbe sulla gerarchia tra
gli atti normativi, senza neppure il correttivo offerto dal principio del
favoris,

L’art. 19 infatti, collegando le RSA ai sindacati esterni, ha rap-
presentato l'occasione per recuperare una concezione gerarchica del
rapporto tra contratti collettivi di diverso livello, molto utilizzata dalla
dottrina degli anni sessanta quando tale rapporto, nonché I'intera figura
del contratto collettivo, venivano spiegati essenzialmente in base ad isti-
tuti privatistici*4.

Grandi non é I'unico a prendere le distanze da tale interpreta-
zione della Corte di Cassazione. Un altro autore4é, mettendo da parte il
criterio gerarchico, osserva come in realta il collegamento previsto
dall’art. 19 tra le RSA ed i sindacati di categoria non sia affatto rigido e
gerarchico ma al contrario fluido e dinamico, diretto a garantire ampi
margini di flessibilita alla contrattazione aziendale. Ferraro, infatti, in-
centra la sua tesi sulla valorizzazione del sindacato maggiormente rap-
presentativo. Dal nuovo assetto normativo discenderebbe una equipara-

44y, GRANDI M., Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello, cit., pp. 35-36; nonché cfr.

SCIARRA S., Contratto collettivo e contrattazione in azienda, op. cit., p. 163.

Ad esempio, si ricordera che Santoro-Passarelli sosteneva la prevalenza del contratto di categoria
in virtu della teoria dell’irrevocabilita del mandato collettivo. Le associazioni di grado inferiore,
nel momento in cui aderiscono a quelle di grado superiore, conferiscono a queste ultime un man-
dato che non ¢ dalle stesse utilmente revocabile, essendo conferito anche nell’interesse di altri
soggetti. V. SANTORO-PASSARELLI F., Norme corporative, autonomia collettiva, autonomia
individuale, in Il diritto dell’economia, 1958, pp. 1197-1198. In realta, lo stesso Grandi ha ricono-
sciuto che sarebbe tutta da dimostrare 1’equiparazione dell’adesione dell’associazione di grado in-
feriore a quella superiore all’inscrizione del singolo al sindacato. Per I’autore, pertanto, si tratte-
rebbe di una mera interpretazione di carattere analogico. V. GRANDI M., Rapporti tra contratti
collettivi di diverso livello, cit., p. 25. Come ¢ stato piu recentemente sostenuto, non ¢ affatto det-
to che I’efficacia del contratto collettivo, anche nei confronti del singolo lavoratore, dipenda e-
sclusivamente dalla sua adesione individuale al sindacato, facendo la giurisprudenza ormai da
tempo ricorso ad altri criteri (v. infra paragrafo 3.4 c¢). Diversamente, si finirebbe solo per subor-
dinare, sempre e comunque, 1’efficacia dell’autonomia collettiva ad un atto di autonomia indivi-
duale. V. PERSIANI M., Ancora sull’autonomia collettiva, in ADL, 2008, n. 3, pp. 760-761.
FERRARO G., Ordinamento, ruolo del sindacato, dinamica contrattuale di tutela, Jovene, Napoli,
1981, pp. 377-380; nonché cfr. SCIARRA S., Contratto collettivo e contrattazione in azienda, op.
cit., pp. 166-167 e DEL PUNTA R., Il contratto aziendale nella dottrina italiana, cit., pp. 284-
285.

445

446

163



zione tra legge e contratto collettivo?4?, autorizzato a derogare alla stes-
sa disciplina legale ove stipulato dalle organizzazioni maggiormente
rappresentative. Naturalmente, autorizzate a derogare alla legge, non-
ché ai contratti collettivi di pit ampia portata, non sono tutte le rappre-
sentanze ma solo quelle che siano diretta emanazione dei sindacati
maggiormente rappresentativi sul piano nazionale.

La modifica del rapporto tra le fonti del sistema contrattuale
per tale autore avrebbe determinato I'introduzione di un nuovo criterio
di regolazione del conflitto, rappresentato dalla reciproca modificabilita
tra contratti collettivi. Il vecchio criterio gerarchico, infatti, sarebbe sta-
to ormai sostituito con un criterio di successione temporale, integrato da
un principio di specialita. Il contratto collettivo successivo, pur se di li-
vello aziendale e perfino se peggiorativo, sarebbe in ogni caso destinato
a prevalere sul precedente contratto di categoria, qualora possa configu-
rarsi come speciale rispetto a quest’ultimo. Tutto cio per Ferraro non
puo che significare il definitivo riconoscimento formale della contratta-
zione aziendale quale autonoma fonte di regolazione collettiva, diretta-
mente applicabile all'intera collettivita aziendale.

3.2 La valorizzazione della contrattazione collettiva azien-
dale nell’ambito del tradizionale sistema di relazioni indu-
striali italiane

3.2 a). Le nuove competenze della contrattazione aziendale in ma-
teria retributiva: i cd. “premi” per obiettivi

Gia a partire dagli anni '80, nell'ordinamento italiano si fa sen-
tire 'esigenza di legare 'andamento della retribuzione alla produttivita
delle imprese, al fine di poter attuare una politica dei redditi, che sia di-
retta a realizzare un’equa redistribuzione della ricchezza con particolare
riguardo alle fasce piu deboli della societa. Nel momento in cui si sceglie
di legare la retribuzione alla produttivita, 'intento diviene quello di far
si che I'incremento dei salari si autofinanzi, per cosi dire, evitando spin-

M superamento del rapporto gerarchico tra legge e contratto collettivo comporta, conseguentemen-
te, il riconoscimento di una maggiore autonomia in favore di tutti i livelli di contrattazione collet-
tiva. V. FERRARO G., Ordinamento, ruolo del sindacato, dinamica contrattuale di tutela, op.
cit., p. 367.
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te inflazionistiche. Diversamente, il rischio potrebbe essere quello che,
ogni volta che si aumenti il livello dei salari, al fine di tutelarne il potere
d’acquisto, tale aumento finisca per incidere direttamente sul tasso
d’'inflazione. Obiettivo della politica dei redditi e invece proprio quello di
sanare 1l deficit e 'indebitamento pubblico, attraverso I'allineamento del
tasso d’'inflazione alla media dei paesi comunitari.

La tecnica individuata, infatti, sembra essere l'unica in grado di
assicurare una crescita del livello delle retribuzioni senza incidere ulte-
riormente sul tasso d’inflazione, e che nel contempo possa condurre alla
crescita dell’'occupazione e dello sviluppo economico, innescando cosi un
circolo virtuoso. Nel momento in cui gli aumenti retributivi sono legati
ad indicatori che esprimono I'andamento economico dell'impresa*® eser-
citano un’influenza direttamente nei confronti dei lavoratori, che saran-
no indotti ad aumentare la produttivita dell'impresa nella quale sono
occupati al fine di conseguire il relativo aumento retributivo. In tal mo-
do, 1 lavoratori stessi contribuiscono in maniera significativa al miglio-
ramento della competitivita dell'impresa, nonché alla crescita economica
del paese #49. D’altro canto, € lo stesso aumento retributivo che, deter-
minando un generale aumento del livello dei redditi, contribuira a sua
volta ad incrementare la domanda di beni e servizi che, se da un lato in-
duce ad una crescita delle capacita produttive e competitive delle impre-
se, dall’altro conduce ad una crescita del tasso di occupazione*0,

I1 Protocollo triangolare del 22 gennaio 1983, infatti, & diretto a
legare la contrattazione collettiva alle esigenze di carattere economico
poste a fondamento dell'intesa: in particolare, si intende garantire che il
valore reale delle retribuzioni sia tutelato in modo da contenere

448 . . . .. .
Affinché si inneschi il circolo virtuoso sara necessario tener conto di diversi indici, insieme di

produttivita e di redditivita aziendale. Se infatti la produttivita, che riguarda direttamente il fattore
lavoro, ¢ in grado di incentivare direttamente i lavoratori a migliorare I’andamento aziendale, la
redditivita invece ¢ rilevata sulla base di indicatori di carattere economico-aziendale, che dipen-
dono per la maggior parte da scelte manageriali dell’imprenditore. Pertanto, se gli aumenti retri-
butivi fossero legati esclusivamente alla redditivita non sarebbero in grado, in alcun modo, di in-
centivare direttamente la qualita e quantita della prestazione lavorativa. In tal senso v. BELLAR-
DI L., 1l difficile percorso verso nuovi assetti contrattuali, in Relazioni industriali e contrattazio-
ne aziendale. Continuita e riforma nell esperienza italiana recente, (a cura di) BELLARDI L. —
BORDOGNA L., Collezione CESOS, Franco Angeli, Milano, 1997, p. 43.

Cfr. COSTABILE L., Glossario dell’economista per il giuslavorista, in RGL, 2009, n. 2, pp. 175-
212.

V. LASSANDARI A., Contrattazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni (ripetute) e
incontri (mancati), in RGL, 2009, n. 2, pp. 299-301; v. anche BELLARDI L., /I difficile percorso
verso nuovi assetti contrattuali, cit., p. 44.
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I'inflazione. In realta, il meccanismo della cd. scala mobile, e i relativi
automatismi negli aumenti retributivi, hanno finito solo per incremen-
tare I'inflazione.

Di fronte al mancato raggiungimento dell’obiettivo da parte del
cd. Protocollo Scotti, le parti ribadiscono 'esigenza di far si che la con-
trattazione collettiva sia coerente con le politiche economiche e dei red-
diti, ed in particolare con il contenimento dell'inflazione#5!, ma ne modi-
ficano la tecnica diretta a tutelare il valore reale delle retribuzioni. Eli-
minata la scala mobile con il Protocollo del 31 luglio 1992, le parti intro-
ducono un nuovo sistema di indicizzazione dei salari con il Protocollo del
23 luglio 1993. Viene ora affidato al contratto collettivo nazionale di ca-
tegoria il compito di tutelare il potere d’acquisto delle retribuzioni, pri-
ma nell’lambito del rinnovo generale quadriennale attraverso
ladeguamento del livello delle retribuzioni al tasso d’inflazione pro-
grammato, e poi nel’ambito del rinnovo intermedio biennale attraverso
il riallineamento delle retribuzioni all'inflazione effettivamente interve-
nuta nel biennio precedente, nel caso in cui si discosti da quella pro-
grammata*2,

La “nuova” politica dei redditi, delineata dal Protocollo del 1993
(cd. Protocollo Ciampi), consente di tutelare il valore reale delle retribu-
zioni evitando spirali inflazionistiche. Cio € consentito dalla nuova tec-
nica utilizzata, quella della predeterminazione del tasso d’'inflazione, in-
dividuata direttamente dal Governo ma solo in esito al preventivo con-
fronto con le parti sociali.

I1 Protocollo del 1993, come d’altra parte quello del 1983, ha na-
tura concertativa, pertanto il Governo firmandolo ha assunto precisi
1mpegni, tra cui quello di procedere, insieme alle parti sociali, alla indi-
viduazione di “obiettivi comuni sui tassi d'inflazione programmati e
sull’occupazione” nella sessione di maggio-giugno, prima della presenta-
zione del Documento di programmazione economico-finanziaria, nonché
alla determinazione delle misure di applicazione della politica dei reddi-
ti nella sessione di settembre, prima dell’adozione della legge finanzia-
ria. Il confronto tra parti sociali e Governo, da un lato, consente a

BlLe politiche del lavoro proposte verso la meta degli anni novanta, infatti, sono tutte dirette a soste-

nere le imprese nazionali attraverso il contenimento del costo del lavoro. Cfr. LASSANDARI A.,
Sulla crisi della regolamentazione tra lavoro e flessibilita, in RGL, 2006, 1, pp. 675 ss.

42y LASSANDARI A., Contrattazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni (ripetute) e
incontri (mancati), cit., p. 305. Si esclude possa configurarsi un vero e proprio “diritto al recupe-
ro”, sul punto cfr. TREU T., L accordo del 23 luglio 1993: assetto contrattuale e struttura della
retribuzione, in RGL, 1993, n. 2, p. 225.
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quest’ultimo di tener conto di quanto emerga nell’ambito di tale dialetti-
ca*3, prima dell’elaborazione dei relativi “processi decisionali in materia
di politica economica”, dall’altro, sara di aiuto alle stesse parti sociali
che, nel procedere all’adeguamento delle retribuzioni all'inflazione pro-
grammata, potranno fare affidamento su dati di sicura attendibilita>4.

I1 Protocollo ha scelto di ripartire tra i due livelli contrattuali le
competenze in materia retributiva. Per cui, se al livello nazionale & at-
tribuita la funzione di tutelare il potere d’acquisto delle retribuzioni, a
quello decentrato e riservata invece la facolta di prevedere gli aumenti
retributivi. Anche questi ultimi contribuiscono all’obiettivo comune di
contenere linflazione, essendo legati direttamente alla produttivita
dell'impresa; essi, come € stato rilevato giustamente da Treu, si “autofi-
nanziano”, circostanza che giustificherebbe anche la loro parziale sot-
trazione agli oneri fiscali o contributivi in virtu del contributo che le
parti sociali in tal modo gia danno all’economia nazionale*?5.

Una simile conclusione troverebbe conferma nella vicenda ap-
plicativa che ha riguardato la disposizione del Protocollo del 1992, me-
diante la quale si era previsto per tutto il biennio 1992-1993 il blocco dei
negoziati a livello d'impresa dai quali potessero derivare incrementi re-
tributivi. Tale disposizione, infatti, era stata ritenuta inapplicabile ai
negoziati dai quali fossero derivate erogazioni retributive compensate
da miglioramenti di produttivita, che in quanto tali non avrebbero de-
terminato alcun incremento del tasso d’inflazione*36,

Sara, poi, lo stesso paragrafo 3 del capitolo 2 del Protocollo del
1993 a riconoscere alla contrattazione di livello aziendale la possibilita
di disciplinare materie ed istituti retributivi, purché diversi e non ripe-
titivi rispetto a quelli propri della contrattazione nazionale, ed in parti-
colare erogazioni retributive che siano correlate ad obiettivi di produtti-
vita, qualita ed altri elementi di competitivita, nonché ai risultati legati
allandamento economico dell'impresa. Tali aumenti retributivi, pero,

453 . T . . . . .
Le parti sociali, nell’ambito del confronto con il Governo, saranno in grado di fornire a

quest’ultimo informazioni e dati rilevanti in merito alla reale situazione del lavoro e
dell’occupazione, poiché chi meglio delle organizzazioni sindacali potrebbe esserne a conoscenza.
B le parti sociali saranno in grado di salvaguardare effettivamente il potere d’acquisto delle retribu-
zioni potendo fare riferimento ai dati emersi dal confronto con il Governo, nonché ai successivi
provvedimenti di politica economica.
Cfr. TREU T., L accordo del 23 luglio 1993..., cit., p. 229.
Cfr. GIUGNI G., Protocollo di luglio: premessa per la riforma delle relazioni industriali, in LI,
1992, nn. 15-16, pp. 5 ss.; nonché cfr. GRANDI M. — RUSCIANO M., Accordo del 31 luglio
1992 e contrattazione aziendale, in DLRI, 1993, n. 57, pp. 213 ss.
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dovranno essere conseguiti nell’ambito della realizzazione di programmi
concordati tra le parti, per la definizione dei quali sara opportuno che le
stesse dispongano di “elementi di conoscenza comune” sulle “condizioni
dellimpresa e del lavoro, le sue prospettive di sviluppo, anche occupazio-
nali, tenendo conto dell’andamento e delle prospettive della competitivita
e delle condizioni essenziali di redditivita” *57.

Naturalmente, 'acquisizione di tali elementi di conoscenza co-
mune presuppone un comportamento collaborativo e trasparente da
parte del datore di lavoro, che sia improntato alla correttezza e buona
fede nella comunicazione dei dati e delle informazioni richieste dai lavo-
ratori. Cio, tanto al fine di negoziare programmi che siano in grado di
collegare effettivamente la retribuzione alla produttivita/reddittivita a-
ziendale, quanto per consentire ex post di verificare il raggiungimento
del risultato previsto, condizione cui resta subordinata l'effettiva eroga-
zione degli aumenti retributivi concordati. A tal fine, sono intervenuti
numerosi contratti nazionali di categoria, cuil resta condizionata
Iestensione della contrattazione aziendale a tali istituti retributivi?ss,

Ma questo non é I'unico ambito nel quale si continua a riservare
un ruolo centrale al contratto di categoria: gli stessi aumenti retributivi
potranno essere previsti a livello aziendale solo nell’ambito dei margini
di produttivita che non siano stati gia utilizzati dal contratto nazionale.
Da tale considerazione deriva anche un’ulteriore conseguenza, e piu
precisamente I'individuazione di un ulteriore ambito di competenza in
favore del livello nazionale: la possibilita di prevedere accanto ai minimi
retributivi anche aumenti retribuitivi, ove questi ultimi siano diretta-
mente collegati alla produttivita rilevata nel settore di riferimento®59.

437 Capitolo 2, paragrafo 3, comma 4 del Protocollo del 23 luglio 1993. In tal seno v. LASSANDARI

A., Contrattazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni (ripetute) e incontri (mancati),
cit., p. 303.

8 Alcuni contratti di categoria prevedono incontri di valutazione preventiva sugli indici di riferimen-
to, o verifiche tecniche in ordine all’attuazione dei programmi e sul raggiungimento degli obietti-
vi concordati, o ancora verifiche sui risultati effettivamente ottenuti, che potrebbero comportare
un riesame degli obiettivi originariamente concordati. Alcuni ccnl, invece, contemplano delle in-
formative preventive sugli indici di riferimento e la successiva verifica tecnica dei parametri poi
effettivamente utilizzati, a differenza di altri che ne lasciano interamente la definizione ai relativi
contratti aziendali, favorendo effettivamente la diffusione e 1’autonomia di tale livello negoziale.
Infine, alcuni ccnl hanno costituito delle specifiche commissioni cui ¢ affidata un’attivita di studio
e monitoraggio dei premi per obiettivi negoziati a livello aziendale, al fine di verificarne il corret-
to svolgimento, nonché la compatibilita con le norme del Protocollo. Cfr. BELLARDI L., Con-
certazione e contrattazione. Soggetti, poteri e dinamiche contrattuali, Cacucci, Bari, 1999, pp.
134-135.

49 Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione, op. cit., p. 235.
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3.2 b). Il coordinamento tra il livello nazionale e quello decentrato
di contrattazione: le clausole di rinvio e di non ripetibilita

I1 Protocollo attribuisce un vero e proprio ruolo di coordinamen-
to al contratto nazionale di categoria, cui é affidata la determinazione
delle competenze e dei rapporti tra 1 diversi livelli contrattuali. Tale de-
terminazione viene realizzata mediante il ricorso a clausole di rinvio e
di non ripetibilita, finalizzate ad evitare una duplicazione dei costi del
lavoro. Le clausole di non ripetibilita, inserite nei ccnl, sono spesso de-
purate dal termine “retributivi”, estendendosi a tutti gli istituti norma-
tivi “propri” della contrattazione di categoria, ed in alcuni casi sono af-
fiancate dalla analoga clausola prevista dal Protocollo Scotti mediante
la quale si impediva che una materia gia definita ad un livello superiore
potesse essere nuovamente negoziata a livello decentrato®, Ed é pro-
prio dal differente modo di combinarsi della clausola di rinvio con quella
di non ripetibilita, che discende un’articolazione pitt 0 meno rigida dei
livelli contrattuali. Li dove, infatti, alla contrattazione decentrata sia ri-
conosciuta la possibilita di intervenire solo nelle materie oggetto di e-
spresso rinvio da parte del contratto di categoria, o che siano contenute
In una elencazione tassativa, la clausola di non ripetibilita non fara al-
tro che rafforzare la rigidita del sistema.

Nella diversa ipotesi in cui, invece, la contrattazione decentrata
sia autorizzata a disciplinare le stesse materie del cenl, purché cio av-
venga a diverso titolo e nei limiti del rinvio, la clausola di non ripetibili-
ta contribuisce ad aprire il sistema alla eventualita che a livello decen-
trato venga rinegoziato un istituto gia regolato dal cenl, ma da
quest’ultimo disciplinato in via del tutto generale. In tal caso, si € in
presenza di una clausola di rinvio meno rigida e di una elencazione si-
curamente non tassativa delle materie deferite alla competenza del li-
vello decentrato, come ad esempio avviene per il contratto della distri-
buzione cooperativa. In tale contratto, infatti, la formulazione della
clausola di non ripetibilita fonde per la prima volta le analoghe disposi-
zioni contenute nei due Protocolli, quello del 1993 e quello del 1983, nel
primo caso eliminando il termine “retributivi’, e si inserisce nell’ambito

40 Ad esempio nel contratto dei metalmeccanici, degli edili e degli edili Confapi ¢ ripresa integral-

mente la clausola di non ripetibilita cosi come formulata nel Protocollo del 1993, ad eccezione del
termine “retributivi”, e nel solo contratto dei metalmeccanici tale clausola ¢ affiancata da quella
piu ampia e generale prevista dal Protocollo del 1983 (cd. Protocollo Scotti), secondo la quale “/a
contrattazione a livello aziendale non potra avere per oggetto materie gia definite in altri livelli
di contrattazione”. Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione, op. cit., pp. 202-203.

169



di una disciplina che apre ampi spazi alla contrattazione decentrata es-
sendo la clausola di rinvio formulata in maniera molto generica e senza
far alcun riferimento alla tassativita delle materie previste. Nell’ambito
dello stesso settore cooperativo, si rinviene anche un modello molto rigi-
do che ¢ rappresentato dal contratto delle cooperative agroalimentari,
ove il rinvio ¢ effettuato in modo dettagliato e minuzioso. Da tale rinvio
emerge il carattere tassativo dell’elencazione delle materie che potranno
essere trattate a livello decentrato, completata anche dalla specifica in-
dicazione dei singoli articoli del ccnl, ove poi il rinvio € concretamente
operato. In tal caso, la formulazione della clausola di rinvio sara a tal
punto rigida da rendere quasi superfluo I'inserimento della clausola di
non ripetibilita, se non al fine di rafforzarne la rigidita.

Un modello ancora diverso si rinviene nell’ambito del settore
servizi, ove 1 contratti del turismo, del credito e delle assicurazioni con-
tengono delle clausole di rinvio particolarmente rigide con
un’elencazione formalmente tassativa delle materie deferite alla con-
trattazione decentrata, diversamente dal contratto terziario, distribu-
zione e servizi nel quale I'elencazione non ha carattere tassativo ed e de-
stinata ad ampliarsi in virtu dei rinvii contenuti nei singoli articoli del
cenl. In tutti 1 casi considerati, siano essi caratterizzati da una clausola
di rinvio rigida o elastica, la clausola di non ripetibilita ¢ diretta a limi-
tarne l'operativita restringendo gli ambiti di intervento della contratta-
zione decentrata.

Una soluzione del tutto atipica ¢ quella che é stata operata in-
vece nel settore agricoltura, all'interno del quale 1 contratti per gli ope-
rai agricoli e florovivaisti, nonché quelli per 1 quadri e per gli impiegati
agricoli, forzando la lettera del Protocollo del 1993 che riferisce la clau-
sola di non ripetibilita, nonché i relativi premi per obiettivi ai soli con-
tratti aziendali*®!, in virtu delle peculiari caratteristiche del settore pro-
duttivo hanno ritenuto opportuno operare il decentramento a livello ter-
ritoriale?62, Anche la competenza in materia di minimi retributivi € ri-

111 riferimento dei premi per obiettivi ai soli contratti collettivi aziendali si comprende maggior-
mente se si considera che, trattandosi di erogazioni retributive direttamente collegate alla produt-
tivita e redditivita dell’impresa, nonché al suo generale andamento economico, la loro negozia-
zione sara piu facile a tale livello.

2 In tutti i settori ove la contrattazione territoriale & stata storicamente presente, quali I’agricoltura,
I’edilizia, ’artigianato e il commercio, i relativi contratti nazionali rinviano alla contrattazione ter-
ritoriale per la determinazione “dell ‘elemento economico territoriale”. Quest’ultimo deve sempre
essere “concordato tenendo conto dell’andamento congiunturale del settore” e “correlato ai ri-
sultati conseguiti in termini di produttivita, qualita e competitivita nel territorio”, come espres-
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partita tra i due livelli, che intervengono alternativamente in materia,
con una sfasatura biennale.

Un caso a sé stante € pol rappresentato dal settore
dell’artigianato, per il quale non opera il Protocollo del 1993 ma
I’Accordo del 1992 siglato per tale settore che prevede pero dei principi
molto simili al primo, eccezion fatta per I'articolazione dei livelli con-
trattuali - interconfederale e di categoria - che a loro volta saranno di li-
vello nazionale e decentrato (regionale). I contratti nazionali di catego-
ria successivamente stipulati non contengono in realta alcuna clausola
generale di rinvio ma solo rinvii relativi ai singoli istituti, per cui si do-
vra fare riferimento alle disposizioni generali contenute nell’Accordo In-
terconfederale del 1992 che, da un lato, prevede la clausola di non ripe-
tibilita, dall’altro, attribuisce al contratto decentrato un ruolo applicati-
vo di quello nazionale. Pertanto, il contratto territoriale di categoria a-
vra un ampio potere di adeguare le disposizioni del contratto nazionale
di categoria alle specifiche realta regionali, potendo disciplinare tutte le
materie espressamente rinviate, nonché le stesse materie del cenl se a
diverso titolo, poiché I'unico limite € rappresentato dal principio genera-
le di non ripetitivita al medesimo titolo. In materia retributiva, invece,
si conferma la ripartizione tra il livello nazionale e decentrato di catego-
ria, rispettivamente dei minimi e degli incrementi retributivi. Pertanto,
anche qui € al contratto nazionale di categoria che spetta la funzione di
tutelare il potere d’acquisto delle retribuzioni, attraverso I'adeguamento
del minimi retributivi ai tassi d’inflazione programmati, nonché me-
diante 1 successisi riallineamenti non necessariamente biennali. Diversa
rispetto al settore industriale & la competenza del contratto regionale di
categoria, poiché nell’artigianato non si tratta di una erogazione retri-
butiva variabile, che sia direttamente legata ad incrementi di produtti-
vita e di redditivita, ma di veri e propri incrementi retributivi legati alla
specifica situazione rilevata nella regione, pur sempre sulla base di in-
dicatori di riferimento individuati dal contratto nazionale. In tal modo,

samente previsto ad esempio dal contratto nazionale dell’edilizia. Sono i contratti nazionali, per-
tanto, ad individuare gli indicatori di riferimento, nonché a preveder anche la misura massima e la
data entro la quale “/’elemento economico” dovra essere rinegoziato a livello locale, come ad e-
sempio ¢ stato per il contratto dei dipendenti delle imprese edili e affini, firmato il 20 maggio
2004. E proprio I’individuazione, ad opera del cenl, di una soglia massima a far emergere come la
produttivita rilevata in sede locale sia, in tal caso, solo uno dei parametri di riferimento ai fini del-
la determinazione dell’incremento retributivo e neppure il principale. Cfr. LASSANDARI A.,
Contrattazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni (ripetute) e incontri (mancati), in
RGL, 2009, n. 2, pp. 299-301; BELLARDI L., 1/ difficile percorso verso nuovi assetti contrattua-
[i, cit., pp. 309-310.
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si intende affidare al contratto regionale, con I'andamento decrescente
dell'inflazione, un ruolo determinante nella definizione di quella parte
della retribuzione che tiene conto “delle tendenze generali dell’economia
e del mercato del lavoro, del raffronto competitivo e degli andamenti spe-
cifici del settore”’, che invece nel settore industriale continua ad essere di
esclusiva competenza della contrattazione nazionale63.

Al di la del caso del tutto peculiare dell’artigianato che, come
visto, fuoriesce dallo stesso campo di applicazione del Protocollo del
1993, emerge un modello della struttura della contrattazione collettiva
che ¢é stato definito di “decentramento controllato e coordinato”, o piu
semplicemente di “decentramento organizzato”. Se & vero che parte delle
competenze retributive e normative sono spostate a livello decentrato,
tale decentramento dipendera pur sempre dalle scelte operate dalle par-
ti a livello di categoria, cui resta subordinato l'effettivo ampliamento
della contrattazione decentrata - soprattutto di livello aziendale - senza
che 1l rapporto tra i due livelli assuma una connotazione di carattere ge-
rarchico. E in virtd del ruolo di coordinamento affidato al contratto di
categoria che la stessa Commissione Giugni*é* ha parlato al riguardo di
“decentramento centralizzato” 165,

Comunque lo si voglia definire, il modello delineato da Governo
e parti sociali nel 1993, pur in considerazione dell’avvenuto spostamento
di parte delle competenze negoziali a livello decentrato, risulta ancora
formalmente centralizzato, o per meglio dire organizzato dal centro.

Non deve essere trascurata la circostanza che, se da un lato 1l
ricorso alle clausole di rinvio sembrerebbe confermare una relazione di
tipo gerarchico tra i due livelli contrattuali, dall’altro, la limitazione del-
la clausola di non ripetibilita ai soli istituti retributivi, poi specificata
nella clausola dei premi per obiettivi, e la clausola sui cd.effetti sociali46¢
individuano una funzione autonoma e specializzata del contratto decen-
trato, che ¢ quella largamente condivisa da dottrina e giurisprudenza
fin dai primi anni ’80. Tali clausole, pertanto, oltre a richiamare una re-
lazione di tipo funzionale - e non piu gerarchica - tra i1 due livelli, ri-
mandano ad una funzione del contratto decentrato che non & piu mera-

463 per una analisi dettagliata dei contratti collettivi nei settori richiamati cfr. BELLARDI L., Concer-

tazione e contrattazione..., op. cit., pp. 202-226.
oty Relazione finale della Commissione per la verifica del Protocollo del 23 luglio 1993, presiedu-
ta da Gino Giugni nel 1998, in Lavoro informazione, 1998, n. 3, pp. 37 ss.
Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione, op. cit., p. 174.
48V infra paragrafo 3.2 e).
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mente integrativa ed applicativa di quello nazionale, almeno nel senso
tradizionale, ma autonoma e specializzata?,

3.2 ¢). Lo spazio occupato tradizionalmente dalla contrattazione
collettiva aziendale nell'ordinamento sindacale italiano e i mezzi
predisposti dal Protocollo del 1993 per incentivarla

In realta, i1l Protocollo del 1993 si é limitato a razionalizzare e
sistematizzare, piu che innovare, principi e regole che gia si erano af-
fermati nel’ambito delle prassi contrattuali del decennio precedente e
che, per la prima volta, sono stati inseriti all'interno di un corpo unita-
rio. Ci0 vale anche per le competenze negoziali che s1 presentano come il
risultato di quanto le parti sociali, a ciascun livello, si sono conquistate
nell’ambito dell’attivita negoziale effettivamente svolta. Il Protocollo del
’93, da un lato ha formalizzato e dato certezza alle regole relative a tem-
pi, materie e soggetti della contrattazione collettiva, nonché a quelle re-
lative ai rapporti tra 1 diversi livelli, dall’altro ha istituzionalizzato le
funzioni - di rappresentanza e negoziale - del sindacato, disciplinando
per la prima volta tali diversi aspetti, congiuntamente ed unitariamen-
te, per I'intero settore privato6s.

Anche in ordine ai livelli contrattuali, il Protocollo ha finito per
confermare la regola che aveva governato tradizionalmente il sistema di
relazioni industriali italiane che, sebbene mai formalizzata fino al 1993,
faceva parte dell’ordinamento sindacale fin dagli anni ’50. Si conferma,
infatti, che il sistema di contrattazione collettiva italiano si articola su
due livelli negoziali, nazionale e decentrato, e quest’ultimo a sua volta

7 In tal senso v. BELLARDI L., 1l difficile percorso verso nuovi assetti contrattuali, op. cit., p. 49;

v. anche BELLARDI L., Concertazione e contrattazione..., op. cit., pp. 129-131.

V. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione, op. cit., pp. 105-106; v. anche BELLARDI L.,
11 difficile percorso verso nuovi assetti contrattuali, op. cit., pp. 13 e 45; nonché cfr. CESTER C.
— MISCIONE M. — ZOLI C., Le fonti del diritto del lavoro. PARTE PRIMA — Le fonti interne.
Riforma o conferma del vigente sistema contrattuale, in Diritto del lavoro. Commentario diretto
da Franco Carinci. I — Le fonti. 1l diritto sindacale (a cura di) ZOLI C., UTET GIURIDICA, To-
rino, 2007, pp. 11-12. 1l Protocollo sulla politica dei redditi e dell’occupazione, sugli assetti con-
trattuali, sulle politiche del lavoro e sul sostegno al sistema produttivo ¢ stato sottoscritto il 3 lu-
glio del 1993 da CGIL, CISL, UIL, CONFINDUSTRIA, INTERSIND, ASAP, CONFAPI, CON-
FCOMMERCIO, CONFESERCENTI, ASSICREDITO, CISPEL, CONFETRA, FED, TERZIA-
RIO AVANZATO, LEGA COOPERATIVE, CONFCOOPERATIVE, CNA, CASA, CLAAI,
CONFARTIGIANATO, UNCI, AGCI, ANIA, ACRI, CIDA, UNIONQUADRI, CONFEDER-
QUADRI, CONFEDIR, CONFAIL ¢ ITALQUADRI.
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sara aziendale o, in alternativa, territoriale “laddove previsto, secondo
lattuale prassi, nell’ambito di specifici settori”.

E proprio 'alternativita tra i due livelli di contrattazione decen-
trata - aziendale o territoriale - ad evitare eventuali sovrapposizioni di
contratti, con conseguente sommatoria di trattamenti normativi e retri-
buitivi. Ove ci0 avvenisse, infatti, si finirebbe solo per incrementare il
costo del lavoro contraddicendo uno degli obiettivi principali del mede-
simo Protocollo, ovvero quello del contenimento del costo del lavoro. Per
consentire che tale obiettivo sia effettivamente raggiunto sara necessa-
rio che il principio di alternativita non sia interpretato rigidamente, poi-
ché e solo una sua interpretazione elastica che garantira la compresenza
e la praticabilita di entrambi 1 livelli contrattuali. L’applicazione esclu-
sivamente dell'uno o dell’altro risulterebbe incoerente da un punto di vi-
sta sostanziale. Infatti, se ’applicazione del solo contratto aziendale non
¢ in grado di offrire una copertura contrattuale in favore dei lavoratori
occupati nelle imprese di minori dimensioni, viceversa l'applicazione del
solo contratto territoriale sottrae al sindacato, ove presente, il vantaggio
offerto dal negoziato diretto precludendogli la possibilita di ottenere mi-
gliori condizioni di lavoro o di tutelare piu efficacemente I'occupazione.

La soluzione prevalentemente accolta é quella per cui il contrat-
to di categoria, nell'individuazione del livello di decentramento contrat-
tuale, preveda che tale decentramento sia tanto aziendale, quanto terri-
toriale®d. In tal caso, 'applicazione dell'uno o dell’altro dipendera dalle
competenze distinte e specializzate di ciascun livello o dai loro diversi
ambiti applicativi. Nell'ipotesi in cui, invece, coincidano sia le compe-
tenze che gli ambiti, si riservera alle stesse imprese la facolta di optare
per I'applicazione dell'uno o dell’altro. Ciascuna impresa, pertanto, po-
tra applicare ora un trattamento, ora l'altro, e potra scegliere di farlo
anche alternativamente per singoli istituti, purché sia evitata ogni
sommatoria di trattamenti normativi e retributivi, nonché dei relativi
costi. Tale dottrina, in definitiva, ha spostato il principio di alternativita
dal piano dei livelli contrattuali a quello dei relativi trattamenti, indivi-

469 Anche se il Protocollo, ai fini della concreta individuazione del livello decentrato, rinvia alle prassi

esistenti facendo riferimento non alla categoria ma a “specifici settori”, ¢ al contratto nazionale di
categoria che compete in via esclusiva I’individuazione degli “ambiti di applicazione” della con-
trattazione decentrata. Pertanto, il primo paragrafo del capitolo 2 del Protocollo deve essere inter-
pretato nel senso che ¢ il contratto di categoria che, con riferimento a “specifici settori”, quali ar-
ticolazioni contrattuali sub-categoriali, potra anche individuare piu di un livello decentrato
all’interno di una stessa categoria. Cosi BELLARDI L., Concertazione e contrattazione, op. cit.,
p. 113.
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duando il c¢d. modello della applicazione alternativa dei contenuti nego-
ziali470,

Non e tanto il criterio dell’alternativita tra i1 due livelli, quanto
il richiamo alle prassi esistenti, a limitare 'effettiva diffusione del livel-
lo territoriale di contrattazione tradizionalmente praticato in pochissimi
settori e che invece potrebbe rappresentare per il sistema italiano il rea-
le mezzo per incentivare la contrattazione decentrata, storicamente de-
bole. Tale dato emergerebbe dalla stessa struttura produttiva italiana,
caratterizzata in prevalenza da imprese di piccole o piccolissime dimen-
sioni, ove la contrattazione aziendale risulta assente e la relativa coper-
tura contrattuale & offerta dal solo contratto nazionale. Si sarebbe potu-
to invece innovare alle prassi esistenti’!, consentendo alla contrattazio-
ne territoriale di estendersi al di la dei settori ove viene tradizionalmen-
te praticatat’?, in modo da offrire una copertura contrattuale anche in

470 per tale definizione cfr. LECCESE V., Rapporto su Gli assetti contrattuali nei rinnovi del settore

cooperazione, 1999.

*"!' In dottrina, non manca chi ritiene che le disposizioni del Protocollo in realta consentano anche di
innovare alle prassi preesistenti favorendo all’interno di determinati settori, ove viene storicamen-
te praticato un certo livello decentrato, ad esempio quello aziendale, la diffusione anche di un li-
vello contrattuale diverso, quale il territoriale. Tali autori basano la loro interpretazione sullo stes-
so principio di alternativita tra i livelli decentrati (aziendale e territoriale). Tale alternativita, infat-
ti, presuppone che la struttura contrattuale, per il tramite delle clausole inserite nel contratto na-
zionale, si adatti alle specifiche esigenze della categoria, con particolare riguardo alle caratteristi-
che del tessuto produttivo. In tal senso v. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione, op. cit.,
p. 114.

Nel settore industriale, il livello di decentramento tradizionalmente praticato, ¢ confermato dai
contratti di categoria stipulati successivamente al Protocollo, ¢ quello territoriale per gli edili e a-
ziendale in tutti gli altri casi, con esclusione della contrattazione decentrata per tutte le piccole
imprese, nelle quali sara applicata la sola normativa di categoria. I contratti dei chimici conferma-
no il decentramento aziendale, quale livello privilegiato, ma prevedono anche quello territoriale,
cui ¢ riservata la facolta di derogare in peius alle disposizioni di categoria. Nel settore tessile-
abbigliamento ed in quello delle calzature sono stipulati contratti territoriali o di distretto. Nel set-
tore dei servizi si rinviene la compresenza dei due livelli decentrati, che operano alternativamente.
In particolare, il contratto del turismo prevede che la contrattazione territoriale abbia delle compe-
tenze in parte coincidenti con quelle del contratto aziendale, con funzione integrativa di quello
nazionale per le imprese fino a 15 dipendenti, nonché delle competenze esclusive, con funzione
specializzata per tutte le imprese del territorio, indipendentemente dalla soglia dimensionale. Una
situazione pressoché identica ¢ prevista dal contratto del terziario, distribuzione e servizi che dif-
ferisce soltanto per la soglia dimensionale prevista, (imprese con un massimo o con piu di 30 di-
pendenti, di competenza rispettivamente del contratto territoriale o di quello aziendale). Natural-
mente, anche nelle imprese maggiori, ove non sia stipulato alcun contratto aziendale, operera co-
munque quello territoriale. Nel settore della cooperazione, il contratto per le cooperative di distri-
buzione e quello per le cooperative di produzione hanno previsto un unico livello decentrato, ri-
spettivamente aziendale e territoriale, mentre il contratto per le cooperative agroalimentari, pur
preferendo il livello aziendale, fa salve le prassi di contrattazione territoriale confermando il prin-

472

175



favore dei lavoratori occupati in imprese di piccole o piccolissime dimen-
sioni. Si consentirebbe al principio di alternativita di operare effettiva-
mente, offrendo in ogni caso ai lavoratori, ovunque occupati sul territo-
rio nazionale, una copertura contrattuale nazionale ed insieme decen-
trata, indipendentemente dalla dimensione dell'impresa ove sono impie-
gati.

La scelta del Protocollo del 1993, pero, € stata ben diversa. In-
fatti, confermata la struttura contrattuale esistente, si & cercato di po-
tenziare 1l livello aziendale di contrattazione, seppur nell’ambito di un
sistema che resta fortemente centralizzato. Il sistema formalizzato dal
Protocollo non e riuscito ad estendere effettivamente la contrattazione
aziendale al di la degli ambiti e dei settori ove essa tradizionalmente era
gia praticata, poiché gli strumenti introdotti non sono stati in grado di
diffondere la negoziazione di aumenti retributivi legati alla produttivita
e/o alla reddittivita delle imprese. Non potendosi introdurre nel contrat-
to di categoria un vero e proprio obbligo per la parti di negoziare a livel-
lo decentratot’s, la scelta € stata quella di incentivare la contrattazione

cipio di alternativita. Nel settore agricolo, i contratti di categoria confermano un’articolazione
contrattuale su due livelli, nazionale e territoriale (provinciale). La medesima articolazione si rin-
viene nei contratti dell’artigianato, anche se il livello di contrattazione locale previsto ¢ quello re-
gionale, e lo ¢ in applicazione dell’accordo interconfederale sul sistema contrattuale del 3 agosto
1992, firmato da CNA, CLAAI e CGIL, CISL, UIL e poi da CONFARTIGIANATO il 3 dicem-
bre 1992. Le parti che stipulano i contratti nazionali di categoria nel settore dell’artigianato sono
particolarmente attente a non fare alcun riferimento alla sede aziendale di contrattazione, del tutto
inesistente in tale settore a causa della polverizzazione del relativo tessuto produttivo. Per la rico-
struzione della struttura contrattuale italiana, piu ampiamente cfr. BELLARDI L., Concertazione
e contrattazione, op. cit., pp. 184-194.
Un obbligo a trattare a livello aziendale potrebbe semmai configurarsi con riguardo alla realizza-
zione degli obiettivi del Protocollo. Ad esempio, 1I’emersione di margini di produttivita all’interno
dell’impresa potrebbe far sorgere in capo alle parti 1’obbligo a trattare al fine di realizzare gli o-
biettivi generali del Protocollo, quali il contenimento dell’inflazione e la crescita della domanda
interna, nonché, per il tramite di quest’ultima, lo sviluppo dell’economia nazionale e
dell’occupazione, obiettivi che le parti intendono perseguire attraverso una dinamica delle retri-
buzioni legata alla produttivita. In tal senso v. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione,
op. cit., pp. 108-110. L’assenza nell’ordinamento italiano di un vero e proprio obbligo legale a
contrattare, a differenza di quanto avvenuto in altri ordinamenti, come ad esempio in quello fran-
cese, ove un simile obbligo ¢ stato introdotto con le lois Auroux del 1982 (v. supra cap. 1I), di-
scenderebbe per alcuni dalla scelta “astensionistica” del legislatore italiano, connessa al principio
di liberta sindacale. L’inesistenza di un obbligo a trattare a carico del datore di lavoro, tale da con-
figurare una sorta di “situazione soggettiva protetta” a vantaggio delle organizzazioni sindacali, &
stata confermata dalla giurisprudenza, v. Cass. 14 febbraio 2004, n. 2857; Cass. 3 marzo 1990, n.
1677; Cass. 13 maggio 1986, n. 1700; nonché Cass. S.U. 26 luglio 1984, n. 4390. In tal senso v.
LASSANDARI A., L attivita sindacale. L attivita contrattuale nel settore privato. Legittimazione
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aziendale attraverso altri mezzi, ed in particolare mediante 1 cd. premi
per obiettivi.

Al fine di incentivare 1 datori di lavoro a contrattare a livello a-
ziendale, 11 Governo si & impegnato, attraverso 'adozione di un apposito
provvedimento legislativo‘’, a riconoscere ai relativi incrementi retri-
butivi legati alla produttivita dimpresa un regime contributivo-
previdenziale piu favorevole. Invece che disconoscere la natura retribu-
tiva di tali erogazioni di carattere variabile, come proponeva Confindu-
stria, al fine di sottrarle alla pressione fiscale si & scelto di farle rientra-
re nella nozione giuridica di retribuzione e di incentivarle mediante
meccanismi di carattere contributivo e previdenzialet’. Il miglior trat-
tamento previdenziale e contributivo si giustifica, da un lato, in base al-
la circostanza che la quota variabile della retribuzione essendo collegata
al margini di produttivita della singola impresa si “autofinanzi”,
dall’altro, in virtu del rilievo che le parti in tal modo gia danno il loro
contributo all’economia nazionale, legittimando la sottrazione di tali vo-
ci retributive al gettito fiscale.

In ogni caso, l'ostacolo maggiore alla diffusione dei premi per
obiettivi non € stato superato, poiché essi, essendo limitati alla contrat-
tazione aziendale, non saranno comunque negoziati all'interno delle im-

a trattare ed a contrarre, in Diritto del lavoro. Commentario diretto da Franco Carinci. I — Le
fonti. 1l diritto sindacale (a cura di) ZOLI C., UTET GIURIDICA, Torino, 2007, p. 325.

11 legislatore ¢ intervenuto con I’articolo 12, comma 4, lettera ¢) della legge del 30 aprile 1969, n.
153 (poi modificato dall’articolo 6 del decreto legislativo del 2 settembre 1997, n. 314) con il
quale ha previsto I’esclusione dalla base imponibile a fini contributivi delle “erogazioni previste
dai contratti collettivi aziendali, ovvero di secondo livello, delle quali sono incerti la correspon-
sione o [’'ammontare e la cui struttura sia correlata dal contratto collettivo medesimo alla misu-
razione di incrementi di produttivita, qualita e altri elementi di competitivita assunti come indica-
tori dell’ andamento economico dell’impresa e dei suoi risultati”. Successivamente, al fine di dare
applicazione al Protocollo sul welfare del 23 luglio 2007, il legislatore ¢ intervenuto nuovamente
con ’articolo 1, commi 67-69 della legge del 24 dicembre 2007, n. 247 mediante i quali ha ribadi-
to tale principio prevedendo “in via sperimentale [...] uno sgravio contributivo relativo alla quota
di retribuzione imponibile” rappresentata dalle erogazioni retributive legate ad incrementi di pro-
duttivita, nonché ha provveduto alla istituzione di un Fondo per il finanziamento di tali sgravi
contributivi. Il comma 70 della medesima disposizione, invece, prevede che con decreto dei Mini-
stri dell’economia e del lavoro, sentite le organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative,
siano introdotte per il 2008 misure di detassazione in favore delle erogazioni retributive di secon-
do livello. Cfr. LASSANDARI A., Contrattazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni
(ripetute) e incontri (mancati), cit., pp. 303-304 e BELLARDI L., Concertazione e contrattazione
dal Protocollo Giugni agli accordi separati del 2009, in RGL, p. 448; nonché cfr. BELLOMO S.,
Retribuzione, produttivita e assetti contrattuali a quindici anni dal Protocollo Ciampi, in Scritti in
Onore di Edoardo Ghera, Cacucci, Bari, 2008, pp. 124 ss.

Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione, op. cit., pp. 135-136.
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prese minori, con un conseguente effetto distorsivo della concorrenza.
Per superare tale inconveniente, nei contratti collettivi nazionali inco-
minciano ad essere inserite delle clausole dirette ad istituire erogazioni
retributive dei premi per obiettivi, con indicazione del relativo ammon-
taret’, Tali erogazioni, infatti, sono destinate esclusivamente in favore
dei lavoratori occupati in imprese minori, 0 comunque in imprese
all'interno delle quali non sia stato stipulato alcun contratto di secondo
livello. Le clausole contrattuali in esame, pertanto, se da un lato garan-
tiscono ai lavoratori un’integrazione dei minimi tabellari nazionali,
dall’altro riducono il vantaggio concorrenziale di cui godrebbero le im-
prese non coperte da contrattazione aziendale.

Tali erogazioni, per la loro esigua entita, hanno finito in realta
per disincentivare la contrattazione aziendale piuttosto che incentivar-
la, e c16 anche all'interno delle imprese di maggiori dimensioni, ove 1 da-
tori di lavoro preferiscono pagare ai lavoratori I'erogazione sostitutiva
piuttosto che stipulare il contratto aziendale per negoziare il relativo
premio??.

3.2 d). La crisi del Protocollo del 1993 e il riconoscimento delle
prime “clausole d’uscita” ad opera di alcune prassi contrattuali e
della giurisprudenza

Il sistema delineato dal Protocollo del 1993, se era riuscito a
condurre a risultati positivi nel corso degli anni immediatamente suc-
cessivi alla sua adozione, incomincia invece a mostrare alcuni problemi
applicativi gia a partire dal 2000. L’entrata in crisi dell’applicazione
dell’accordo, peraltro, coincide con l'interruzione dello sviluppo del si-
stema economico che in tempi piu recenti, e precisamente a partire dal
2008, cedera il passo ad una devastante crisi finanziaria ed economica
che investira l'intera Europa, e non solo. Cosi, in pochissimi giorni, si
passera dal perseguire l'obiettivo di incrementare il tasso di occupazione
a quello di contenimento del tasso di disoccupazione. Se infatti le confe-

476 Y . . . . . . .
Un esempio ¢ offerto, ad esempio, dalla clausola inserita nel rinnovo economico biennale dei me-

talmeccanici del 2006 mediante la quale viene istituita una indennita perequativa. La norma con-
trattuale, infatti, prevede che “Ai lavoratori [...] che nel 2006 abbiano percepito un trattamento
retributivo composto esclusivamente da importi retributivi fissati dal ccnl [...] e privi di contrat-
tazione di secondo livello con contenuti economici, verra erogata con la retribuzione del mese di
giugno 2007, a titolo perequativo, una cifra in forma annua sperimentale pari a 130 euro”.

477 Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione, op. cit., pp. 235-236.
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derazioni sindacali, con la vertenza avviata nell’autunno del 2007478, a-
vevano ravvisato I'opportunita di attuare una “nuova politica dei reddi-
t1”, approfittando della ripresa economica allora in atto, legando ancora
una volta 'andamento delle retribuzioni alla crescita della produttivita
al fine di perseguire 'obiettivo di una “stabile e buona occupazione”, la
prospettiva sara destinata necessariamente a mutare, se non addirittu-
ra a ribaltarsi, nel 2008479,

E proprio tale crisi economica e finanziaria che, come si € avuto
modo gia di rilevare (v. supra capitolo I), condurra tutti gli ordinamenti
europel ad adottare riforme nazionali di decentramento contrattuale al
fine di migliorare la competitivita delle imprese nazionali ed incremen-
tare la crescita economica e competitiva del paese, r}onché contenere 1l
tasso di disoccupazione, e cosl uscire dalla crisi‘®®, K la contrattazione
decentrata il livello negoziale che ¢ in grado di offrire maggiore flessibi-
lita normativa, che diviene sempre pitt una necessita all'interno di un
mondo cosl mutevole quale quello del lavoro. Il contratto collettivo deve
essere munito di grande flessibilita, al fine di adeguare il trattamento
normativo dei lavoratori alle innovazioni tecnologiche ed organizzative
che coinvolgono il mondo del lavoro. Flessibilita che non € solo normati-
va ma anche retributiva, se 'obiettivo avuto di mira é quello di legare la
retribuzione alla produttivita e redditivita delle imprese nazionali al fi-
ne di innescare il noto circolo virtuoso, cui si € gia avuto modo di far
cenno*®!,

478 . Documento unitario presentato da CGIL, CISL e UIL il 24 novembre 2007 “Per valorizzare il

lavoro e far crescere il paese”.

Cfr. LASSANDARI A., Contrattazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni (ripetute)
e incontri (mancati), cit., pp. 302 e 306-307; nonché cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrat-
tazione dal Protocollo Giugni agli accordi separati del 2009, in RGL, pp. 447-449.

Cfr. DEL PUNTA R., Una riforma impossibile?, in RIDL, 2006, n. 3, pp. 271-273.

Cfr. DEL CONTE M., Per una maggiore responsabilizzazione del sindacato nel rinnovamento
dell’organizzazione del lavoro, in RIDL, 2006, n. 4, pp. 421-422 il quale rileva che, sebbene una
reale flessibilita organizzativa possa essere raggiunta solo mediante un significativo slittamento di
competenze a livello decentrato, al fine di garantire la tenuta del sistema contrattuale sara neces-
sario mantenere un forte controllo “politico” da parte del contratto nazionale; nonché cfr. BEL-
LARDI L., 1l difficile percorso verso nuovi assetti contrattuali, in Relazioni industriali e contrat-
tazione aziendale. Continuita e riforma nell esperienza italiana recente, (a cura di) BELLARDI
L. — BORDOGNA L., Collezione CESOS, Franco Angeli, Milano, 1997, p. 50 e CESTER C. —
MISCIONE M. — ZOLI C., Le foni del diritto del lavoro. PARTE PRIMA — Le fonti interne. Ri-
forma o conferma del vigente sistema contrattuale, in Diritto del lavoro. Commentario diretto da
Franco Carinci. I — Le fonti. 1l diritto sindacale (a cura di) ZOLI C., UTET GIURIDICA, Torino,
2007, p. 12.
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I1 Protocollo del 23 luglio 1993 pur avendo condotto a risultati
significativi nei primi anni, non € poi riuscito ad innescare tale circolo
virtuosos? ed ha mostrato, gia dall'inizio del nuovo millennio, alcuni se-
gnali di inadeguatezza, tra cui le difficolta nei rinnovi contrattuali di ca-
tegoria, che hanno dato luogo alle prime intese separate®3, nonché la
carenza di negoziazione dei premi per obiettivi, a causa della scarsa dif-
fusione della contrattazione aziendales?,

Molte iniziano ad essere allora le proposte avanzate in dottrina
al fine di superare tali inconvenienti. In particolare, si inizia a configu-
rare I'eventualita che, mediante I'inserimento di apposite clausole, le cd.
“clausole d'uscita”, nel contratto di livello superiore quello di livello infe-
riore sia autorizzato a prevedere una disciplina diversa, eventualmente
anche peggiorativa. Si ritiene che tale meccanismo, oltre a favorire una
maggiore flessibilita del sistema contrattuale?s?, garantendo al contratto

211 Protocollo, concepito al fine di perseguire una rigorosa politica dei redditi e di controllo

dell’inflazione, ha finito per realizzare una protratta moderazione salariale. Nel corso della sua
applicazione, infatti, al fine di conseguire 1’obiettivo di contenimento dell’inflazione, si ¢ fatto ri-
corso alla prevedibilita degli incrementi salariali e al controllo centralistico della contrattazione
previsti dall’intesa. Il Protocollo non ¢ pero riuscito a stimolare nella stessa misura la diffusione
degli aumenti salariali di produttivita, che pure aveva originariamente previsto ma che sono rima-
sti sostanzialmente circoscritti ad aree settoriali, anche per la diffidenza delle imprese a consentire
controlli sui propri incrementi di produttivita. L’intesa del *93, pertanto, ha predisposto un eccel-
lente ed ordinato sistema di relazioni industriali, che si ¢ pero rivelato inadeguato a consentire
I’allineamento del livello dei salari alle performance aziendali. In tal senso v. FERRARO G., La
riforma del sistema contrattuale, in RIDL, 2008, n. 1, pp. 32-33.

La CGIL inizia a non firmare importanti accordi nazionali di rinnovo, con i noti problemi che ne
derivano in termini di efficacia soggettiva del contratto. A parte la stipula di intese separate sulle
cd.“linee guida” di riforma della struttura della contrattazione collettiva, ed al di 1a del caso del
tutto peculiare del settore metalmeccanico ove i due rinnovi del contratto di categoria, rispettiva-
mente del 2001 e del 2003, non sono stati sottoscritti dalla FIOM-CGIL, si ricorda che anche
I’intesa di rinnovo del settore del terziario, distribuzione e servizi non sara firmata della CGIL.
Cfr. BAVARO V., L’intesa “separata” di rinnovo del settore terziario-distribuzione-servizi, in
http://www.cgil.it/giuridico.

Lo sviluppo della contrattazione collettiva aziendale, laddove esistente, ¢ a tal punto irregolare da
impedire la diffusione delle retribuzioni variabili nella misura sperata, circostanza che avrebbe
dovuto invece contribuire a realizzare la politica dei redditi definita dal Protocollo. In tal senso v.
DEL PUNTA R., Una riforma impossibile?, in RIDL, 2006, n. 3, p. 271.

La flessibilita non ¢ solo organizzativa ma anche strutturale, nel senso che la struttura della con-
trattazione collettiva deve essere in grado di adeguarsi alle esigenze delle persone, delle aziende e
dei territori, nonché dei relativi interessi in gioco e per farlo non potra essere eccessivamente rigi-
da, mantenendo simultaneamente i tre livelli contrattuali; cio rischierebbe di ingessare eccessiva-
mente il sistema. Sara preferibile, piuttosto, pensare ad una effettiva alternativita tra il livello a-
ziendale e quello territoriale, ricorrendo al primo anche per materie o istituti normativi tradizio-
nalmente di appannaggio della contrattazione nazionale, quali il mercato del lavoro e i rapporti
individuali di lavoro. Ove pero tale livello non fosse praticabile sarebbe opportuno ricorrere al
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decentrato effettivamente piu liberta ed autonomia, sia in grado di in-
centivare realmente la contrattazione aziendale.

La strada in questa direzione & imboccata per la prima volta dal
contratto di categoria dei chimici ove, nell'ultimo rinnovo intervenuto
prima della riforma del 200948, si fa riferimento ad una peculiare pro-
cedura ai fini della validazione di clausole aziendali che derogano alla
contrattazione nazionale. Le clausole, in tale occasione, vengono definite
“clausole d’apertura” e si riferiscono esclusivamente alle deroghe in
peius*®’. Prima di allora, infatti, nessun contratto di categoria aveva mai
previsto simili clausole, sebbene la giurisprudenza®® gia da qualche
tempo avesse iniziato a riconoscere I'ammissibilita delle deroghe in
peius contenute in alcuni contratti aziendali. Era stato possibile ricono-
scere la validita del trattamento peggiorativo in virtu della ormai conso-
lidata giurisprudenza che riconosceva l'inesistenza del principio di ge-
rarchia nel rapporto tra contratti di diverso livello, che deve invece esse-
re governato dal diverso criterio di successione temporale integrato da

contratto territoriale, che puo assumere varie forme a seconda dei bisogni del territorio e delle ca-
ratteristiche del settore produttivo. Il contratto territoriale potra a sua volta articolarsi in regionale,
provinciale, settoriale, di filiera, di comparto o di distretto. Sul punto v. OLIVELLI P., Sussidia-
rieta e contrattazione collettiva, in ADL, 2008, n. 6, pp. 1390-1392. Diversamente, c’¢ chi ritiene
che sarebbe necessario, per abituare il sistema ad uno slittamento di competenze negoziali dal
centro alla periferia, sviluppare innanzitutto dei livelli intermedi, quali quelli regionali, di distretto
o di provincia, con preferenza per la contrattazione territoriale. Al fine di pervenire ad una simile
operazione di riforma, alle parti sarebbe sufficiente ispirarsi a quanto gia operato in alcuni settori,
sinora pochissimi, come ad esempio I’artigianato, la cui alternanza biennale tra il livello nazionale
e quello regionale ¢ stata ulteriormente rafforzata con i protocolli d’intesa del 17 marzo 2004 e
del 14 febbraio 2006. 11 recupero del potere d’acquisto delle retribuzioni, essendo affidato al con-
tratto regionale che interviene dopo due anni da quello nazionale, consente di tenere conto delle
aree produttive piu arretrate adeguando le retribuzioni al piu basso costo della vita, ma senza con-
solidarne nel tempo gli effetti poiché dopo due anni interverra nuovamente il contratto nazionale,
evitando cosi il rischio delle cd. “gabbie” salariali. In tal senso v. DEL PUNTA R., Una riforma
impossibile?, in RIDL, 2006, n. 3, pp. 275-276.

8011 riferimento ¢ al cenl dei chimici firmato il 10 maggio 2006 da Filcem-Cgil, Femca-Cisl e Uil-

cem-Uil, sul versante sindacale, e da Federchimica e Farmindustria, sul versante datoriale.

V. TURSI A., E davvero necessaria una “rivoluzione maggioritaria”?, in RIDL, 2006, n. 3, p.

303. Oltre la contratto dei chimici, va segnalato anche il contratto dei bancari dell’8 dicembre

2007 che, pur mantenendo una struttura contrattuale centralizzata, riserva al livello aziendale

maggiori risorse per il perseguimento di obiettivi produttivi di risultato. Cfr. FERRARO G., La ri-

forma del sistema contrattuale, cit., pp. 36-37.

V. Cass. 8 maggio 2003, n. 7037; Cass. 19 maggio 2003, n. 7847; nonché Cass. 5 febbraio 1993,

n.1438.
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quello di specialita, e quindi dal rilevo che deve essere attribuito alla ef-
fettiva ed inequivoca volonta delle parti*.

La validita ed efficacia delle clausole contrattuali difformi non
potrebbe essere messa in discussione poiché le regole poste dal Protocol-
lo del 93, come quelle relative al riparto di competenze contenute nei
contratti di categoria, sono giuridicamente vincolanti solo sul piano dei
cd. effetti obbligatori ed endoassociativi‘®. Pertanto, 'eventuale viola-
zione da parte del livello decentrato del sistema di competenza definito
dal contratto nazionale potra al massimo comportare la responsabilita
dell’associazione firmataria, ma senza che venga inficiata la validita
della clausola difforme che restera pienamente efficace#?!. Affinché cio
avvenga, il Protocollo del 93 ha inteso rafforzare il legame tra 1 soggetti

9 Per una ricostruzione della giurisprudenza richiamata in tal senso cfr. PIZZOFERRATO A., /]

contratto collettivo. La funzione normativa. L efficacia soggettiva del contratto aziendale, in Di-

ritto del lavoro. Commentario diretto da Franco Carinci. Le Fonti. Il diritto sindacale (a cura di)

ZOLI C., UTET, I, 2007, pp. 383-384.
07 criteri di ripartizione delle competenze sono puramente interni e pertanto possono dar luogo e-
sclusivamente ad una responsabilita di tipo politico. In tal senso v. GRANDI M., Rapporti tra
contratti collettivi di diverso livello, in Atti del Convegno AIDLASS del 15-16 Maggio 1981, Giuf-
fré, Milano, 1982, p. 35 e FERRARO G., Ordinamento, ruolo del sindacato, dinamica contrattua-
le di tutela, Jovene, Napoli, 1981, pp. 375-377; nonché cfr. SCIARRA S., Contratto collettivo e
contrattazione in azienda, Franco Angeli, Milano, 1985, p. 166. Piu recentemente, ¢ tornato a sot-
tolineare la natura obbligatoria delle clausole di rinvio FERRARO G., La riforma del sistema
contrattuale, cit., p. 39 ¢ PERSIANI M., Osservazioni sulla revisione della dottrina del diritto
sindacale, in ADL, 2011, n. 1, p. 9.
In tal senso v. TURSI A., E davvero necessaria una “rivoluzione maggioritaria”?, cit., p. 303-
304. Cosi anche SANTORO-PASSARELLI G., Efficacia soggettiva del contratto collettivo: ac-
cordi separati, dissenso individuale e clausola di rinvio, in RIDL, 2010, n. 3, p. 503 e p. 517 il
quale, considerando che non esiste nel nostro ordinamento alcuna norma di legge che riconosca la
sovraordinazione del contratto nazionale, ritiene i contratti aziendali che violino i criteri di com-
petenza previsti dal contratto di categoria pienamente validi, pur se efficaci nei soli confronti di
chi li abbia sottoscritti. In senso contrario v. FERRARO G., Morfologia e funzione delle nuove
rappresentanze aziendali nell’accordo interconfederale del dicembre 1993, in RGL, 1995, n. 2,
pp. 220 ss. L’autore configura I’eventualita che le clausole dei livelli superiori, incluse quelle con-
tenute nelle intese che definiscono il sistema contrattuale, siano munite di efficacia reale, cosi da
vincolare il livello inferiore e rendere la relativa regolamentazione invalida ed inefficace. Diver-
samente, secondo 1’opinione maggioritaria, al fine di poter attribuire effetti reali alle clausole del
contratto nazionale, sarebbe necessario un intervento del legislatore. Lo stesso Protocollo del *93
non si presta ad una interpretazione rigida, lasciando le parti libere di adeguare le disposizioni del
livello superiore alle singole e specifiche situazioni da regolare. La violazione del Protocollo po-
trebbe derivare solo dall’adozione di un trattamento a tal punto difforme da quello nazionale da
collocarsi del tutto al di fuori del modello contrattuale definito, ¢ comportare uno stravolgimento
degli obiettivi complessivi del Protocollo. Affinché cio si verifichi, sara necessaria una costante
attivita “derogatoria” e non un singolo atto negoziale difforme alle regole procedurali definite dai
contratti di categoria e dal Protocollo. Per una ricostruzione delle diverse opinioni della dottrina
sul punto cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione, op. cit., pp. 178-179.
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legittimati a negoziare a livello decentrato ed 1 sindacati firmatari del
contratto di categoria®®2.

A porsi sara piuttosto il problema dell’efficacia soggettiva del
contratto aziendale che, essendo un contratto di diritto comune, sara li-
mitato alle sole parti stipulanti, e quindi ai soli lavoratori iscritti ai sin-
dacati firmatari. Se il problema viene facilmente arginato nell'ipotesi in
cui 1l contratto posteriore preveda un trattamento economico e normati-
vo complessivamente migliorativo per 1 lavoratori in virtu di un bilan-
clamento tra profili diversi4®3, non potra dirsi lo stesso se l'accordo a-
ziendale risulti peggiorativo, senza trovare in tal caso alcuna compensa-
zione, anche soltanto parziale, in altri vantaggi del medesimo accordo. Il
consenso del lavoratore all’accordo aziendale, anche peggiorativo, si de-
sume infatti dalla sua iscrizione al sindacato stipulante o, in mancanza,
dal suo comportamento concludente, ritenendosi sufficiente che il lavo-
ratore non abbia manifestato espressamente il proprio dissenso*%4. Nel
diverso caso in cui, invece, il lavoratore abbia manifestato apertamente

2 A cio ha provveduto, da un lato il Protocollo riconoscendo la legittimazione negoziale delle rap-

presentanze sindacali unitarie costituite nei luoghi di lavoro, dall’altro I’ Accordo interconfederale
del 20 dicembre 1993 che, in attuazione del primo, riservava nell’ambito delle elezioni di tali rap-
presentanze un terzo dei seggi alle associazioni sindacali che avessero firmato il contratto nazio-
nale applicato nell’unita produttiva. Oggi la scelta delle Confederazioni nazionali ¢ stata diversa-
mente quella di abrogare il terzo riservato in favore delle organizzazioni firmatarie del contratto
previgente, cosi come era stato anticipato e preannunciato dal Protocollo del 31 maggio 2013, e
che sara poi formalizzato con ’adozione del cd. Testo Unico sulla rappresentanza del 10 gennaio
2014. La scelta ¢ stata dettata dall’esigenza di prevedere dei nuovi criteri di elezione delle rappre-
sentanze sindacali unitarie che fossero maggiormente in linea con I’adozione del principio mag-
gioritario consacrato dalla riforma, nonché con il rispetto di un principio di democrazia sociale.
Secondo un autore, il principio di inderogabilita in peius del contratto nazionale sarebbe un falso
problema, poiché se le parti collettive a livello aziendale hanno raggiunto il consenso su un de-
terminato assetto normativo ed economico, eventualmente anche rimodulando quanto previsto a
livello nazionale, si deve ritenere che ¢ tale nuovo assetto a prevalere. Ove c¢’¢ consenso, si deve
presumere che i lavoratori percepiscono il nuovo trattamento definito dal contratto aziendale co-
me migliore. Cosi DEL CONTE M., Per una maggiore responsabilizzazione del sindacato nel
rinnovamento dell organizzazione del lavoro, cit., pp. 423-424. Tale tesi potra reggere fintantoché
sussistera una solida unita sindacale, ma ove tale unita d’azione venga meno, e i contratti inizino a
non essere firmati da tutte le organizzazioni sindacali, si ripresenta il problema dell’efficacia sog-
gettiva limitata. Il rilievo ¢ sollevato da ICHINO P., 4 che cosa serve il sindacato?: le follie di un
sistema bloccato e la scommessa contro il declino, Mondadori, Milano, 2006, pp. 130-133 per il
quale il problema si presenta con riguardo alla peculiare vicenda del settore metalmeccanico.

Oggi la questione dell’efficacia soggettiva ¢ da considerarsi parzialmente superata, quanto meno
all’interno del sistema sindacale, alla luce del Testo Unico sulla rappresentanza adottato da CGIL,
CISL e UIL il 10 gennaio 2014, su cui v. infra. 11 Testo Unico ha infatti contribuito, insieme al
Protocollo del 31 maggio 2013, a definire dei criteri oggettivi di misurazione della rappresentati-
vita delle organizzazioni sindacali, sebbene a tutt’oggi si continua ad attende un intervento del le-
gislatore in materia.
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1l proprio dissenso al contratto, condividendo la scelta operata dalla or-
ganizzazione sindacale cui aderisce o non essendo iscritto ad alcuna or-
ganizzazione, l'applicazione nei suoi confronti dell’accordo aziendale
peggiorativo confliggerebbe con 1 principi costituzionali di liberta sinda-
cale e contrattuale9s.

3.2 e). Le proposte di riforma della struttura del sistema di con-
trattazione collettiva italiano elaborate dalla dottrina

La proposta piu radicale é sicuramente quella contenuta nel li-
bro di Pietro Ichino®, che ¢ stata anche al centro di forti critiche e di
accesi dibattiti in dottrina*?, poiché configura una vera e propria gene-
ralizzazione delle clausole d’uscita conferendo alle parti che stipulano il
contratto aziendale un illimitato potere di deroga nei confronti di quello

93 gul punto v. anche Cass. n. 10353/2004 e Cass. n. 1438/1993; nonché cfr. Cass. 4 maggio 1994,

n.4295 e Cass. 24 aprile 1993, n. 4802.

Cfr. ICHINO P., 4 che cosa serve il sindacato? Le follie di un sistema bloccato e la scommessa
contro il declino, Mondadori, Milano, 2006.

V. DEL PUNTA R., Una riforma impossibile?, cit., 2006, n. 3, pp. 269 ss.; v. anche MARIUCCI
L., 1l sistema contrattuale ricostruire pin che riformare, in RIDL, 2006, n. 3, pp.287-292 che la
criticano aspramente per la totale assenza di un fondamento razionale. La critica & forte anche da
parte di FERRARO G., La riforma del sistema contrattuale, cit., pp. 43-46 per il quale non ¢ pos-
sibile ridimensionare il ruolo del contratto di categoria, struttura portante non solo del sistema
sindacale ma anche di quello giuridico, nella definizione del trattamento economico e normativo
standard di applicazione universale, che non a caso egli definisce “codice di categoria” (v. Ibi-
dem p. 39). Per I’autore, piu che alleggerire complessivamente le competenze del contratto nazio-
nale sara preferibile attuare una mera operazione di “manutenzione” del sistema, che consenta una
maggiore diffusione del contratto aziendale, ma senza che cio debba equivalere necessariamente
ad una riduzione di spazi per quello nazionale. Tale operazione potra eventualmente realizzarsi
anche autorizzando deroghe peggiorative, ove giustificate da esigenze specifiche preventivamente
e rigidamente individuate. Altri autori invece condividono entro certi limiti la tesi di Ichino, cosi
MAZZOTTA O., La democrazia industriale e le regole del gioco, in RIDL, 2006, n. 4, pp. 428-
433 e PIZZOFERRATO A., Il contratto collettivo di secondo livello come espressione di una cul-
tura cooperativa e partecipativa, in RIDL, 2006, n. 4, pp. 438-442. Tali autori ammettono dero-
ghe in peius se limitate ad obiettivi specifici, salvo in ogni caso il rispetto dei limiti legali, nonché
del principio maggioritario. In senso contrario v. DEL CONTE M., Per una maggiore responsabi-
lizzazione del sindacato nel rinnovamento dell’organizzazione del lavoro, cit., pp. 417 ss.; v. an-
che TURSI A., E davvero necessaria una “rivoluzione maggioritaria”?, in cit., pp. 299 ss. Una
voce fuori dal coro ¢ rappresentata da VALLEBONA A., Dimensione degli interessi e decentra-
mento regolativo, in RIDL, 2006, n. 4, pp. 443-446 a parere del quale le comunita solidali devono
essere sottratte al rispetto di qualsiasi norma inderogabile per lasciare alla libera determinazione
dei membri, senza alcun intervento sindacale o comunque esterno, la regolazione del loro interes-
se comune.
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nazionale. Diversamente, la maggior parte della dottrina ritiene che non
sia possibile riconoscere al contratto decentrato un indiscriminato ed il-
limitato potere di derogare a quello di livello superiore, in virtu delle
conseguenze negative che ne deriverebbero in termini di disarticolazio-
ne dell'intero sistema di relazioni industriali italiane. Si ritiene, infatti,
che nonostante la necessita di dotare il sistema di nuove regole*?, pro-
cedendo ad una sua vera e propria ricostruzione®, sara opportuno che il
decentramento contrattuale delle competenze avvenga in modo da assi-
curare al sistema stesso di continuare ad essere governato razionalmen-
te dal centro.

Come autorevolmente affermato dalla Commissione Giugni nel
1998, ove il termine “clausole d’'uscita” era stato adoperato formalmente
per la prima volta®®, le deroghe non possono essere generali ed inde-
terminate ma potranno legittimamente intervenire solo al ricorrere di
casi specifici e limitati, individuati dallo stesso contratto nazionale. Tali
clausole, pertanto, inserite nel contratto di categoria assumono una fun-
zione autorizzatoria nei confronti del contratto decentrato a derogare ad
alcuni istituti o materie disciplinati da quello nazionale. La modifica
peggiorativa del trattamento economico o normativo sara legittima solo
al ricorrere delle ipotesi e dei limiti definiti dalle parti firmatarie del
contratto di categoria®®l. Pertanto, saranno ritenute pienamente legit-
time anche deroghe al contratto nazionale apportate a livello territoriale
o locale al fine di perseguire specifici obiettivi occupazionali o di emer-
sione del lavoro irregolare, oppure adottate a livello aziendale al fine di
porre rimedio a specifiche situazioni, quali ad esempio una crisi

%8 La crisi che ha investito il sistema italiano di contrattazione collettiva ¢ stata determinata soprattut-

to dalla carenza di regole sui soggetti legittimati e sull’efficacia soggettiva del contratto. Secondo
alcuni, pertanto, sarebbe opportuno superare la convinzione, del tutto italiana, in virtu della quale
a piu regole debba corrispondere necessariamente meno liberta sindacale. Cosi DEL PUNTA R.,
Una riforma impossibile?, cit., pp. 265-268. Cosa che almeno parzialmente sembra essere stata
fatta dal sopra citato Testo Unico sulla rappresentanza.

V. MARIUCCI L., /I sistema contrattuale ricostruire piu che riformare, cit., p. 281.

> Come si legge nella relazione finale della cd. Commissione Giugni, istituita al fine di verificare lo
stato di attuazione del Protocollo del 1993. In tale Relazione, resa il 25 maggio 1998, si denuncia
I’opportunita di ridimensionare il ruolo centrale ed “onnivoro” del contratto di categoria in favore
di uno piu specialistico di quello aziendale. Per far cio, la relazione prefigura le cd. “clausole di
fuoriuscita” che consentono, entro certi limiti ed alle specifiche condizioni previste dai cenl, al
contratto aziendale e/o territoriale di derogare alla disciplina di categoria. Cfr. FERRARO G., La
riforma del sistema contrattuale, in RIDL, 2008, n. 1, pp. 40-41.

Cosi MARIUCCI L., 1l sistema contrattuale ricostruire piu che riformare, cit., pp. 290-291.

499

501

185



d'impresa®’?; sempre a condizione che simili misure siano caratterizzate
dalla temporaneita®s.

Le clausole d’uscita e le relative deroghe dovranno pur sempre
rispettare le disposizioni contenute nei contratti nazionali che siano di-
retta espressione di limiti legali, quali ad esempio il salario minimo e le
ferie, nonché le disposizioni inderogabili di legge. Le proposte avanzate
riconoscono la possibilita di decentrare parte delle competenze normati-
ve ed economiche a livello decentrato, nonché di derogare alle relative
disposizioni di categoria, ma cio che in ogni caso non potra venir meno ¢
la tradizionale funzione del contratto nazionale di dettare le condizioni
minime di trattamento che devono essere garantite in misura eguale a
tutti 1 lavoratori ovunque occupati sul territorio nazionale®%4. Il rispetto
di tale esigenza emerge in particolare con riferimento ai minimi retribu-
tivi, anche in virtu di quella giurisprudenza che, in ordine alla determi-
nazione dell’equa retribuzione, ha attribuito un monopolio ai contratti
nazionali di categoria creando un nesso esplicito tra gli artt. 36 e 39
Cost. in assenza di una legge che garantisca un salario minimo come
avviene invece in altri ordinamenti, ad esempio in quello francese. Tale
meccanismo rappresenta, peraltro, la migliore valorizzazione
dell’autonomia collettiva, attribuendo alle stesse parti sociali un vero e
proprio ruolo normativo in materia di giusta retribuzione, che quindi
non potra essere mai inferiore ai minimi tabellari®.

Secondo l'opinione di un altro autore’6, invece, i contratti a-
ziendali non incontrerebbero alcun limite nei confronti dei minimi retri-
butivi previsti dal contratto nazionale, potendo derogare anche a questi
ultimi. Tale impostazione perod si basa su quella diversa giurisprudenza
che ha riconosciuto, sempre ai fini della quantificazione della giusta re-
tribuzione, che possano venire in rilievo anche 1 minimi salariali previsti
da un contratto locale o aziendale inferiori rispetto a quelli nazionali®%7,

392 1 tal caso, nell’ambito del bilanciamento tra due interessi, quali I’interesse del lavoratore alla tute-
la del reddito e quello alla stabilita nell’occupazione, ¢ il secondo a prevalere con conseguente sa-
crificio del primo.

Cfr. MAZZOTTA O., La democrazia industriale e le regole del gioco, cit., p. 431 e DEL PUNTA
R., Una riforma impossibile?, cit., pp. 278.

V. SCOGNAMIGLIO R., Il pendolo tra centralismo e decentramento, in RIDL, 2006, n. 3, p. 297.
Cosi MAZZOTTA O., La democrazia industriale e le regole del gioco, cit., pp. 429-431.

TURSI A., E davvero necessaria una “rivoluzione maggioritaria”?, cit., pp. 305-306.

V. Cass. 27 gennaio 1989, n. 513; v. anche Cass. n. 3218/1998.
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nonché previsti da accordi individuali, in assenza di contratto collettivo,
che prendano in considerazione elementi di specificita territoriale5%s,

Proprio sulla base di simili considerazioni si € fondata la teoria
di Ichino che ha proposto il modello del “sindacato che scommette”. 1 la-
voratori scommettono insieme all'impresa, accettando salari inizialmen-
te anche molto bassi che derogano ai minimi nazionali, ma che saranno
destinati ad aumentare con l'andamento crescente della produttivita
d'impresa. L’autore, pertanto, ispirandosi al modello anglosassone, pro-
pone un nuovo sistema all'interno del quale 1 lavoratori partecipano alla
gestione dei risultati dell'impresa. In effetti, il prototipo delle clausole
d’uscita e rappresentato proprio dalla cd. clausola sugli effetti sociali,
gia introdotta dal Protocollo del ’93%09, Si tratta di quella clausola in vir-
tu della quale 1 lavoratori, al ricorrere di effetti derivanti da trasforma-
zioni aziendali che incidano negativamente sul rapporto di lavoro, accet-
tano una disciplina anche peggiorativa in vista della tutela di altri inte-
ressi in quel momento ritenuti prevalenti, primo fra tutti quello alla
stabilita del posto di lavoro®. Anche se poi, I’Accordo Interconfederale
del 15 aprile 2009, mediante il quale la riforma sara attuata nel settore
industriale, si limitera, recuperando la medesima formula utilizzata dal
Protocollo del '93, a reintrodurre le clausole sulla gestione degli effetti
sociali delle trasformazioni dell'impresa in aggiunta, piuttosto che in al-
ternativa, alle clausole d’uscitasil.

Secondo Ichino, il modello da lui proposto non avrebbe finora
incontrato il consenso della dottrina esclusivamente per la circostanza
che 1 giudici del lavoro si pronunciano solo ex post, quando le cose sono
ormai gia andate male. Egli infatti osserva che, a questo punto, i giudici
non potranno che qualificare quale deroga peggiorativa quella che ex an-
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V. Cass. n. 10260/2001.

11 punto 3, capoverso 5, del capitolo 2 del Protocollo del 23 luglio 1993, infatti, aveva riservato al
livello aziendale di contrattazione la funzione di gestire “gli effetti sociali connessi alle trasfor-
mazioni aziendali quali le innovazioni tecnologiche, organizzative e i processi di ristrutturazione
che influiscono sulle condizioni di sicurezza, di lavoro e di occupazione, anche in relazione alla
legge sulle pari opportunita”. Tali clausole, pertanto, hanno un ambito di applicazione piuttosto
ampio, tanto dal punto di vista delle attivita che vi possono rientrare, quali I’informazione, la con-
sultazione e la contrattazione, quanto dal punto di vista dei contenuti, inclusi i trattamenti econo-
mici dei lavoratori.

In tal senso v. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi
separati del 2009, in RGL, 2009, n. 3, p. 476.

Sy, punto 3.2 dell’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009.
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te si presenterebbe in realta come una “scommessa”, in grado di offrire
al lavoratore una prospettiva concreta di maggior guadagno®2,

Alle forti critiche mosse nei confronti della teoria di Ichino, so-
prattutto sotto il profilo retributivo, chi isolatamente ha tentato si di-
fenderla ha osservato come in realta si potrebbe attribuire alla legge il
compito di definire il salario minimo, cosa che peraltro consentirebbe
anche di sganciare il problema della “retribuzione sufficiente” da quello
dell’efficacia erga omnes del contratto collettivo. In tal modo, si autoriz-
zerebbero 1 contratti aziendali a derogare ai minimi retributivi previsti
dai contratti nazionali, pur sempre nel rispetto del salario minimo lega-
19513.

Sotto un diverso profilo, invece, la teoria di Ichino non é stata
criticata. Tale teoria, infatti, ¢ saldamente ancorata al criterio maggiori-
tario®!4, al fine di evitare che il venir meno dell’'unita sindacale possa de-
terminare la paralisi totale del’autonomia collettiva ed in particolare
I'impraticabilita delle deroghe al contratto nazionale. Tale inconvenien-
te risulta chiaramente dalla vicenda verificatasi nel settore metalmec-
canico, ove 1 rinnovi del 2001 e del 2003 dei contratti di categoria, che
non sono stati mai firmati dalla Fiom, sono stati applicati a tutti i lavo-
ratori indipendentemente dalla loro iscrizione o meno al sindacato sti-
pulante. Ci0 € stato possibile, pero, solo in virtu della circostanza che ta-
li contratti non avevano introdotto alcuna riduzione degli standards di
trattamento previsti dal contratto previgentes15.

Al riguardo, Ichino propone di introdurre un principio che con-
senta di individuare una coalizione sindacale maggioritaria che, in
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Cosi ICHINO P., 4 che cosa serve il sindacato?, op. cit., pp. 5-17 e p. 134.

In tal senso v. TURSI A., E davvero necessaria una “rivoluzione maggioritaria”?, cit., p. 313
I’autore conferma 1’opportunita dell’introduzione di un salario minimo legale, anche in epoca po-
steriore all’Accordo quadro del 22 gennaio 2009. Secondo I’a., la previsione legale di una “retri-
buzione sufficiente” ex art. 36 Cost. libererebbe la contrattazione nazionale dall’onere di fissare la
retribuzione costituzionalmente necessitata consentendole di occuparsi della sola retribuzione
propriamente contrattuale, ma soprattutto favorirebbe 1’apertura di spazi piu ampi alla contratta-
zione decentrata. V. TURSI A., Relazioni industriali tra rivoluzione di sistema e innovazione del-
le politiche contrattuali, 11 giugno 2008, nelMerito.com, voce Relazioni industriali. Si tratta pero,
¢ bene sottolinearlo, di una posizione isolata le cui conclusioni sono ben lontane
dall’impostazione della dottrina maggioritaria.

I consenso maggioritario, infatti, anche in virtu di una comparazione con la riforma realizzata
nell’ordinamento francese, ¢ stato ritenuto 1’unico criterio in grado di attribuire al contratto collet-
tivo una doppia legittimazione. Il contratto collettivo aziendale, in tal modo, sara legittimato a de-
rogare al contratto di livello superiore, nonché a farlo con effetti generali. Cfr. TURSI A., E dav-
vero necessaria una ‘“rivoluzione maggioritaria”?, cit., p. 308.

V. ICHINO P., 4 che cosa serve il sindacato?, op. cit., pp. 131-132.
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quanto tale, sarebbe abilitata a negoziare il contratto aziendale, even-
tualmente anche in deroga agli standards di quello nazionale. Cio che
propone Ichino €, in sostanza, di introdurre un criterio di selezione degli
agenti legittimati a negoziare in azienda, ma senza configurare in loro
favore alcun monopolio della rappresentanza dei lavoratori, in quanto la
selezione € limitata alla sola capacita di stipulare contratti con efficacia
erga omnes. Ad essere messo in discussione sara invece il monopolio di
fatto attribuito alle tre grandi confederazioni nazionali che, al pari di
tutte le altre associazioni, saranno sottoposte ad una procedura di misu-
razione della loro rappresentativita®é, Inoltre, al fine di evitare la for-
mazione di sindacati di comodo, 'autore ha precisato che tale coalizione,
per essere considerata effettivamente maggioritaria a livello aziendale,
dovra essere formata tra gli altri anche da un sindacato presente
all'interno di aziende dislocate in almeno tre regioni.

La proposta, pertanto, & accompagnata dalla modifica
dell’'ultima parte dell’art. 39 Cost., commi secondo, terzo e quarto, ormai
del tutto anacronistici, cui potrebbe procedersi tanto mediante la loro
pura e semplice abrogazione, quanto con l'introduzione di una nuova
norma costituzionale che mantenga il solo vincolo della rappresentativi-
ta maggioritaria dei sindacati firmatari ai fini dell’attribuzione di effica-
cia erga omnes ai contratti collettivi®17,

La maggioranza della dottrina si & pronunciata uniformemente
circa 'opportunita che il legislatore intervenga a regolare la rappresen-
tativita delle organizzazioni sindacali?!'8, rimuovendo lo storico problema
dell’efficacia soggettiva dei contratti collettivi®l®. Mentre si ritiene ne-
cessario un intervento del legislatore al riguardo, non sembra altrettan-

516 . . . . . . . ey . .
In particolare, Ichino propone di ancorare il criterio di rappresentativita sindacale al censimento

periodico dei consensi espressi dai lavoratori iscritti e non iscritti piuttosto che al numero degli i-
scritti, come vorrebbe ’art. 39 Cost. Cosi ICHINO P., 4 che cosa serve il sindacato?, op. cit., p.
166. E stato diverso, e piu tradizionale, il criterio poi ritenuto dalle tre Confederazioni nazionali
insieme a Confindustria nel 2014.

Al momento, sebbene con effetti limitati al sistema sindacale, la questione della rappresentativita ¢
stata regolata a costituzione invariata.

1% Come sopra si ¢ gia avuto modo di rilevare, a tutt’oggi si attende e si auspica un intervento del
legislatore italiano in tal senso.

Di diverso avviso ¢ invece FERRARO G., La riforma del sistema contrattuale, cit., pp. 50-58.
L’a., infatti, si dichiara contrario tanto ad un intervento legislativo di tipo hard, con il quale si cor-
re il rischio di conformare eteronomamente lo statuto giuridico del contratto collettivo, quanto nei
confronti di una legislazione di mero sostegno alla contrattazione aziendale. Egli osserva come il
sistema sindacale abbia trovato un proprio equilibrio nella legittimazione negoziale di soggetti
muniti di effettiva rappresentativita sindacale, che risulta da un dato di effettivita sociale.
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to necessario che tale intervento venga realizzato mediante una legge
costituzionale. Secondo parte della dottrina, benché minoritaria®2, la
lettera dell’'ultimo comma dell’art. 39 Cost. lascerebbe aperta la strada a
modelli contrattuali alternativi a quello costituzionale, sempre che
lefficacia erga omnes continui ad essere legata ad un criterio di rappre-
sentativita sindacale.

Pertanto, all'introduzione di un nuovo criterio di rappresentati-
vita sindacale, cui legare l'efficacia erga omnes dei contratti collettivi,
quando vi si provvedera, lo si dovra fare mediante legge ordinaria. La
riforma della struttura contrattuale, diretta al decentramento del si-
stema, potra invece essere realizzata direttamente dalle parti sociali o,
se realizzata dal legislatore, si auspica che cid0 avvenga mediante una
legge di mero sostegno all’autonomia collettivas2l,

In un simile approccio, potrebbe trovare un giusto compromesso
anche la storica opposizione fra le tre grandi confederazioni, nell’lambito
della quale la Cisl e la Uil sono favorevoli allo spostamento del baricen-
tro del sistema di contrattazione collettiva in periferia, diversamente
dalla Cgil che al riguardo si € sempre dichiarata contraria. D’altro can-
to, la Cgil e stata tradizionalmente favorevole all'introduzione di un
meccanismo di misurazione della rappresentativita delle organizzazioni
sindacali sui luoghi di lavoro, cui si € sempre opposta invece la Cisl,
mentre la Uil & rimasta sostanzialmente neutrale. Se il compromesso
verra raggiunto effettivamente, la Cisl si troverebbe ad accettare un
meccanismo di misurazione della rappresentativita, mentre la Cgil sa-
rebbe costretta a subire gli effetti di un contratto aziendale che deroghi
a quello nazionale, ove esso venga firmato da un sindacato effettivamen-
te maggioritario 522 . La riforma potrebbe rappresentare proprio
loccasione per realizzare tale compromesso tra le due confederazioni
maggiori, nell’ambito del quale significativo e decisivo sarebbe il ruolo
della Uil nel mediare tra le contrapposte posizioni®2s,

320 Cfr. ICHINO P., A che cosa serve il sindacato?, op. cit., p. 167; nonché cfr. MAZZOTTA O., La

democrazia industriale e le regole del gioco, cit., p. 428.

In tal senso v. PIZZOFERRATO A., Il contratto collettivo di secondo livello come espressione di
una cultura cooperativa e partecipativa, in RIDL, 2006, n. 4, pp. 439-341; v. anche OLIVELLI
P., Sussidiarieta e contrattazione collettiva, in ADL, 2008, n. 6, pp. 1393-1394.

22 In altri termini, la Cgil verrebbe a perdere il monopolio di cui ha storicamente goduto in ordine
alla firma dei contratti collettivi, quale sindacato maggiormente rappresentativo.

Cfr. ICHINO P., 4 che cosa serve il sindacato?, op. cit., pp. 12-13; nonché cfr. LASSANDARI
A., Contrattazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni (ripetute) e incontri (mancati),
cit., p. 311.
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Sembra essere stato proprio questo, in una certa misura, il
compromesso raggiunto dalle tre grandi Confederazioni nazionali che
insieme a Confindustria il 10 gennaio del 2014 hanno adottato, in esito
alla riforma del sistema contrattuale, 1l Testo Unico sulla rappresentan-
za il cui contenuto era stato in gran parte anticipato del Protocollo del
31 maggio 2013 e sul quale si avra modo di tornare piu avanti nel corso
della trattazione.

3.3 Il riconoscimento formale delle deroghe in peius: le
clausole d’uscita quale mezzo per realizzare lo spostamen-
to del baricentro del sistema contrattuale in periferia

3.3 a). La riforma del 2009: gli obiettivi e la natura dell’intervento

In esito all’acceso dibattito svoltosi in dottrina, e sopra breve-
mente richiamato, & stata adottata la riforma sulla struttura del siste-
ma 1italiano di contrattazione collettiva. Tale riforma ¢& diretta a depo-
tenziare il ruolo del contratto collettivo nazionale, con conseguente raf-
forzamento di quello aziendale, quale livello privilegiato di contrattazio-
ne decentrata.

La riforma ¢ stata preceduta da alcune intese presentate dalle
medesime confederazioni sindacali®?4, di cui la piu significativa € rap-
presentata dalle “linee di riforma della struttura della contrattazione”,
frutto della pre-intesa tra Cisl, Uil e Confindustria. Tale pre-intesa ri-

S Al riguardo, si ricordano le “proposte di linee guida per la riforma della contrattazione collettiva”
del 10 ottobre 2008 adottate da Cisl, Uil e Confindustria, le “/inee guida per la riforma del siste-
ma di assetti contrattuali delle relazioni sindacali e della bilateralita nell artigianato”, adottate il
21 novembre 2008 da Cisl, Uil, Cna, Confartigianato, Casa e Claii, nonché le “linee di indirizzo e
proposte operative per la riforma del modello contrattuale e sviluppo della bilateralita per la
piccola e media impresa”, adottate il 4 dicembre 2008 da Cisl, Uil e Confapi. Le intese richiamate
hanno fatto in realta seguito al documento presentato da Confindustria il 22 settembre 2005 ed al-
le linee di riforma adottate unitariamente da Cgil, Cisl e Uil il 7 maggio del 2008 che, sotto alcuni
profili ed in particolare quelli relativi alle clausole d’uscita ed ai premi per obiettivi, mostrano
maggiore puntualita nella definizione di principi e regole rispetto agli stessi Accordi del 2009
mediante i quali sara realizzata la definitiva riforma del sistema contrattuale. Cfr. LASSANDARI
A., Contrattazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni (ripetute) e incontri (mancati),
in RGL, 2009, n. 2, pp. 316-318; nonché cfr. SANTINI G., Note sulla riforma della contrattazio-
ne, nelMerito.com, 19 febbraio 2009, voce Relazioni industriali e BARUCCI E. — CORAZZA L.,
Una guida sulla riforma dei contratti, nelMerito.com, 11 giugno 2008, voce Relazioni industriali.
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veste un‘importanza peculiare in quanto rappresenta l'antecedente piu
vicino nei contenuti all’*Accordo-quadro di riforma degli assetti contrai-
tuali” del 22 gennaio 2009 che, al pari del documento sindacale che lo
aveva preceduto, non sara firmato dalla Cgil525, Infatti, tanto il docu-
mento sindacale unitario®2¢, quanto la pre-intesa separata’?? intendono
realizzare un significativo decentramento delle competenze negoziali,
pur mantenendo nel contratto nazionale il ruolo di “centro regolatore”s28,
Per far cio, da un lato, si conferma la disciplina del Protocollo del 93 re-
lativa alla “contrattazione aziendale con contenuti economici” ed in par-
ticolare agli incrementi salariali legati ad obiettivi di produttivi-
ta/redditivita aziendale concordati tra le parti, dall’altro, si prevede la
stipulazione di “specifiche intese” dirette a modificare, in tutto o in par-
te, singoli istitutli economici o normativi. Peraltro, le modifiche anche
peggiorative vengono ammesse dai citati documenti sindacali a livello
territoriale, e non aziendale, e solo al ricorrere di criteri molto piu rigo-
rosi di quelli che saranno poi individuati dall’Accordo-quadro del 22
gennaio 2009529, nonché dall’Accordo interconfederale del 15 aprile
2009530,

523 Cfr. LASSANDARI A., Contrattazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni (vipetute)

e incontri (mancati), cit., p. 317.
326 per un commento a caldo del documento sindacale unitario del 7 maggio 2008, con particolare
riguardo all’esigenza di razionalizzazione del sistema, nonché alla durata dei contratti collettivi si
rinvia a MARESCA A. — BELLOMO S., Premesse, obiettivi e possibili snodi critici della riforma
della contrattazione collettiva, in nelMerito.com, voce Relazioni industriali. In particolare si rile-
va che, a differenza di quanto sara poi previsto dalla riforma definitiva, nel documento sindacale
firmato unitariamente dalle tre Confederazioni si pone 1’accento sulla valorizzazione del potere
d’acquisto delle retribuzioni, la cui tutela continua ad essere affidata al contratto collettivo di li-
vello nazionale.
Per un commento a caldo sulla bozza di accordo presentata da Confindustria si rinvia a CORAZ-
ZA L., Riforma della contrattazione, atto secondo: chi ha paura della contrattazione decentrata?,
nelMerito.com, 9 Ottobre 2008, voce Relazioni industriali.
Se I’obiettivo perseguito dalle parti ¢ quello di realizzare un significativo decentramento contrattu-
ale in vista dell’esigenza di una maggiore flessibilita aziendale, nonché di potenziare il ruolo della
contrattazione collettiva di secondo livello, cio verra realizzato mantenendo il ruolo di coordina-
mento del contratto nazionale cui si ritiene debba continuare ad essere affidato il governo
dell’intero sistema.
52 Per un commento a caldo sull’Accordo-quadro si rinvia a CORTI M. — SARTORI A., L accodo
quadro per la riforma degli assetti contrattuali del 22 gennaio 2009, in RIDL, 2009, n. 2, pp. 207-
210.

Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi separati
del 2009, in RGL, 2009, n. 3, p. 475; nonché cfr. LASSANDARI A., Contrattazione collettiva e

produttivita: cronaca di evocazioni (ripetute) e incontri (mancati), in RGL, 2009, n. 2, pp. 311-
314 e p. 325.
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L’Accordo di gennaio si definisce “quadro” al fine di precisare
che il suo ambito di applicazione sara pit ampio di quello di un accordo
interconfederale. Esso, infatti, detta 1 principi e le regole cui dovra ispi-
rarsi il sistema di contrattazione collettiva italiano, in via “sperimentale
e per la durata di quattro anni’3!, rinviando a successivi accordi inter-
confederali per 'attuazione dei relativi principi®32. Sara, infatti, lo stesso
Accordo interconfederale del 15 aprile a prevedere espressamente, nella
sua stessa Premessa, che il nuovo modello di relazioni industriali e di
assetti contrattuali definito dalle parti é diretto a sostituire la seconda
parte del Protocollo del 1993 relativa agli “Assetti contrattuali’.

Se s1 guarda, invece, agli obiettivi che I’Accordo-quadro dichiara
di voler perseguire, I'intesa non e diretta, a differenza di quella del
1993, a realizzare una politica dei redditi poiché manca ogni riferimento
alla tutela del potere d’acquisto delle retribuzioni, nonché alla equita
nella distribuzione del reddito. Tale impostazione risulta coerente con la
natura negoziale dell’Accordo, di cui subito si dira, giacché obiettivi co-
me quelli richiamati possono essere legittimamente perseguiti solo
nell’ambito di una politica di tutti 1 redditi, e non solo di quelli da lavoro
dipendente. In realta, anche mediante politiche contrattuali sarebbe
possibile perseguire, sebbene limitatamente ai loro rispettivi ambiti di
competenza, finalita quali la tutela del potere d’acquisto delle retribu-
zioni e la re-distribuzione del reddito, ma la circostanza che tali finalita
non siano menzionate tra gli obiettivi dell’Accordo dimostra come in tal
caso si sia in presenza di una precisa scelta operata dalle parti®33, Di-

531 . . . L .
Allo scadere dei quattro anni, infatti, le stesse parti sociali procederanno ad una valutazione com-

plessiva sull’esperienza fatta, relativa all’applicazione sperimentale del nuovo modello di relazio-
ni industriali e di contrattazione collettiva, come espressamente previsto dal punto 6.1
dell’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009. 11 medesimo Accordo ha provveduto anche ad
individuare un termine a partire dal quale si dovranno iniziare ad applicare le nuove regole a tutti i
contratti collettivi scaduti alla data del 1° novembre 2009, con la sola eccezione di quei contratti
per i quali non siano ancora iniziate le trattative di rinnovo. V. il punto 6.2, secondo periodo

dell’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009 e la dichiarazione tra le parti allegata all’ AL

532, . . . . . i .
L’attuazione dei principi enunciati dall’Accordo-quadro avverra per il settore industriale con

I’adozione dell’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009 e per il settore pubblico con
I’Accordo interconfederale del 30 aprile 2009. Per un commento a caldo sui due Accordi inter-
confederali si rinvia a CORTI M. — SARTORI A., L attuazione dell’Accordo quadro sulla rifor-
ma degli assetti contrattuali del 22 gennaio 2009 nel settore privato e in quello pubblico:
[’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009 e I’Intesa del 30 aprile 2009, in RIDL, 2009, n. 2,
pp. 347 ss.

L’Accordo-quadro del 22 gennaio 2009 si apre proprio con I’individuazione espressa degli obietti-
vi che le parti si prefiggono di perseguire, quali quelli “dello sviluppo economico e della crescita
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versamente, I’Accordo interconfederale menziona tra le proprie finalita
quella di “realizzare un sistema di relazioni industriali che persegua
condizioni di competitivita e di produttivita tali da consentire il raffor-
zamento del sistema produttivo, lo sviluppo dei fattori per l'occupabilita
ed il miglioramento delle retribuzioni reali di tutti i lavoratori’. Anche
se, il riferimento alla tutela del potere d’acquisto delle retribuzioni sem-
bra essere stato inserito piu per rispondere alle critiche della Cgil sul
punto, che al fine di perseguire una vera e propria politica dei redditi534,
Per la Cgil, infatti, I’Accordo-quadro non avrebbe offerto alcuna tutela in
favore del salario reale?35.

Nell’Accordo-quadro il Governo, che pure compare tra le parti
firmatarie, non assume alcun impegno a differenza del Protocollo del
93, ma assume obblighi solo in qualita di datore lavoro pubblico336, al
pari delle organizzazioni rappresentative della parte datoriale privata.
Al riguardo, 11 Governo fa molta attenzione anche alla terminologia uti-
lizzata nell’Accordo per non indurre in equivoci, poiché esso compare e-
sclusivamente nella veste di datore e responsabile dell’intero universo
del lavoro pubblico privatizzato. Quando si introduce il nuovo criterio di
indicizzazione dei salari al costo della vita®37, come nel caso in cui le par-

dell’occupazione fondata sull’aumento della produttivita, [’efficiente dinamica retributiva e il mi-
glioramento di prodotti e servizi resi dalle pubbliche amministrazioni”.

C’¢ chi aveva osservato, gia con riguardo al documento sindacale unitario del 2008, che la strada
per raggiungere un obiettivo di crescita economica del Paese sarebbe quella di abbandonare la po-
litica salariale, per legare ’andamento delle retribuzioni agli incrementi di produttivita del lavoro.
Nel quadro della politica dei redditi perseguita dal Protocollo del *93 la variabile della dinamica
salariale era stata rappresentata dall’inflazione, che aveva finito per ancorare il livello delle retri-
buzioni unicamente all’andamento dei prezzi, determinando il blocco della crescita dei salari reali,
nonché dell’intera economia nazionale. Cfr. TRONTI L., Crescita, riforma della contrattazione e
indicatori di riferimento, 11 giugno 2008, nelMerito.com, voce Relazioni industriali.

534

333 Come si evince chiaramente dalla lettera inviata dall’allora Segretario Generale della Cgil, Gu-
glielmo Epifani, al Presidente della Confindustria, Emma Marcegaglia, lo stesso 15 aprile 2009,
poco prima della sottoscrizione dell’Accordo. Il correttivo operato dalle parti sociali non ¢ pero
servito ad ottenere la firma della Confederazione maggioritaria. Cfr. RICCI M., L Accordo Qua-
dro e I’Accordo Interconfederale del 2009: contenuti, criticita e modelli di relazioni industriali,
in RIDL, 2009, n. 3, p. 355. Per una critica dell’Accordo sotto tale profilo, in particolare
sull’incapacita del nuovo indice di tutelare il potere d’acquisto delle retribuzioni v. MEGALE A.,
Accordo separato del 22 gennaio 2009. Un grave errore, nelMerito.com, 26 febbraio 2009, voce
Relazioni industriali.

L’Accordo-quadro detta le nuove regole per un modello contrattuale comune nel settore privato e
in quello pubblico.
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" Per il settore privato, I’indice viene calcolato sulla base dell’IPCA (indice dei prezzi al consumo
armonizzato in ambito europeo per 1’Italia), depurato della dinamica dei prezzi dei beni energetici
importati. Il nuovo indice sara applicato ad un valore retributivo medio composto dai minimi ta-
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t1 auspicano una diminuzione delle tasse su imprese e lavoro soprattutto
al fine di incentivare la contrattazione aziendale di produttivita, si fa
sempre riferimento al rispetto dei “vincoli di finanza pubblica’. Tale cir-
costanza dimostra chiaramente come il Governo non assuma alcun im-
pegno di carattere finanziario, diversamente dal 1993 quando esso si era
Impegnato a mettere direttamente a disposizione delle parti risorse
normative e finanziarie al fine di incentivare la contrattazione decentra-
ta.

Sulla base delle considerazioni che precedono, non vi € alcun
dubbio che I’Accordo- quadro non possa assolutamente essere considera-
to quale protocollo triangolare tra Governo e parti sociali, come invece
era stato per il Protocollo del 1993, ma si tratti piu semplicemente di un

bellari, dagli aumenti di anzianita medi, nonché da eventuali indennita in cifra, come gia era stato
specificato nella pre-intesa con Confindustria, la cui individuazione ¢ rimessa a “specifiche inte-
se” senza precisare se di livello interconfederale o di categoria. Pertanto, si sostituisce il tasso di
inflazione programmata, fissato dal Governo nel documento di programmazione economica ¢ fi-
nanziaria, con un indice previsionale molto piu certo e realistico - in quanto si basa su dati di
maggiore attendibilita (I"IPCA ¢ calcolato direttamente dal’EUROSTAT) - la cui elaborazione
viene affidata ad un soggetto terzo, imparziale ed autorevole, che poi I’Accordo interconfederale
specifichera essere il Comitato paritetico interconfederale. Si sarebbe in presenza allora di un no-
tevole alleggerimento delle competenze del contratto nazionale anche in materia economica, oltre
che della estromissione delle parti sociali dall’individuazione del tasso di inflazione programmata.
Infatti, una volta che il Comitato paritetico abbia rilevato gli scostamenti tra inflazione prevista ed
effettivamente intervenuta, limitata ora ai soli scostamenti muniti del carattere della “significativi-
ta”, il relativo recupero scattera in maniera del tutto automatica. Sara competenza delle parti col-
lettive procedere al recupero del valore della retribuzione, entro la vigenza di ciascun contratto
nazionale. In tal senso v. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni
agli Accordi separati del 2009, cit., 2009, n. 3, p. 462; v. anche CARINCI F., Una dichiarazione
di intenti: [’Accordo quadro 22 gennaio 2009 sulla riforma degli assetti contrattuali, in RIDL,
2009, n. 2, pp. 183-186; nonché cfr. CORAZZA L., L accordo separato del 22 gennaio 2009 tra
problemi aperti e obiettivi mancati, nelMerito.com, 30 gennaio 2009, voce Relazioni industriali e
FERRANTE V., L’Accordo Interconfederale dell’ Aprile 2009 di riforma del sistema della con-
trattazione collettiva: brevi note, in ADL, 2009, nn. 4-5, pp. 1033-1035. Per una valutazione posi-
tiva del nuovo indice cfr. SANTINI G., Note sulla riforma della contrattazione, nelMerito.com,
19 febbraio 2009, voce Relazioni industriali. Sulla “significativita” degli scostamenti, nonché
sull’incapacita del recupero dei soli scostamenti significativi ad assicurare la tutela del salario rea-
le v. MEGALE A., Accordo separato del 22 gennaio 2009. Un grave errore, cit. A parere
dell’autore la significativita, unitamente al ricorso ad un Indice che ¢ in grado di tener conto di
un’inflazione inferiore a quella effettiva, rischierebbero addirittura di tradursi in una riduzione
programmata del potere d’acquisto delle retribuzioni a livello nazionale. In tal senso v. anche
LEONARDI M. — PALLINI M., Il nuovo accordo sul sistema di contrattazione, in nelMeri-
to.com, 13 febbraio 2009, voce Relazioni industriali per i quali I’inflazione di cui si tiene conto €
inferiore, oltre che per le caratteristiche del nuovo indice previsionale, anche perché ¢ stata ridotta
la quota di salario determinata a livello nazionale, con conseguente slittamento della stessa a livel-
lo decentrato.
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atto atipico di natura meramente negoziale o, come e stato definito da
alcuni in dottrina’38, di un accordo interconfederale “allargato”39,

3.3 b). Gli strumenti introdotti dalla riforma al fine di incentivare
la contrattazione collettiva aziendale

Si conferma una struttura contrattuale su due livelli, nazionale
e decentrato, nonché la funzione del primo di garantire 1 minimi di trat-
tamento economico e normativo in favore di tutti i lavoratori, ma ad es-
sere modificata e la durata contrattuale che diviene triennale tanto per
la parte normativa, quanto per quella economica. L’esigenza di unifor-
mare la durata contrattuale e stata dettata dai numerosi ritardi nei
rinnovi dei contratti collettivi nazionali, che finivano per comprimere la
negoziazione del contratto decentrato a causa della sovrapposizione dei
cicli negoziali. L'intento delle parti, da un lato, &€ quello di agevolare lo
svolgimento della contrattazione di secondo livello, dall’altro, di diluire
nel tempo 'adeguamento delle retribuzioni all'inflazione programmata
con 1 rischi che ne conseguono in termini di perdita del potere d’acquisto
delle retribuzioni®.

Al fine di garantire una maggiore omogeneita settoriale dei mi-
nimi di trattamento economico e normativo, nonché in nome di una
semplificazione e razionalizzazione dell'intero sistema di contrattazione
collettiva, la scelta operata dalle parti sociali ¢ quella di ridurre il nu-
mero dei contratti collettivi di categoria. Tale processo di razionalizza-
zione del sistema verra realizzato mediante 'accorpamento dei contratti
collettivi nazionali relativi ai settori produttivi dalle caratteristiche piu
simili, da cui ne derivera inevitabilmente un ampliamento delle compe-
tenze negoziali di quelli che residueranno. Tale accorpamento non potra
che coinvolgere 1 relativi sindacati di categoria, dei quali si contempla la
fusione che sara operata in virtu degli specifici interessi e obiettivi co-

3% CARINCI F., Una dichiarazione di intenti: I’Accordo quadro 22 gennaio 2009 sulla riforma degli
assetti contrattuali, cit., p. 177; RICCI M., L ’Accordo Quadro e I’Accordo Interconfederale del
2009: contenuti, criticita e modelli di relazioni industriali, cit., p. 374.

Per una ricostruzione della natura dell’Accordo-quadro cfr. CARINCI F., Una dichiarazione di
intenti: I’Accordo quadro 22 gennaio 2009 sulla riforma degli assetti contrattuali, cit., pp. 177-
180; nonché cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Ac-
cordi separati del 2009, in RGL, 2009, n. 3, pp. 450-453.

Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi separati
del 2009, cit., pp. 454 ¢ 463.
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muni, la cui valutazione ¢ demandata al Comitato paritetico interconfe-
derale54t,

Il coordinamento tra i1 due livelli contrattuali continua ad essere
affidato al contratto nazionale, di cui viene confermato in tal modo il
ruolo di “governo” dell'intero sistema che, invece di essere alleggerito
conformemente alle istanze di decentramento che pervadono I'intera ri-
forma, finisce per essere addirittura irrigidito®42.

Tale rilievo e confermato dalla circostanza che la clausola di
non ripetibilita non € piu limitata ai soli istituti retributivi e si estende
a tutte le materie ed istituti gia disciplinati dal contratto nazionale, ri-
prendendo sul punto la vecchia formulazione del Protocollo Scotti?43.
L’irrigidimento del sistema risulta anche dal ricorso al termine “delega-
te”, in luogo di quello fino a tale momento utilizzato di “rinviate”, al fine
di individuare le materie devolute alla competenza del secondo livello di
contrattazione. Il ricorso a tale termine sembra essere motivato dalla
circostanza che, ora, il rinvio al contratto decentrato non € piu operato
soltanto dal contratto nazionale ma anche dalla stessa legge, rispetto al-
la quale é piu opportuno parlare di deleghe che di rinvii®*4, Il riferimen-

! Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi separati
del 2009, cit., pp. 454-455; nonché cfr. RICCI M., L ’Accordo Quadro e I’Accordo Interconfede-
rale del 2009: contenuti, criticita e modelli di relazioni industriali, in RIDL, 2009, n. 3, pp. 358-
362. Un’eccezione all’accorpamento ¢ invece rappresentata dal contratto nazionale orafo-
argentiero, il cui rinnovo di categoria ¢ stato firmato il 23 settembre 2010. Tale contratto sembra
pertanto contraddire il progetto interconfederale di razionalizzazione, ma ¢ giustificato dalla forte
“specializzazione” contrattuale che lo caratterizza rispetto al piti ampio settore metalmeccanico.
Cfr. MARRAMA D., Il ccnl orafo-argentiero e le deroghe alla parte salariale, in DRI, 2011, n.

1, pp. 177-179.

n dottrina non mancano opinioni di segno contrario dirette a mettere in discussione la tradizionale

centralita del contratto nazionale. Cosi PERSIANI M., Osservazioni sulla revisione della dottrina

del diritto sindacale, in ADL, 2011, n. 1, pp. 8-10 per il quale la supremazia del contratto naziona-

le, sebbene data per scontata da una certa parte della dottrina, ¢ stata superata quando dottrina e

giurisprudenza hanno incominciato a ricorrere al criterio di specialita per risolvere il conflitto tra

contratti collettivi di diverso livello. La gerarchia, pertanto, non ¢ mai stata riconosciuta
dall’ordinamento sindacale che, diversamente, & caratterizzato dal principio di liberta sindacale in

virtu del quale le associazioni, come avrebbero potuto compiere a suo tempo la scelta di dotarsi di

una struttura gerarchica, potranno oggi scegliere di rivedere la centralita del contratto di categoria.

V. punto 11 dell’Accordo quadro, a norma del quale “/a contrattazione di secondo livello si eser-

cita per le materie delegate, in tutto o in parte, dal contratto nazionale o dalla legge e deve ri-

guardare materie ed istituti che non siano gia stati negoziati in altri livelli di contrattazione”; v.

anche il punto 3.2 dell’ Accordo interconfederale che fa riferimento espressamente al principio del

“ne bis in idem”.

Ogni volta che la contrattazione collettiva sia autorizzata dalla legge ad integrare o modificare la

stessa disciplina legale si parla di “contrattazione delegata”.

42
42y
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to anche alla legge quale fonte di individuazione delle competenze del
contratto decentrato sembra diretto a blindare 1 rinvii legislativi operati
in favore di quest’ultimo livello di contrattazione, anche a costo di disar-
ticolare I'intero sistema di contrattazione collettiva. Fino ad ora, infatti,
ogni volta che la legge rinviava alla contrattazione senza alcun coordi-
namento, il rinvio doveva essere contestualizzato all'interno del sistema
di contrattazione collettiva. Cid6 comportava che, qualora la materia og-
getto di rinvio fosse di competenza del livello nazionale, era a tale livello
che doveva riferirsi il rinvio. La nuova tecnica adoperata dalle parti so-
ciali, seppur in linea con la tendenza ad aprire maggiori spazi alla con-
trattazione decentrata al fine di favorirne lo sviluppo e la diffusione sul-
le materie demandate dalla legge alla contrattazione collettiva, secondo
alcuni®¥ corre pero il rischio di trasformare il contratto aziendale “in un
possibile cavallo di Troia per la destrutturazione del sistema contrattua-
Ze”546.

I1 vero incentivo alla diffusione della contrattazione di secondo
livello, ed in particolare alla sua effettivita, sembra essere aperto
dall’Accordo-quadro con la rimozione della cd. clausola di congelamento
delle prassi esistenti®®?, che impediva alla contrattazione territoriale di
potersi estendere al di 1a dei settori ove era tradizionalmente praticata,
qualora quella aziendale fosse assente a causa delle dimensioni delle
imprese del settore. L’Accordo-quadro, al suo punto 1.1, avrebbe consen-
tito alla contrattazione territoriale di operare effettivamente in sup-
plenza di quella aziendale, secondo il progetto caro alla Cisl, in modo da
garantire una copertura contrattuale di livello decentrato in favore di
tutti 1 lavoratori, anche all'interno delle imprese di piccolissime dimen-
sioni e che facciano parte di settori in cui quella territoriale non viene
tradizionalmente praticata®48. L’Accordo-quadro, in tal modo, sembre-

545

CELLA G.P. — TREU T., Relazioni industriali e contrattazione collettiva, op. cit., p.45.
546

In tal senso v. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi
separati del 2009, cit., pp. 460-461; v. anche RICCI M., L’ Accordo Quadro e I’Accordo Intercon-
federale del 2009: contenuti, criticita e modelli di relazioni industriali, cit., p. 366.

7 Tale rimozione era stata gia ipotizzata dal documento sindacale unitario del maggio 2008,
all’interno del quale tutte le Confederazioni, compresa la Cgil, avevano avanzato 1’idea di supera-
re la formula “secondo [’attuale prassi” prevista dal Protocollo del 23 luglio 1993, in modo da
consentire I’allargamento della contrattazione “a livello regionale, provinciale, settoriale, di filie-
ra, di comparto, di distretto, di sito”. Cfr. MEGALE A., Accordo separato del 22 gennaio 2009.
Un grave errore, nelMerito.com, 26 febbraio 2009, voce Relazioni industriali.

L’ Accordo-quadro per I’individuazione del livello di contrattazione decentrata pitt opportuno rin-
via a specifiche intese, delle quali ancora una volta non ¢ precisata la sede, se di categoria o inter-
confederale.
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rebbe anche vincolare le parti collettive a svolgere negoziazione decen-
trata all'interno di tutte le imprese ove si applichi un contratto di cate-
goria, anche all'interno di quelle ove non si procede abitualmente a con-
trattazione di secondo livello. Dal contratto di categoria discenderebbe
in capo alle parti che lo applicano una sorta di obbligo a trattare a livel-
lo decentrato, ma non a concludere, pena la violazione dell’art. 39 Cost.

Tale eventualita, che avrebbe potuto condurre ad un effettivo
sviluppo della contrattazione decentrata per il tramite di quella territo-
riale, ¢ subito smentita dall’Accordo interconfederale che, seguendo la
linea proposta nella pre-intesa separata del 10 ottobre 2008, recupera
entrambe le clausole del Protocollo del 1993 ove si fa riferimento alle
prassi esistenti®¥®, Cio fara si che la contrattazione di livello territoriale
continuera a offrire una copertura contrattuale di livello decentrato solo
in favore dei lavoratori occupati in imprese di piccole o piccolissime e
che operino all'interno di settori produttivi ove tale livello negoziale vie-
ne gia praticato, con esclusione per tutte le altre imprese?s°.

Lo strumento sul quale la riforma ha puntato al fine di incenti-
vare effettivamente la contrattazione decentrata é stato quello del pre-
mio per obiettivi che ora viene definito “premio variabile”, anche se la
sostanza non cambia poiché 'intento ¢ sempre quello di legare la retri-
buzione alla produttivita d'impresa55!. Viene innanzitutto confermato il

Wy, punto 1.1 dell’Al, a norma del quale la contrattazione di secondo livello ¢ “aziendale o alterna-

tivamente territoriale, laddove previsto, secondo [’attuale prassi, nell ambito di specifici settori”,
v. anche punto 2.3, capoverso 5 dell’Al, in virtu del quale “i/ contratto collettivo nazionale di ca-
tegoria definisce le modalita e gli ambiti di applicazione della contrattazione di secondo livello
nello spirito dell attuale prassi negoziale con particolare riguardo alle piccole imprese”.

Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi separati
del 2009, cit., pp. 458-459; nonché cfr. CARINCI F., Una dichiarazione di intenti: 1’Accordo
quadro 22 gennaio 2009 sulla riforma degli assetti contrattuali, cit., p. 187.
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Secondo alcuni studiosi di politica economica, I’errore sarebbe proprio quello di legare la crescita
delle retribuzioni al solo andamento della produttivita aziendale, poiché se ¢ vero che per conse-
guire un incremento di produttivita € necessario un maggiore impegno da parte dei lavoratori, che
potra essere ottenuto solo coinvolgendo questi ultimi nei risultati dell’impresa, cio non vale pero
per tutti i settori. In alcuni settori, come ad esempio in quelli dell’industria e dei servizi, la cresci-
ta produttiva ¢ legata all’investimento in progresso tecnologico. La produttivita non ¢ una variabi-
le indipendente influenzata solo dal comportamento dei lavoratori, ma ¢ in realta condizionata
dalle scelte d’investimento dell’impresa. A parere di tali autori, si potra avere un miglioramento
della produttivita aziendale solo a condizione che i maggiori profitti conseguiti dall’impresa ven-
gano utilizzati tanto per aumentare il livello delle retribuzioni, quanto per I’investimento in inno-
vazioni tecnologiche. In tal senso v. CICCARONE G. — SALTARI E., Contrattazione: impegno
dei lavoratori, tecnologia, prezzi per superare la trappola della stagnazione, nelMerito.com, 9 ot-
tobre 2008, voce Relazioni industriali; v. anche CICCARONE G. — SALTARI E., Una proposta
per riprendere il confronto sulla contrattazione, nelMerito.com, 9 ottobre 2008, voce Relazioni
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legame tra la contrattazione e gli aumenti retributivi legati al raggiun-
gimento di determinati obiettivi di produttivita/qualita o di redditivi-
ta/competitivita, che siano conseguiti nell’ambito della realizzazione di
programmi concordati tra le parti. Viene pero espunto il riferimento alla
contrattazione di livello nazionale, poiché la competenza sugli aumenti
retributivi spetta ora alla sola contrattazione decentrata, e piu precisa-
mente aziendale, non essendo piu limitata alla produttivita non ancora
utilizzata dal contratto nazionale. L’obiettivo € chiaramente quello di
estendere gli ambiti di competenza della contrattazione aziendale in
materia retributiva, obiettivo che viene perseguito riducendo le compe-
tenze che in tale ambito erano riconosciute al contratto nazionale, che
ora sono limitate al solo adeguamento inflazionistico52,

Fin qui nulla di particolarmente innovativo rispetto alla disci-
plina relativa alla “contrattazione aziendale con contenuti economici’,
gia prevista dal Protocollo del 1993. Tale Protocollo non era pero riuscito
ad incentivare mediante la stipulazione dei premi per obiettivi la diffu-
sione della contrattazione decentrata, poiché essendo tale negoziazione
limitata al livello aziendale ne rimanevano escluse le imprese minori,
ovvero la maggior parte delle imprese italiane553. Cosi, ’Accordo-quadro
e I’Accordo interconfederale cercano di predisporre una serie di stru-

industriali. 1’assenza che piu si fa sentire negli Accordi del 2009, allora, non sarebbe tanto quella
relativa alla mancanza tra gli obiettivi della riforma del riferimento alla tutela del potere
d’acquisto dei salari, quanto il mancato “riferimento all’obiettivo dell innovazione”, nonché alla
“ricerca di tecniche di incentivo all’investimento tecnologico”. Sul punto v. CORAZZA L.,
L’accordo separato del 22 gennaio 2009 tra problemi aperti e obiettivi mancati, cit.

Al fine di incentivare effettivamente la contrattazione aziendale, alcuni economisti ritengono che
sarebbe stato piul opportuno mantenere una definizione centralizzata di tutto il salario, anziché di
una sua sola parte, garantendo ’integrale adeguamento delle retribuzioni all’inflazione program-
mata, per poi lasciare alla contrattazione decentrata la definizione della sola quota di salario da
mettere in relazione con la produttivita aziendale. Un ulteriore correttivo in favore delle imprese
minori potrebbe essere offerto dall’affidare al livello nazionale anche la definizione degli indica-
tori e delle regole che consentano di adeguare i salari alle variazioni della produttivita aziendale.
Tali criteri verrebbero applicati solo in epoca posteriore alla scadenza del contratto nazionale e so-
lo all’interno di quelle imprese ove non sia stato possibile, durante il periodo di copertura contrat-
tuale, procedere a contrattazione di secondo livello. Cosi BOERI T., GARIBALDI P., Come cam-
bia la contrattazione, in lavoce.info.it, 10 febbraio 2009, voce Relazioni Industriali/Lavoro e
TURSI A., Relazioni industriali tra rivoluzione di sistema e innovazione delle politiche contrat-
tuali, 11 giugno 2008, nelMerito.com, voce Relazioni industriali.

552

553 . . . . . P . . g
Non si deve trascurare la circostanza che comunque alcuni premi per obiettivi erano stati negoziati

anche nella vigenza del Protocollo. Si ricordano, ad esempio, i premi previsti dal contratto “Nestlé
Italiana™ del 2006 o dal contratto “La Rinascente” del 2003, legati al raggiungimento di specifici
obiettivi di redditivita aziendale oppure di produttivita, qualita, efficienza, competitivita ecc. Cft.
BELLARDI L., Obiettivi, discipline e buone pratiche dei contratti di secondo livello: una breve
rassegna, in DLM, 2008, n. 1, pp. 196-200.
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menti al fine di favorire la diffusione della contrattazione decentrata,
anche all'interno delle imprese di medie o piccole dimensioni®®t. Come
era stato gia ipotizzato dal documento sindacale unitario del 2008, si
prevede che 1 contratti nazionali possano individuare delle “linee guida”
utili a definire modelli di premio variabile, che potranno essere anche
adattati o riadattati alle concrete esigenze delle aziende interessate. Ta-
i linee guida, oltre a favorire la negoziazione dei premi a prescindere
dalle dimensioni delle imprese, sono dirette a facilitare lo svolgimento
dei negoziati in sede aziendale, dotando le parti collettive di percorsi
standardizzati. Tale circostanza emerge ancor piu chiaramente dalla di-
sposizione®® che prevede anche la possibilita di costituire in sede nazio-
nale apposite commissioni paritetiche, al fine di monitorare ed analizza-
re la contrattazione di secondo livello relativa agli indicatori economici
aziendali. I risultati e le esperienze in tal modo raccolti potranno poi es-
sere trasmessi in forma aggregata al Comitato paritetico interconfedera-
le, non solo per consentire una valutazione complessiva sul funziona-
mento del “nuovo” sistema di contrattazione collettiva, ma soprattutto
al fine di ampliare, modificare o innovare gli strumenti predisposti per
incentivare la contrattazione di secondo livello356,

L’Accordo interconfederale non si limita a ci0, introducendo an-
che una clausola diretta ad incentivare la negoziazione dei premi di
produttivita da parte della contrattazione territoriale. Al punto 3.3, in-
fatti, I’Accordo interconfederale attribuisce ai contratti territoriali il
compito di definire criteri di misurazione e valutazione economica della
produttivita, della qualita e degli altri elementi di competitivita, sulla
base di indicatori assunti a tale livello con riferimento alla specificita

554 S . . . e . .
Come si avra modo di sottolineare, la riforma del 2009 non ¢ riuscita ad incentivare la contratta-

zione decentrata, soprattutto aziendale. Per un’analisi piu dettagliata sull’intensita annuale della
contrattazione aziendale (per gli anni 1998-2009) v. Rapporto CNEL La contrattazione collettiva
del settore privato nel 2009, 14 luglio 2010, pp. 89-106. Da tale Rapporto emerge come le impre-
se delle principali categorie del settore privato abbiano risentito di un forte calo dell’intensita di
contrattazione a partire dal biennio 2005-2006, che si accentuera nel triennio 2007-2009 (in tutte
le aree contrattuali I’intensita sara al di sotto del 10%, ad eccezione della chimica ove risale quasi
fino al 20%). Il fenomeno naturalmente colpisce in misura maggiore le imprese di piccole dimen-
sioni, nelle quali I’intensita contrattuale ¢ addirittura inferiore. In tutte le categorie sembra co-
munque che si riduca il numero delle materie trattate, che si limiteranno al solo “trattamento eco-
nomico”, ad eccezione della metalmeccanica ove continuano a contrattarsi in maniera costante
tutte le principali materie del rapporto di lavoro.

V. punto 3.4, capoversi 2 e 3 dell’ Accordo interconfederale del 15 aprile 2009.

Cfr. FERRANTE V., L’Accordo Interconfederale dell’ Aprile 2009 di riforma del sistema della
contrattazione collettiva: brevi note, cit., p. 1029.

555
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del settore. L'importanza dell'introduzione di una simile clausola non &
di poco conto dal momento che consentirebbe, come emerge dalle consi-
derazioni che precedono, di estendere effettivamente la contrattazione
decentrata attraverso una maggiore diffusione dei contratti territoria-
11557, che al pari di quelli aziendali si cerca di incentivare attraverso la
negoziazione dei premi.

B proprio al fine di favorire le parti collettive nella stipulazione
dei premi per obiettivi che gia il documento unitario aveva configurato
un “obbligo di trasparenza sul quadro economico-finanziario”, nonché di
“una piu approfondita qualita dei processi di informazione e consulta-
zione”. Tali esigenze di trasparenza vengono si confermate dall’Accordo
interconfederale ma in maniera meno incisiva, si prevede solo un gene-
rico dovere informativo in capo all'impresa nel caso dei contratti territo-
riali; ci si limita a richiedere un preventivo esame congiunto sulle condi-
zioni produttive e occupazionali dell'impresa, comprensive della compe-
titivita e redditivita, nel caso di quelli aziendali.

Sempre al fine di incentivare la contrattazione decentrata per il
tramite del premi, si1 prevede 'adozione di misure normative volte ad in-
trodurre forme di decontribuzione e detassazione degli incrementi retri-
butivi di produttivita, cosi come aveva ipotizzato il documento unitario.
In particolare, I’Accordo-quadro e '’Accordo interconfederale prevedono
di incrementare, rendere strutturali, certe e facilmente accessibili le mi-
sure legislative in vigore di decontribuzione e detassazione deil premi.
Anche in tal caso, qualcosa di molto simile era gia stato fatto dal Proto-
collo del '93, ma se da un lato le parti sociali estendono 1 benefici al di la
del solo aspetto contributivo-previdenziale, dall’altro non si impegnano
direttamente all’adozione di simili misure nazionali ma ne auspicano so-
lo I'introduzione, poiché tali misure non sono piu nella disponibilita del-
le parti negoziali. Il Governo, comparendo solo nella veste di datore di
lavoro pubblico, non puo assumere alcun impegno al riguardo, ma al pa-
ri delle altre parti sociali puo auspicare che misure statali, volte alla de-
contribuzione e detassazione della parte variabile della retribuzione,

557 . . Lo L L S Lo
A parere di alcuni studiosi di relazioni industriali, le parti sociali avrebbero potuto rischiare mag-

giormente, accettando la sfida di sostenere e far sviluppare si la contrattazione di secondo livello
ma di ambito territoriale piuttosto che aziendale. Cosi LEONARDI M. — PALLINI M., Il nuovo
accordo sul sistema di contrattazione, in nelMerito.com, 13 febbraio 2009, voce Relazioni indu-
striali.
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siano effettivamente adottate al fine di incentivare la contrattazione di
secondo livello5%8,

Un ultimo strumento che merita di essere menzionato € quello
rappresentato dal cd. elemento economico di garanzia mediante il quale,
da un lato, si intende perseguire una funzione perequativa, impedendo
alle imprese prive di contrattazione aziendale di beneficiare di un van-
taggio competitivo; dall’altro, si vuole esercitare una certa pressione sui
datori lavori per indurli a negoziare sotto la minaccia del pagamento
dell'indennita sostitutiva, nel caso in cui non applichino alcun contratto
decentrato. Infatti, 'elemento economico di garanzia, previsto dai con-
tratti nazionali anche nel suo ammontare, sara dovuto in favore dei la-
voratori che percepiscano 1 soli minimi nazionali, dunque in assenza di
contrattazione aziendale %9 . Pertanto, anche la corresponsione di
un’erogazione unilaterale ulteriore rispetto ai minimi farebbe venire
meno l'obbligo del datore di lavoro al pagamento di tale indennita. Il ri-
schio e allora quello che il datore si sottragga a tale obbligo, semplice-
mente introducendo dei superminimi individuali, che se legati alla pro-
duttivita gli consentiranno anche di beneficiare degli stessi sgravi fiscali
e contributivi che gli sarebbero spettati in caso di stipulazione di un
contratto aziendale. Ed allora non si vede come lo strumento possa esse-
re in grado di incentivare effettivamente la diffusione della contratta-
zione aziendale, se viene meno alla sola presenza di superminimi indi-
viduali.

>%% Sembra che nel corso dei negoziati degli Accordi del 2009 nessuna delle parti stipulanti, neppure il

Governo, si sia posta il problema di chi avrebbe potuto finanziare la parte di retribuzione variabile
legata alla produttivita aziendale, che beneficera dei sopra citati incentivi. A rimanere sostanzial-
mente irrisolta ¢ dunque la questione relativa al “chi”, e soprattutto “in che modo”, sarebbe stato
effettivamente possibile compensare tali minori entrate, poiché una volta introdotti gli incentivi
fiscali al salario di produttivita ¢ lecito immaginare che datori di lavoro e dipendenti incomince-
ranno a fare ricorso al regime piu favorevole in misura crescente, determinando una riduzione
considerevole delle entrate per lo Stato. Stando ai calcoli del Centro studi Confindustria, nel 2012
ci potrebbe essere un vantaggio fiscale di circa 250 euro per dipendente. Inoltre, a riproporsi sa-
rebbe il problema che i vantaggi riguarderebbero esclusivamente le imprese ove si fa contratta-
zione decentrata, con conseguente esclusione di tutte le imprese di medie o piccole dimensioni.
Cfr. BOERI T., GARIBALDI P., Come cambia la contrattazione, in lavoce.info.it, 10 febbraio
2009, voce Relazioni Industriali/Lavoro.

A parere di un economista del lavoro, sarebbe proprio la negoziazione del cd. “salario di garanzia”
a livello nazionale che consentirebbe di raggiungere la tanto auspicata crescita economica e com-
petitiva del Paese. Se i contratti collettivi nazionali definissero effettivamente tale voce retributiva
all’interno di ciascun settore produttivo il salario di garanzia assolverebbe, da un lato, ad una fun-
zione di stimolo nei confronti della contrattazione decentrata, dall’altro, ad una funzione di re-
distribuzione del reddito. Cosi TRONTI L., Modello contrattuale, salario di garanzia e crescita,
in nelMerito.com, 23 aprile 2010, voce Lavoro.
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L’inefficacia dell’elemento economico di garanzia puo rilevarsi
anche sotto un altro profilo, quello attinente al suo ammontare. La sua
entita, se si fa riferimento ai contratti di categoria che lo hanno previ-
sto, oscilla tra 1 130 e 1 260 euro®®. In realta, e lo stesso Accordo-quadro
a prevedere che tale indennita debba essere determinata “con particola-
re riguardo per le situazioni di difficolta economica-produttiva” 6. Non
si vede come, data la sua entita piuttosto modesta, non collegata in al-
cun modo alla produttivita ma al contrario determinata con riferimento
alle imprese che versino in situazioni di difficolta economica, possa in-
durre i datori di lavoro a preferire la contrattazione al pagamento
dell’esigua erogazione sostitutiva del premio. Forse 'elemento economi-
co di garanzia avrebbe potuto assolvere ad una funzione incentivante se
fosse stato determinato in misura maggiore o con riferimento alla pro-
duttivita delle singole imprese, che allora si avrebbero preferito la nego-
ziazione del premio. Li dove € determinato in cifra fissa ed in misura co-
si esigua®®2, nessun datore di lavoro andra incontro al rischio di corri-
spondere incrementi retributivi sicuramente maggiori, perché legati alla
produttivita crescente dell'impresa.

In definitiva, I’elemento economico di garanzia piuttosto che as-
solvere ad una funzione perequativa ha finito solo per disincentivare la
contrattazione aziendale, anche ove gia praticata’6s,

560 o . . . . .. . . .
Il gia citato rinnovo economico biennale dei metalmeccanici, firmato da Fim, Fiom, Uilm e Fe-

dermeccanica il 19 gennaio 2006, prevede che a titolo perequativo sara corrisposta una cifra pari a
130 euro. Tale indennita ¢ stata poi resa strutturale ed aumentata a 260 euro con il successivo rin-
novo di categoria del 20 gennaio 2008, nonché inserita anche nei contratti di categoria dei metal-
meccanici Confapi e Cooperative, ove il relativo ammontare ¢ stato fissato rispettivamente in 260
e 130 euro. L’entita dell’elemento di garanzia retributiva ¢ fissata addirittura a soli 100 euro e con
decorrenza dal 1° gennaio 2013 nel rinnovo del contratto di categoria per gli addetti all’industria
delle piastrelle di ceramica, firmato anche dalla Fiom il 22 novembre 2010.
V. punto 12 dell’ Accordo-quadro del 22 gennaio 2009.

Nel rinnovo del contratto di categoria per gli addetti all’industria nel settore delle piastrelle di ce-
ramica, dei materiali refrattari e della ceramica sanitaria, firmato anche dalla Fiom il 22 novembre
2010, I’elemento di garanzia retributiva ¢ fissato a soli 100 euro con decorrenza dal 1° gennaio
2013. Per un’analisi dettagliata sull’entita dell’elemento di garanzia retributiva stipulato nei diver-
si settori, nonché della misura in cui esso abbia inciso sulla diffusione della contrattazione decen-
trata v. Rapporto CNEL, cit., pp. 73-76.
Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi separati
del 2009, cit., pp. 465-471; CARINCI F., Una dichiarazione di intenti: I’Accordo quadro 22 gen-
naio 2009 sulla riforma degli assetti contrattuali, cit., pp. 190-191; LASSANDARI A., Contrat-
tazione collettiva e produttivita: cronaca di evocazioni (ripetute) e incontri (mancati), in RGL,
2009, n. 2, pp. 328-329; RICCI M., L’Accordo Quadro e lI’Accordo Interconfederale del 2009:
contenuti, criticita e modelli di relazioni industriali, cit., p. 357 e pp. 362-365.
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Oggi sarebbe anche da contestualizzare la scelta operata dalle
parti sociali solo pochi anni fa di incentivare la diffusione della contrat-
tazione aziendale, quale livello decentrato privilegiato, puntando esclu-
sivamente sulla negoziazione della parte variabile della retribuzione le-
gata alla produttivita dell'impresa, in un clima di forte crisi economica e
finanziaria, nell’ambito della quale & poco probabile che le imprese rea-
lizzino significativi obiettivi di produttivitas6,

3.3 ¢). Il primo riconoscimento formale delle clausole d’uscita

La maggiore novita della riforma del 2009 e senza dubbio rap-
presentata dall'introduzione delle clausole d’uscita che, sebbene gia ri-
conosciute dalla giurisprudenza®%® ed inserite in alcuni contratti di cate-
goria, non erano mai state formalizzate. L'opportunita di riconoscere con
I'imminente riforma I'ammissibilita di un trattamento peggiorativo ri-
spetto a quello nazionale era gia stata configurata dal documento sinda-
cale unitario del 2008, pur se aveva condizionato tale eventualita al ri-
spetto di parametri oggettivi, nonché alla preventiva approvazione delle
parti firmatarie del contratto nazionale566. Tali criteri, che erano gli
stessi gia ipotizzati dalla Commissione Giugni del 1997, saranno rimossi
dalla versione definitiva dell’Accordo- quadro per ricomparire
nell’Accordo interconfederale. L’'intento delle parti sociali & chiaramente
quello di evitare che le clausole d’uscita si trasformino in deroghe incon-
dizionate alla disciplina nazionale, perdendo in tal modo la loro funzione
positiva, che assolvono in termini di “sperimentazione controllata” di

4 La negoziazione dei premi di produttivita a livello aziendale, infatti, non ¢ stata frequente. Un e-

sempio € pero rappresentato dal citato rinnovo di categoria per gli addetti all’industria nel settore
della ceramica e affini, che ha previsto per ciascuna unita produttiva 1’obbligo di definire un pre-
mio aziendale variabile, legato al raggiungimento di determinati e concordati obiettivi di produtti-
vita ed efficienza.

385 poco prima della riforma, in tal senso si era pronunciata la Corte di Cassazione con la sentenza del
18 giugno 2003, n. 9784. In tale occasione, infatti, la Suprema Corte aveva riconosciuto la legit-
timita del principio della derogabilita in peius del contratto collettivo nazionale ad opera di quello
aziendale, anche nel caso in cui si deroghi a materie che non siano espressamente devolute alla
competenza di quest’ultimo. Cfr. PIZZOFERRATO A., L’accordo separato del 22 gennaio
2009: quali ulteriori prove di dialogo?, in lavoce.info.it, 5 marzo 20009.

Al pari di quanto poi fara I’ Accordo interconfederale, la pre-intesa con Confindustria limita la fa-
colta di derogare al contratto nazionale alla sola sede territoriale, configurandosi gia in tal modo
un raccordo con il livello nazionale. Infatti, i soggetti negoziali legittimati ad apportare modifiche
alla disciplina nazionale sono le sole articolazioni orizzontali delle organizzazioni sindacali di ca-
tegoria, che hanno firmato il relativo contratto collettivo nazionale.

566

205



nuovi assetti normativi®®?. In tal modo, le deroghe peggiorative corrono
pero il rischio di trasformarsi nella tacita accettazione, da parte della
comunita dei lavoratori, delle scelte manageriali operate in maniera del
tutto unilaterale e discrezionale dal datore di lavoro.

L’Accordo-quadro, pertanto, al suo punto 16, riconosce la possi-
bilita di stipulare “specifiche intese” al fine di governare direttamente
nel territorio o in azienda situazioni di crisi o al fine di favorire lo svi-
luppo economico o occupazionale. Il dato che salta subito agli occhi e
quello del riferimento non piu alla sola sede territoriale ma a generiche
“specifiche intese”, delle quali non viene precisato il livello contrattuale.
Se tale riferimento viene letto congiuntamente all’inciso “per governare
direttamente in territorio o in azienda’, mediante il quale si individuano
le finalita delle specifiche intese, risulta chiaro che tali intese potranno
essere tanto aziendali, quanto territoriali.

La facolta di deroga risulta essere davvero ampia se non addi-
rittura indeterminata, innanzitutto con riguardo alle finalita, al ricorre-
re delle quali le specifiche intese possono essere siglate, che sono indivi-
duate in maniera a tal punto generica da potervi ricomprendere le piu
svariate situazioni, che vanno dalle crisi aziendali o territoriali al mi-
glioramento dell’occupazione o all’emersione del lavoro irregolare nelle
regioni piu in ritardo di sviluppo, come ad esempio il Mezzogiorno. La
possibilita di derogare agli standard nazionali risulta amplissima anche
con riguardo ai contenuti, ove si fa riferimento a singoli istituti econo-
mici o normativi dei contratti di categoria che potranno essere modifica-
ti, anche in senso peggiorativo, “in tutto o in parte, anche in via speri-
mentale e temporanea’. Ne risulta una sorta di abilitazione del livello
decentrato di contrattazione a derogare alla totalita del trattamento na-
zionale tanto economico, quanto normativo senza escludere I'eventualita
che cio avvenga in via definitiva.

L’ampiezza delle deroghe ¢ solo temperata dal rinvio a specifi-
che intese ed in tal caso € lecito immaginare si faccia riferimento ai suc-
cessivi accordi interconfederali, diretti a dare applicazione alle nuove
regole nei rispettivi settori produttivi per la definizione delle apposite
procedure, modalita e condizioni, al ricorrere dei quali la facolta di de-
roga potra essere esercitata. Nella volonta delle parti sociali non vi €
ancora l'intenzione di ammettere deroghe indiscriminate ed incondizio-

7 In tal senso v. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi

separati del 2009, cit., p. 475; v. anche LASSANDARI A., Contrattazione collettiva e produttivi-
ta: cronaca di evocazioni (vipetute) e incontri (mancati), in cit., p. 314.
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nate. Tutto dipendera dalla scelta operata in sede interconfederale, ove
le parti potranno limitare I'esercizio di tale facolta al rispetto di deter-
minate condizioni ed in particolare avranno l'opportunita di introdurre
un coordinamento delle deroghe dal centro, cosi come era stato ipotizza-
to prima dalla Commissione Giugni e poi nelle stesse ipotesi di accordo
che avevano preceduto la riforma.

Per il settore industriale cio € avvenuto con ’Accordo intercon-
federale del 15 aprile 2009, mediante il quale si € provveduto ad inserire
nuovamente il riferimento ai parametri oggettivi, nonché alla previa
approvazione delle parti firmatarie dei contratti di categoria 568 .
L’intento € chiaramente quello di ammettere la legittimita delle deroghe
nei limiti in cul sia mantenuto un forte controllo dal centro, conferman-
dosi in tal modo I'importanza del livello di categoria anche dopo la ri-
forma del 2009569,

Allo stesso modo delle ipotesi di accordo, anche I’Accordo inter-
confederale limita la possibilita di ricorrere alla stipula di intese dero-
gatorie alla sola sede territoriale. L’apertura del sistema ai soli contratti
territoriali, sebbene sembri in grado di offrire un vantaggio in termini di
effettivita della contrattazione decentrata, sotto altro profilo appare pe-
ricolosa. La derogabilita della disciplina nazionale si inizierebbe in tal
modo a configurare quale vera e propria condicio sine qua non per la
stipula di accordi territoriali. Le deroghe da eccezione diventerebbero la

368 parte della dottrina ha dato una precisa lettura alla preventiva approvazione, ritenendo che essa sia

diretta a verificare la conformita delle intese modificative alle condizioni ed ai parametri oggettivi
fissati dai contratti nazionali. Pertanto, a tale approvazione dovranno provvedere tutte le associa-
zioni che hanno firmato il contratto di categoria. In tal senso v. SANTORO-PASSARELLI G., Ef-
ficacia soggettiva del contratto collettivo: accordi separati, dissenso individuale e clausola di
rinvio, cit., pp. 516-517.

Gia con riferimento all’ Accordo-quadro, infatti, si era rilevata I’opportunita di introdurre dei filtri
a livello nazionale poiché risulta difficile accettare 1’idea che a livello aziendale tutto sia consenti-
to, essendo ancora molto radicata, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, I’idea per cui ¢ il
contratto nazionale a definire gli standard minimali ed inderogabili del lavoro. Oltretutto, la dero-
gabilita in peius del trattamento nazionale non ¢ stata neppure circoscritta alle sole ipotesi di gra-
ve difficolta finanziaria o produttiva dell’impresa, poiché tra le finalita che giustificano le deroghe
vi rientra anche lo “sviluppo economico e occupazionale”. Le deroghe in peius in assenza di qua-
lunque filtro finirebbero per essere ammesse al ricorrere di ogni possibile condizione gestionale,
organizzativa o patrimoniale dell’impresa. Sembra invece preferibile configurare un alleggeri-
mento dei contenuti del contratto nazionale, continuando a prevedere che sia tale livello a garanti-
re una tutela minimale inderogabile dei lavoratori. Pertanto, sara dalle regole fissate a livello cen-
trale, confederale o nazionale a discendere una riallocazione delle materie verso il basso, in favore
della contrattazione decentrata. In tal senso v. PIZZOFERRATO A., L’accordo separato del 22
gennaio 2009: quali ulteriori prove di dialogo?, in lavoce.info.it, 5 marzo 2009.
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regola, tale da condizionare la stessa legittimita dei contratti territoria-
]_i570.

I1 problema applicativo maggiore che si pone con riguardo agli
Accordi del 2009 e sicuramente quello che entrambi sono accordi separa-
ti, in quanto manca la firma della Cgil, ovvero del “primo” sindacato ita-
liano. Il problema si pone soprattutto in ordine alla possibilita ricono-
sciuta ai contratti aziendali di introdurre deroghe in peius rispetto a
quelli nazionali. Se si considera che all’epoca mancava qualsivoglia re-
golazione in materia di rappresentativita sindacale, il rischio che si con-
figurava era che il trattamento peggiorativo potesse essere introdotto
anche da un accordo di secondo livello minoritario.

In realta, e proprio sotto il profilo della rappresentanza sindaca-
le che si sperava di poter ricomporre il dialogo con la Cgil5"., La questio-
ne della rappresentativita infatti non affrontata dall’Accordo-quadro,
diversamente da quanto le parti avevano fatto nel documento sindacale
unitario di maggio 2008572, ¢ meramente rinviata ad un momento suc-
cessivo ed eventuale573,

Se da un lato il problema dell’efficacia soggettiva limitata e-
merge solo qualora il contratto collettivo, anche di medesimo livello,
contenga una disciplina peggiorativa rispetto al precedente e non sia

370 Cfr. BELLARDI L., Concertazione e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi separati

del 2009, cit., p. 474; CARINCI F., Una dichiarazione di intenti: [’Accordo quadro 22 gennaio
2009 sulla riforma degli assetti contrattuali, cit., p. 191-192; RICCI M., L’Accordo Quadro e
I’Accordo Interconfederale del 2009: contenuti, criticita e modelli di relazioni industriali, cit., pp.
367-369.

Cfr. CORAZZA L., L’accordo separato del 22 gennaio 2009 tra problemi aperti e obiettivi man-
cati, nelMerito.com, 30 gennaio 2009, voce Relazioni industriali; PIZZOFERRATO A.,
L’accordo separato del 22 gennaio 2009: quali ulteriori prove di dialogo?, in lavoce.info.it, 5
marzo 2009; SANTINI G., Note sulla riforma della contrattazione, nelMerito.com, 19 febbraio
2009, voce Relazioni industriali. Ma affinché cio avvenga sara necessario attendere ancora qual-
che anno.

Come rilevato da MEGALE A., Accordo separato del 22 gennaio 2009. Un grave errore, nelMe-
rito.com, 26 febbraio 2009, voce Relazioni industriali, le parti sociali nel documento sindacale u-
nitario avevano ipotizzato un modello di misurazione della rappresentativita molto vicino a quello
del settore pubblico, che si fondava su un doppio canale, associativo ed elettivo, con funzione cer-
tificativa affidata al CNEL.

Le parti si impegnano a definire con una successiva intesa le nuove regole in materia di rappresen-
tanza sindacale e si impegnano a farlo entro tre mesi dall’adozione dell’ Accordo-quadro, termine
che peraltro ¢ decorso senza che alcuna intesa sia stata raggiunta in materia. Sara solo 1’ Accordo
interconfederale del 28 giugno 2011 che, definendo nuovamente il sistema di relazioni industriali,
interverra anche su tale profilo e successivamente, in maniera ancora piu incisiva, lo faranno pri-
ma il Protocollo del 31 maggio 2013 e poi il Testo Unico del 2014.
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firmato da tutte le confederazioni nazionali®’™, dall’altro il problema si
acuisce a causa della natura separata degli Accordi del 2009, non essen-
do la Cgil vincolata alle nuove regole in materia di derogabilitas’. Al
pari dell’accordo del 1993, le regole contenute nel contratto di livello su-
periore tanto nazionale, quanto interconfederale sono munite della sola
efficacia obbligatoria, ed in quanto tali sono incapaci di vincolare
un’organizzazione sindacale non firmataria. Tale circostanza trova ulte-
riore conferma nella mera riproposizione delle clausole d’influenza, me-
diante le quali “le parti si impegnano a rispettare ed a far rispettare —
nell’esercizio del cosiddetto potere d’influsso proprio delle organizzazioni
di rappresentanza delle imprese e dei lavoratori — tutte le regole che libe-
ramente sono definite in materia di contrattazione collettiva’7¢, Anche
per le organizzazioni sindacali firmatarie degli Accordi del 2009 una e-
ventuale violazione delle regole ivi enunciate potra rilevare esclusiva-
mente sotto il profilo della responsabilita endoassociativa, essendo le re-
lative clausole sfornite della necessaria efficacia reale’”. Il problema,
naturalmente, si accentua per le organizzazioni sindacali non firmata-
rie, quale in tal caso e la Cgil.

Al riguardo la Cgil avra due alternative: la prima sara quella di
accettare gli Accordi, firmando 1 successivi contratti collettivi nazionali
conclusi sulla base delle nuove regole introdotte dagli Accordi del 2009;
la seconda sara invece quella di comportarsi come se tali Accordi non e-
sistessero, continuando ad invocare nei suoi confronti 'applicazione del
Protocollo del 1993578, Anche se ¢’¢ chi5", in senso contrario, ritiene che

3™ In tal caso & infatti necessario, pena la violazione del principio di liberta sindacale, garantire a tutti

i lavoratori di potersi esprimere sull’accordo manifestando eventualmente il loro esplicito dissen-
so: tanto se si tratti di lavoratori iscritti ai sindacati non firmatari, e quindi dissenzienti, che in tal
caso vogliano condividere I’orientamento del proprio rappresentate, o non iscritti ad alcun sinda-
cato; quanto se si tratti di lavoratori iscritti ai sindacati firmatari. Cfr. Cass. 28 maggio 2004, n.
10353. In caso contrario, un eventuale e successivo trattamento migliorativo sara destinato a pre-
valere a prescindere dal consenso dei singoli lavoratori all’accordo, facendosi applicazione del
principio del favor in virtu del quale si presume che tutti abbiano condiviso il trattamento piu fa-
vorevole.

Cfr. SANTORO-PASSARELLI G., Efficacia soggettiva del contratto collettivo: accordi separati,
dissenso individuale e clausola di rinvio, cit., pp. 515-516.

Punto 7.2 dell’ Accordo interconfederale del 15 aprile 2009.

Cfr. CORTI M. — SARTORI A., L attuazione dell’Accordo quadro sulla riforma degli assetti con-
trattuali del 22 gennaio 2009 nel settore privato e in quello pubblico. I’Accordo interconfederale
del 15 aprile 2009 e I’Intesa del 30 aprile 2009, in RIDL, 2009, n. 2, p. 354.

In tal senso v. CARINCI F., Una dichiarazione di intenti: I’Accordo quadro 22 gennaio 2009 sul-
la riforma degli assetti contrattuali, cit., p. 192; v. anche MASCINI M., Accordo separato. Un
problema per le relazioni industriali, un rischio per la Cgil, il diario del lavoro, 23 gennaio 2009.
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sia ormai da escludersi una simile eventualita almeno sotto un profilo
prettamente giuridico, poiché il Protocollo del 93 quale accordo plurila-
terale a tempo indeterminato poteva essere denunciato da ciascuna del-
le parti firmatarie in qualsiasi momento, cosa che é effettivamente av-
venuta da parte della Cisl e della Uil con I'adozione degli Accordi del
2009. E a tali Accordi, pertanto, che oggi si deve far riferimento per co-
noscere quali siano le regole che devono governare il nuovo modello di
relazioni industriali, nonché la nuova struttura del sistema di contrat-
tazione collettiva italiano. Tale ¢ stato 'atteggiamento assunto anche da
parte della stessa Cgil. Infatti, in tutti 1 settori produttivi ove si & proce-
duto, successivamente alla riforma, ai rinnovi del rispettivi contratti
nazionali, pur se conclusi sulla base delle “nuove” regole di cui agli Ac-
cordi del 2009, 1 relativi contratti sono stati sottoscritti anche dalla Cgil,
ad eccezione del settore metalmeccanico®80,

Dal “nuovo” modello di relazioni industriali, nonché dalla “nuo-
va” struttura del sistema di contrattazione collettiva, quali risultano
dalle regole contenute nell’Accordo-quadro del 22 gennaio 2009 ed in
particolare dalla disciplina attuativa per il settore industriale di cui
all’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009, emerge un “riaccentra-
mento” non solo delle competenze negoziali ma dell'intero sistema, a li-
vello nazionale ed interconfederale, piuttosto che un decentramento del-
le stesse in palese contrasto con le finalita dichiarate. Come prevede e-
spressamente lo stesso Accordo interconfederale “la contrattazione col-
lettiva nazionale di categoria regola il sistema di relazioni industriali a
livello nazionale, territoriale o aziendale o di pubblica amministrazio-
ne”581.

Alla medesima conclusione si pud agevolmente arrivare anche
sotto un altro aspetto, quello relativo al riconoscimento in piu occasioni
di un ruolo significativo al Comitato paritetico interconfederale. Al Co-
mitato € riconosciuto un ruolo di primo piano oltre che per 'elaborazione

" CORTI M. — SARTORI A., L attuazione dell’Accordo quadro sulla riforma degli assetti contrat-

tuali del 22 gennaio 2009 nel settore privato e in quello pubblico: I’Accordo interconfederale del
15 aprile 2009 e I’Intesa del 30 aprile 2009, in RIDL, 2009, 111, p. 350.

Cosi ¢ stato, ad esempio, per il rinnovo contrattuale degli elettrici, del settore petrolifero, di quello
del gas e acqua, nonché per il rinnovo dei tessili, che sono stati firmati, anche dalla rispettiva fe-
derazione di categoria della Cgil, nella prima meta del 2010. Cfr. MASCINI M., Contrattazione
un anno difficile, il diario del lavoro, 13 gennaio 2010, voce Contratti. Perché il cenl torni ad es-
sere firmato unitariamente anche nel settore metalmeccanico da tutte le sigle sindacali, inclusa la
Fiom-Cgil, sara necessario attendere il rinnovo contrattuale per il quadriennio 2016-2019.

%! Punto 2.3 dell’ Accordo interconfederale del 15 aprile 2009.
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del nuovo indice previsionale della crescita dei prezzi, nonché del recu-
pero dei relativi scostamenti, anche in materia di rinnovi contrattuali®s2,
L’Accordo-quadro, al suo punto 7 prevede l'interessamento nei casi di
crisi del negoziato del livello interconfederale, che poi I’Accordo intercon-
federale ha specificato trattarsi dell'intervento del Comitato paritetico
interconfederale?®s.

Il ruolo riconosciuto al Comitato paritetico interconfederale,
pertanto, costituirebbe la prova che l'accentramento del sistema con-
trattuale sia confermato non solo a livello nazionale ma addirittura ad
un livello superiore, quello interconfederale®s,

3.3 d). La peculiare vicenda del settore metalmeccanico: il caso
Fiat

Che la riforma del 2009 non abbia realizzato un radicale decen-
tramento della struttura della contrattazione collettiva italiana sembra
essere dimostrato anche dalla stessa vicenda che ha riguardato il setto-
re metalmeccanico, ed in particolar modo il gruppo Fiat. Se infatti in un
primo momento la scelte operate dall’amministratore delegato della
Fiat, Sergio Marchionne, si pongono ancora lungo una via soft, sfruttan-
do le nuove opportunita aperte in favore della contrattazione aziendale
dagli Accordi del 200958, in un secondo momento la scelta sara quella di

%2 Non si deve trascurare che I'intervento del Comitato paritetico interconfederale ¢ stato previsto

anche “per la definizione di eventuali nuovi contratti collettivi per una adeguata e coerente ge-
stione dei rapporti di lavoro in aree produttive prive di discipline contrattuali specifiche”
nell’ambito del processo di razionalizzazione dell’intero sistema, che perd in tal modo finirebbe
per condurre ad un incremento numerico dei contratti collettivi di categoria, piuttosto che alla loro
riduzione. V. punto 8.1, capoverso 4 dell’ Accordo interconfederale del 15 aprile 2009.

38 “Qualora dopo sei mesi dalla scadenza il contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria non

sia stato ancora rinnovato, e previsto l’interessamento del Comitato paritetico per la gestione del

presente accordo interconfederale per valutare le ragioni che non hanno consentito il raggiungi-
mento dell’accordo per il rinnovo del contratto”. V. punto 2.4, capoverso 7 dell’Accordo inter-

confederale del 15 aprile 2009.

Cfr. CARINCI F., Una dichiarazione di intenti: [’Accordo quadro 22 gennaio 2009 sulla riforma

degli assetti contrattuali, cit., pp. 192-193; nonché cfr. RICCI M., L ’Accordo Quadro e I’Accordo

Interconfederale del 2009: contenuti, criticita e modelli di relazioni industriali, cit., p. 362.

*% In attuazione del punto 5 dell’ Accordo interconfederale del 15 aprile 2009, il 15 giugno 2010 vie-
ne firmato 1’accordo di Pomigliano mediante il quale si deroga ad una serie di disposizioni del
contratto di categoria, seppur ancora in assenza di qualsiasi autorizzazione da parte di
quest’ultimo. A tal fine, le parti concluderanno il 29 settembre 2010 un accordo di categoria diret-
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muoversl lungo una via hard5%6, ponendosi del tutto al di fuori dello
stesso sistema di relazioni industriali, con la fuoriuscita della Fiat
dall’associazione di categoria territoriale, quindi da Federmeccanica587.
Parte della dottrina, benché minoritaria, aveva segnalato gia da
tempo l'opportunita di realizzare un forte decentramento contrattuale se
non addirittura una vera e propria liberalizzazione del secondo livello di
contrattazione, attraverso il riconoscimento in favore dell'impresa della
facolta di disapplicare il contratto di primo livello, ove fosse stato stipu-
lato un accordo aziendale o di stabilimento sulle medesime materie del
primo?88, La riforma del 2009 va invece in direzione opposta, finendo in
sostanza per accentuare la funzione di specializzazione della contratta-
zione aziendale e per confermare il ruolo di governo del contratto di ca-
tegoria. La vicenda della Fiat, ove 'esigenza di far fronte ad una compe-
tizione dalle dimensioni ormai internazionali e globali, ha in effetti mo-
strato tutta la debolezza del sistema italiano di relazioni industriali, in-
capace di porre un freno alla tendenza delle imprese a liberalizzarsi®s?,
Sono state, infatti, 'internazionalizzazione dei mercati e la con-
correnza a mettere in discussione le tradizionali “comunita di riferimen-

to ad introdurre nel cenl del 2009 1’art. 4bis, quale clausola autorizzatoria delle intese modificati-

ve operate a livello aziendale.

CARINCI F., La cronaca si fa storia: da Pomigliano a Mirafiori, in WP CSDLE “Massimo

D’Antona”.IT, n. 133/2011, pp. 15-21.

58711 23 dicembre 2010 sara firmato I’accordo per lo stabilimento di Mirafiori, che rinvia ad un “con-
tratto collettivo specifico di primo livello” destinato a recepire il contenuto del primo e che sara
seguito dal secondo accordo per lo stabilimento di Pomigliano, anch’esso qualificato non piu con-
tratto aziendale ma “contratto collettivo specifico di lavoro di primo livello”. In entrambi 1 casi,
pertanto, trova applicazione rispettivamente alla joint-venture tra Fiat e Chrysler e alla new
company “Fabbrica Italia Pomigliano”, controllata al 100% da Fiat Partecipazioni, il contratto
collettivo di unico ed esclusivo livello con la conseguente uscita del gruppo Fiat dal sistema con-
findustriale. Cfr. CARINCI F., La cronaca si fa storia: da Pomigliano a Mirafiori, cit., pp. 27-28.

%8 In questi termini, si ricorda che si era espresso gia Marco Biagi alla fine di febbraio 2002 presso

I’Unione industriali di Torino, in occasione del convegno “Progettare il futuro delle relazioni in-

dustriali”, v. Il Sole 24 Ore, 25 gennaio 2011. Cosi anche Pietro Ichino che, illustrando il disegno

legge n. 1872 del 2009, configurava una sorta di sussidiarieta del ccnl che si applichera solo in as-
senza di un contratto aziendale “stipulato da una coalizione sindacale che abbia la maggioranza
dei consensi dell’impresa interessata”. A tale coalizione, la cui rappresentativita sara misurata in

base a criteri precisi ed oggettivi indicati nel medesimo progetto, sara riconosciuta la facolta di

negoziare a 360° anche in deroga alle disposizioni nazionali, ed alla minoranza sindacale, sebbene

non firmataria, sara consentito di mantenere le proprie rappresentanze in azienda. V. ICHINO P.,

Fiat, I’errore di restare fermi. La svolta necessaria a Mirafiori, nella Lettera sul lavoro pubblica-

ta sul Corriera della Sera del 30 dicembre 2010, p. 40; v. anche Ichino: “Prima un accordo sulle

regole”, su La Stampa, 28 luglio 2010, p. 9.

Sull’inadeguatezza delle regole v. intervista a Pietro Ichino, Ichino: “Shagliato accusare Mar-

chionne é il sistema Italia che non attrae piu”, pubblicata su I/ Mattino del 26 luglio 2010, p. 7.
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to” del diritto del lavoro rappresentate dai sistemi nazionali di relazioni
industriali, ed in particolare per I'Italia dal sistema categoriale o inter-
categoriale, con la connessa funzione di garanzia del contratto di catego-
ria che assicura un trattamento economico e normativo uniforme. Le
imprese multinazionali incominciano a delinearsi, all'interno dei sistemi
nazionali di relazioni industriali, ancora fortemente ancorati alle tradi-
zionali “comunita di riferimento”, un organization-based employment
system di cui il “caso Fiat” ne & un chiaro esempio.

La Fiat, infatti, si costruisce all'interno del tradizionale sistema
di relazioni industriali italiane, al solo fine di migliorare la produttivita
dell'impresa per far fronte alla competizione internazionale, un proprio
sistema contrattuale del tutto autonomo ed indipendente da quello con-
findustriale, segnando il passaggio dall'industrial collective agreement a
doppio livello al company agreement monolivello >0, La strategia
d'impresa adottata & quella di realizzare un incremento della produttivi-
ta aziendale a costo degli stessi ritmi di lavoro®®!, nonché di un abbas-
samento delle tutele dei lavoratori che si sostanzia in alcuni casi addi-
rittura nella limitazione di diritti fondamentali de1i lavoratori, come ad
esempio accade per lo sciopero®92,

% Cfr. ALES E., Dal “caso Fiat” al “caso Italia”. Il diritto del lavoro “di prossimita” le sue scatu-

rigini e i suoi problemi costituzionali, in WP CSDLE “Massimo D Antona” IT, n. 134/2011, pp.
3-8; CARINCI F., La cronaca si fa storia: da Pomigliano a Mirafiori, cit., p. 22.

Nell’accordo di Pomigliano i tempi di lavoro diventano I’unico imperativo per realizzare la pro-
duttivita d’impresa. Cosi BAVARO V., Contrattazione collettiva e relazioni industriali
nell’“archetipo” Fiat di Pomigliano d’Arco, in Q. rass. sind., 2010, n. 3, p.1.

L’impresa italiana si trova a competere sul mercato globale con imprese concorrenti che produco-
no auto similari in paesi asiatici o dell’Europa orientale, ove il costo del lavoro ¢ bassissimo ed 1
diritti sindacali inesistenti. Se si vogliono rendere gli stabilimenti italiani appetibili per gli inve-
stimenti stranieri, ed in particolare quello di Pomigliano per I’investimento di 700 milioni di euro
stanziati dalla Fiat per la produzione della “nuova” Panda, si devono equiparare le condizioni di
lavoro dello stabilimento campano a quelle dell’analogo stabilimento polacco, dove attualmente
viene prodotta la “vecchia” Panda. Sebbene Marchionne abbia dichiarato di non aver mai chiesto
condizioni di lavoro cinesi o giapponesi ma solo condizioni minime di competitivita e senza in-
taccare alcun diritto (v. Fiat non Lascia [’ltalia ecco le condizioni, Corriere della Sera, 16 febbra-
i0 2011), in sostanza si finisce solo per “polonizzare” i lavoratori campani e torinesi. Nonostante
I’amministratore delegato annunci che I’impresa ¢ pronta ad elevare i salari, portandoli ai livelli
della Germania o della Francia, richiamando sul punto quanto ¢ stato fatto in Chrysler mediante la
distribuzione di un premio di produttivita in favore di tutti i dipendenti, riconoscendo lo sforzo
fatto dai lavoratori ed il contributo dato ai fini del conseguimento dei relativi risultati aziendali, in
nessuno degli accordi Fiat vi ¢ traccia di un simile impegno (v. Salari “tedeschi” in cambio di li-
nee pieno ritmo, Il Sole 24 Ore, 16 febbraio 2011, p. 8), né di una partecipazione dei lavoratori
agli utili d’impresa, né tanto meno del premio di produttivita (v. Documento di Sergio Marchion-
ne, Usate questa azienda per aprire il Paese, pubblicato su La Stampa del 16 febbraio 2011, p. 9).
E proprio sul premio di produttivita che invece le parti sociali avrebbero dovuto puntare, secondo
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Che la vicenda Fiat si collochi al di fuori del sistema italiano di
contrattazione collettiva, come riformato dagli Accordi del 2009593, risul-
ta chiaramente dall’accordo di Mirafiori del 23 dicembre 2010 e dal se-
condo accordo per lo stabilimento di Pomigliano del 29 dicembre 2010,
entrambi qualificati quali “contratti collettivi specifici di lavoro di primo
livello”®4, ed in quanto tali totalmente svincolati dal rispetto di qualsia-
si contratto di categoria®9. In realta, si tratta di un’operazione di dubbia
legittimita giuridica realizzata al solo fine di aggirare 'obbligo di appli-
care il contratto di categoria, nonché di rispettare i criteri e i limiti da
esso previstl in materia di intese modificative, ma soprattutto per trova-
re una soluzione all’annoso problema dell’efficacia soggettiva limitata
dei contratti collettivi®®6, Se infatti le deroghe previste nell’accordo di

il modello introdotto dagli Accordi del 2009, al fine di favorire la competitivita delle imprese na-
zionali, nonché di sviluppare la contrattazione aziendale. Nonostante gli apprezzabili obiettivi di-
chiarati, gli accordi Fiat mostrano come I’Italia sia ancora ben lontana da un modello quale quello
praticato in Germania o in Francia, ove lo scambio tra maggiore produttivita e maggiori salari av-
viene ormai gia da tempo ma senza tradursi necessariamente nella lesione di diritti fondamentali
dei lavoratori. Un simile risultato, raggiunto al costo di trasformare il salario in premio mediante
la definizione di un sistema retributivo di partecipazione dei lavoratori agli eventuali utili azienda-
li, sara realizzato solo nel 2015 con la firma del nuovo contratto collettivo specifico di lavoro sti-
pulato per I’intero gruppo Fiat Chrysler, e che restera in vigore fino al 2018.

Diversamente, il gia citato ccnl orafo-argentiero del 23 settembre 2010 sembra potersi collocare
all’interno del nuovo sistema contrattuale. Tale contratto rappresenta infatti la prima ipotesi in cui
nel settore industriale sono state autorizzate deroghe a livello aziendale alla parte salariale, avendo
addirittura preceduto il primo accordo metalmeccanico del 29 settembre 2010. In tal caso, pero, la
logica ¢ rovesciata rispetto al settore metalmeccanico: non si tratta di deroghe normative per sal-
vaguardare 1’aspetto salariale, ma di deroghe economiche per attenuare i costi contrattuali (si au-
torizza il contratto aziendale a derogare alla decorrenza delle rate di arretrati retributivi o a quella
delle prime tre rate di aumento dei minimi retributivi). Tali deroghe una volta autorizzate dal ccnl
consentono alle imprese di adattare i costi alla fattispecie concreta, salvo in ogni caso il rispetto
del principio della tutela salariale di cui all’art. 36 Cost., e senza che sia necessaria la loro valida-
zione a livello nazionale essendo stipulate dalle rappresentanza sindacale aziendale dei sindacati
territoriali firmatari del contratto di categoria. V. MARRAMA D., Il ccnl orafo-argentiero e le
deroghe alla parte salariale, in DRI, 2011, n. 1, p. 177 e pp. 180-181.

Piu avanti, e precisamente il 7 luglio 2015, la scelta della Fiat diventera addirittura quella di adot-
tare un unico contratto collettivo da applicare all’interno di tutti i suoi stabilimenti. D’altra parte, 1
singoli contratti collettivi di primo livello adottati per gli stabilimenti di Pomigliano e Mirafiori a
grosse linee riproducevano il medesimo schema normativo: intensificare i ritmi di lavoro e ridurre
i salari, in vista di un miglioramento della produttivita e redditivita aziendale. Il nuovo contratto
unico sebbene venga definito, al pari dei suoi archetipi, quale « contratto specifico di lavoro di
primo livello » e abbia una naturale attitudine a sostituirsi al contratto di categoria, in realta non
potra che essere considerato quale contratto aziendale o al massimo di gruppo.

Per un’analisi dettagliata degli accordi Fiat v. DE LUCA TAMAIJO R., I quattro accordi collettivi
del gruppo Fiat: una prima ricognizione, in RIDL, 2011, n. 1, pp. 113 ss.

Tutti gli accordi collettivi firmati per gli stabilimenti della Fiat, a prescindere da quale debba esse-
re la loro corretta qualificazione, sono accordi separati cosi come lo sono stati, a loro volta, gli
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Pomigliano del 15 giugno 2010 potevano essere ancora inquadrate
all'interno del sistema di contrattazione collettiva vigente, lo stesso non
puo dirsi con riguardo ai due accordi successivi che risultano gli unici
contratti collettivi applicabili all'interno della relativa unita produttiva.

al

Nel primo caso, sembra infatti che le deroghe debbano riferirsi
cenl “separato” del 2009597 e non a quello unitario del 2008, a maggior

ragione dopo che le parti firmatarie del ccnl “separato”, Federmeccanica,
Fim e Uilm, hanno provveduto ad una sorta di legittimazione ex post5%
dell’accordo di Pomigliano®®. Con l'art. 4bis le parti infatti, modificando
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stessi Accordi di riforma del sistema di contrattazione collettiva del 2009, nonché 1’ultimo rinno-
vo dei metalmeccanici del 15 ottobre 2009. Sembra che in tal modo il sistema contrattuale si sia
addirittura appesantito per il coesistere di un doppio regime, uno unitario ed uno separato, tanto a
livello interconfederale (Protocollo del 1993 e Accordi del 2009), quanto a livello categoriale
(cenl del 2008 e cenl del 2009). In tal senso v. CARINCI F., La cronaca si fa storia: da Pomi-
gliano a Mirafiori, cit., p. 21. Sulla contrattazione separata cfr. SCARPELLI F., Una riflessione
a piu voci sul diritto sindacale ai tempi della contrattazione separata, in RGL, 2010, n. 1, pp. 3-
18; nonché cfr. MARESCA A., Accordi collettivi separati: tra liberta contrattuale e democrazia
sindacale, in RIDL, 2010, n. 1, pp. 34 ss. Mentre il recente contratto collettivo specifico di primo
livello, unico per tutti gli stabilimenti Fiat Chrysler, continua a non essere firmato dalla Fiom-
Cgil, il rinnovo contrattuale dei metalmeccanici del 26 novembre 2016 torna ad essere a firma
sindacale unitaria.

In realta, prima dell’adozione dell’accordo di categoria del 29 settembre 2010 da parte di Feder-
meccanica, Fim e Uilm, il ccnl del 15 ottobre del 2009, sebbene stipulato nella vigenza del nuovo
sistema di contrattazione collettiva, non prevedeva alcuna clausola d’uscita. In tale contratto, in-
fatti, si rinviene solo il riferimento ad una Commissione paritetica cui viene attribuito il compito
di “disciplinare contenuti, tempi e procedure della contrattazione di secondo livello in coerenza
con quanto previsto al punto 3 dell’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009, ovvero con il
principio del ne bis in idem. Si ¢ ancora una volta in presenza della classica funzione di specializ-
zazione della contrattazione aziendale: se si fosse trattato di deroga peggiorativa le parti sarebbero
state piu esplicite, come hanno fatto quando lo hanno voluto, si pensi ad esempio allo stesso Ac-
cordo interconfederale del 2009. Nel ccenl del 2009, separato al pari dell’ Accordo interconfedera-
le, le parti hanno previsto semplicemente che la Commissione paritetica formuli proposte in ordi-
ne alla competenza “esclusiva o concorrente” da attribuire alla contrattazione aziendale, senza far
alcun riferimento a clausole d’uscita. In tal senso v. BAVARO V., Contrattazione collettiva e rela-
zioni industriali nell’ “archetipo” Fiat di Pomigliano d’Arco, in Q. rass. sind., 2010, n. 3, pp. 4-5.

Cfr. CARINCI F., La cronaca si fa storia: da Pomigliano a Mirafiori, cit., p. 20; nonché cfr. LU-
NARDON F., Il contratto collettivo aziendale: soggetti ed efficacia, Relazione al Convegno Al-
DLASS del 24-25 giugno 2011 sul tema Le relazioni sindacali nell 'impresa, p. 61.

Al fine di legittimare le deroghe previste dall’accordo di Pomigliano, sarebbe stato necessario in-
serire le clausole d’uscita nel contratto di categoria, ampliando le ipotesi derogatorie e discipli-
nando le modalita per la loro previa validazione o, in alternativa, traslare il contenuto dell’accordo
di Pomigliano in una intesa territoriale derogatoria, cosi da far rientrare tali deroghe nel punto 5
dell’ Accordo interconfederale del 15 aprile 2009. Cfr. DEL PUNTA R., Note su Pomigliano, cit.,
pp- 509-510. La parti hanno preferito la prima opzione con la firma dell’accordo di categoria del
29 settembre 2010, diretto a modificare il cenl vigente al fine di integrarlo con la necessaria clau-
sola d’uscita. In tale occasione, le parti hanno avuto anche modo di precisare quale debba essere
la procedura da seguire ai fini della previa validazione delle intese modificative. Le intese, pertan-
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il contratto di categoria del 2009, hanno offerto legittimazione
all’accordo aziendale derogatorio secondo il modello voluto dagli stessi
Accordi del 2009. L’art. 4bis, oltre ad aver esteso le ipotesi derogatorie
anche alle situazioni dirette a favorire lo sviluppo economico ed occupa-
zionale mediante la creazione di condizioni utili per nuovi investimenti,
ha provveduto all'inserimento della clausola d’uscita all’interno del cenl
del 2009 prevedendo quale livello contrattuale privilegiato per le intese
modificative quello aziendale®, In tal modo, €& stato anche eliminato il
riferimento alla sede territoriale quale livello contrattuale esclusivo per
le intese modificative, stando alla lettera dell’Accordo interconfederale
del 2009¢°1, diversamente da quanto previsto dall’Accordo quadro del
2009 che individuava invece la sede aziendale quale livello competente.
Dalla situazione appena descritta ne descende I'immediata ap-
plicazione degli accordi aziendali derogatori nei confronti dei lavoratori
cui s1 applica il rinnovo contrattuale del 2009, ovvero gli iscritti alla Fim
e alla Uilm. Il problema sussiste naturalmente, oltre che nei confronti
dei lavoratori non iscritti ad alcun sindacato, nei confronti di quelli i-
scritti alla Fiom che, fino alla scadenza del contratto di categoria unita-
rio del 20 gennaio 2008, cioe fino al 31 dicembre 2011, potessero sempre
far valere la propria estraneita rispetto all’accordo aziendale derogato-
rio. Quest’ultimo, infatti, & stato concluso in base alla clausola d’uscita
contenuta nell’accordo nazionale “separato”, nella specie il rinnovo dei
metalmeccanici del 2009 che, non essendo stato firmato
dall’organizzazione sindacale alla quale aderiscono tali lavoratori, non si
applica nei loro confronti. Il cenl del 2008, infatti, essendo stato stipula-
to sotto la vigenza del precedente sistema contrattuale non prevede al-

to, una volta sottoscritte saranno trasmesse ai sindacati nazionali firmatari del ccnl e, in caso di si-
lenzio nei 20 giorni successivi, acquisteranno piena efficacia e validita.

Inoltre, I’art. 4bis ha previsto che le intese modificative debbano precisare gli obiettivi che le parti
intendono perseguire mediante la deroga, la sua durata, nonché indicare gli specifici articoli del
cenl oggetto di modifica. Si fa salvo in ogni caso un nucleo di materie nazionali inderogabili a li-
vello inferiore, quali i minimi tabellari, gli aumenti periodici d’anzianita e 1’elemento perequativo.
Naturalmente, le intese modificative non potranno incidere su diritti individuali derivanti da di-
sposizioni inderogabili di legge. L’autorizzazione alle deroghe - anche peggiorative - ad opera del
contratto aziendale ¢ stata piu di recente confermata dal rinnovo contrattuale per il quadriennio
2016-2019, che pero sul punto ha scelto di lasciare sostanzialmente in vigore quanto previsto dai
previgenti accordi separati del 2009 e 2012.

Tale Accordo da attuazione alla riforma del sistema di contrattazione collettiva nell’intero settore
industriale, quindi anche in quello metalmeccanico.
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cuna clausola d’uscita, limitandosi a recepire il criterio del ne bis in i-
dem®92,

I lavoratori non iscritti ad alcun sindacato, invece, restano libe-
ri di accettare anche tacitamente 'applicazione del contratto di catego-
ria separato e conseguentemente dell’accordo aziendale derogatorio o, al
contrario, di rifiutarlo espressamente e richiedere I'applicazione del con-
tratto di categoria unitario, almeno fino alla sua scadenza. Per gli iscrit-
ti ai sindacati firmatari dell’accordo nazionale separato non vi sara al-
ternativa, poiché essi non potranno rifiutare I'applicazione nei loro con-
fronti dell’accordo aziendale peggiorativo, voluto ed autorizzato dai ri-
spettivi sindacati®®3. Diversamente, alcuni autori®* hanno osservato
come, nella vigenza del ccnl del 2008, 1 lavoratori che scelgano libera-
mente, in virtu del principio di autonomia privata individuale, di resta-
re nell’ambito di efficacia di quest’ultimo potranno anch’essi far valere
la loro estraneita rispetto all’accordo aziendale derogatorio, poiché an-
che nei loro confronti non si applicherebbe il ccnl del 2009. Cio significa
che fino al 31 dicembre 2011 tutti 1 lavoratori, iscrittl o non iscritti ai
sindacati firmatari dell’accordo separato, hanno l'alternativa tra due
contratti collettivi di categoria pienamente validi ed efficaci. I lavorato-
ri, pertanto, scegliendo di rimanere nell’ambito applicativo del contratto
di categoria unitario possono rendere qualsiasi successivo ed eventuale
accordo aziendale derogatorio inefficace nei loro confronti®0s,

692 Cfr. CARINCI F., Se quarant’anni vi sembran pochi: dallo Statuto dei Lavoratori all’Accordo di

Pomigliano, in ADL, 2010, n. 3, pp. 610-611; BAVARO V., Contrattazione collettiva e relazioni
industriali nell’“archetipo” Fiat di Pomigliano d’Arco, in Q. rass. sind., 2010, n. 3, pp. 4-5;
SANTORO-PASSARELLI G., L’impatto de conflitto intersindacale sui livelli contrattuali nella
categoria dei metalmeccanici. Note minime su questioni ancora molto controverse, in ADL, 2011,
n. 2, pp. 220-221.

593 In tal senso v. SANTORO-PASSARELLI G., L’impatto del conflitto intersindacale sui livelli con-
trattuali nella categoria dei metalmeccanici. Note minime su questioni ancora molto controverse,
cit., p. 223.

BAVARO V., Contrattazione collettiva e relazioni industriali nell’“archetipo” Fiat di Pomiglia-
no d’Arco, cit., p. 6; LASSANDARI A. Problemi e ricadute della contrattazione “separata”,
DLRI, 2010, n. 2, p. 323.

Tutte le questioni appena richiamate sono da considerarsi ampiamente superate alla luce
dell’ultimo rinnovo contrattuale dei metalmeccanici che, oltre ad essere stato firmato unitariamen-
te da tutte le sigle sindacali, ¢ stato sottoposto a consultazione dei lavoratori che lo hanno appro-
vato alla maggioranza; assicurandosi cosi la conformita dell’accordo alle nuove regole in materie
di rappresentativita sindacale. Oggi, pertanto, tutti i lavoratori, inscritti o meno, consenzienti o no,
saranno tenuti a subire gli effetti dell’accordo aziendale in deroga concluso in virtu della autoriz-
zazione contenuta nel cenl del 2016.
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Ci0 ha determinato anche la inedita e peculiare situazione della
coesistenza di due contratti collettivi di categoria contemporaneamente
vigenti, almeno fino al 1° gennaio 2012, anche se ad efficacia soggettiva
differenziata. Tale situazione & determinata dalla circostanza che un
contratto collettivo a tempo determinato, quale il ccnl del 2008, non puo
essere disdetto prima della sua scadenza da una sola delle parti, perché
allo scopo € necessario il consenso di tutte le parti firmatarie. Diversa-
mente, per gli Accordi interconfederali di gennaio-aprile 2009, trattan-
dosi di contratti a tempo indeterminato, il recesso puo essere dato anche
unilateralmente®¢, da cui leffetto sicuramente sostitutivo di tali Accor-
di rispetto al Protocollo del 93, almeno per Cisl e Uil®7. Quanto detto,
tra l'altro, trova conferma nella circostanza che la disdetta inoltrata dal-
le parti in occasione della stipula dell’accordo separato del 2009 ¢ stata
ritenuta inefficace proprio a causa della mancanza del consenso della
Fiom-Cgil. Tale inefficacia &€ dimostrata dalla scelta di Federmeccanica,
con la decisione del 7 settembre 2010, di disdettare nuovamente 1l ccnl

69 Secondo parte autorevole della dottrina, sarebbe stata proprio la disdetta, trasformando il contratto

ultrattivo da contratto a tempo determinato in uno a tempo indeterminato, a rendere legittimo il
recesso, pur se esercitato prima della scadenza e solo da alcune parti firmatarie, e conseguente-
mente a far cessare il contratto dal produrre tutti i suoi effetti alla scadenza originaria del 31 di-
cembre 2011. Cfr. CARINCI F., A/ capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il
legislatore, in Contrattazione in deroga, Collana Leggi e lavoro diretta da FRANCO CARINCI,
IPSOA, 2012, p. 5. A sostegno di tale tesi si puo richiamare la pronuncia della Suprema Corte con
la quale si ¢ definitivamente riconosciuta la legittimita del recesso unilaterale esercitato dal datore
di lavoro. Il contratto collettivo non puo vincolare per sempre tutte le parti contraenti se non a co-
sto di vanificare la stessa funzione sociale della contrattazione collettiva, che per sua natura non
ammette termini troppo dilatati. Cfr. Cass. 28 settembre 2010, n. 20355. Diversamente, c¢’¢ chi ri-
tiene che, al pari degli Accordi interconfederali del 2009, anche con riguardo a quelli di categoria
succedutisi nel settore metalmeccanico (cenl 2008-cenl 2009-cenl 2012) opererebbe la sostituzio-
ne automatica, senza che sia necessario il consenso di tutte le parti originarie. Cfr. LUNARDON
F., Il contratto collettivo aziendale: soggetti ed efficacia, cit., p. 57-58. A giudizio dell’autrice, ta-
le conclusione troverebbe conferma nella circostanza che il recesso dal ccenl del 2008 ¢ stato eser-
citato in epoca posteriore alla stipulazione del nuovo ccnl, dimostrando che I’atto di recesso non ¢
affatto necessario ai fini della sostituzione, che invece opera automaticamente, ma solo al fine di
ribadire la volonta delle parti di uscire dal “vecchio” sistema. La Lunardon, pertanto, critica la
giurisprudenza che nega la successione tra contratti collettivi del medesimo livello qualora il suc-
cessivo non sia stipulato da tutte le parti del precedente. In virt del principio accolto da tale giu-
risprudenza, infatti, un contratto denunciato dalla maggior parte ma non da tutti i sindacati origi-
nari continuerebbe a produrre i suoi effetti nei confronti delle organizzazioni rimanenti. V. Trib.
Torino 13 aprile 2011; Trib. Modena 10 aprile 2011 e Trib. Torino 26 aprile 2011; in senso con-
trario v. Trib. Torino 2 maggio 2011.

In tal senso v. BAVARO V., Contrattazione collettiva e relazioni industriali nell’“archetipo” Fiat
di Pomigliano d’Arco, cit., p. 5; v. anche Ichino: “Prima un accordo sulle regole”, su La Stampa,
28 luglio 2010, p. 9.
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del 2008. Tale disdetta, provenendo dalla sola parte datoriale, non pote-
va certo avere leffetto di rendere inefficace I'intero contratto collettivo
ma ne ha solo impedito il rinnovo automatico, attivando la clausola di
ultrattivita®o®, Cio significa, in altri termini, che alla scadenza del con-
tratto unitario mentre 1 lavoratori iscritti alla Fim e alla Uilm risultano
vincolati agli accordi aziendali derogatori, in virtu dell’applicazione nei
loro confronti del cenl del 2009, i lavoratori iscritti alla Fiom non solo
non sono vincolati al trattamento peggiorativo ma, fino a che non venga
stipulato un nuovo contratto di categoria, sono sprovvisti di qualsiasi
copertura contrattuale. Questi ultimi non avranno altra scelta tra i mi-
nimi di legge o 'accettazione degli accordi peggiorativi, nella specie i cd.
contratti di primo livello di Mirafiori e Pomigliano siglati alla fine del
2010809,

3.3 e). Dalla via soft alla via hard: la “soluzione agiuridica” della
Fiat per svincolarsi dal sistema confindustriale

B proprio al fine di vincolare anche gli iscritti alla Fiom al ri-
spetto degli accordi aziendali derogatori, che la parte datoriale ha scelto
di inserire allinterno dei relativi accordi le cd. clausole di tregua, non-
ché di sottoporre il medesimo contenuto di tali accordi all’approvazione
dell'intera comunita dei lavoratori mediante referendum. Si tratta al ri-
guardo di uno strumento della cui legittimita giuridica € lecito dubitare,

608 . . . . .
Un autore ha avanzato pero una lettura diversa: Federmeccanica con un unico atto avrebbe realiz-

zato tanto la disdetta, quanto il recesso dal contratto di categoria del 2008. Il recesso, esercitato
prima della scadenza, avrebbe assolto alla funzione di depotenziare la clausola di ultrattivita, e-
stinguendo il contratto alla sua scadenza originaria. Di regola il recesso va esercitato dopo la sca-
denza al fine di estinguere definitivamente il contratto, che perd continuera a produrre i suoi effet-
ti fino alla stipulazione del nuovo contratto di categoria. Il riferimento al congruo preavviso, entro
il quale va esercitato il recesso, ha fatto propendere tale autore per I’ammissibilita del recesso an-
che prima della scadenza, che pero avra questa diversa funzione. Cosi SANTORO-PASSARELLI
G., L’impatto de conflitto intersindacale sui livelli contrattuali nella categoria dei metalmeccani-
ci. Note minime su questioni ancora molto controverse, cit., p. 225.

Cfr. SANTORO-PASSARELLI G., L’impatto del conflitto intersindacale sui livelli contrattuali
nella categoria dei metalmeccanici. Note minime su questioni ancora molto controverse, cit., p.
231. Anche sotto quest’ultimo profilo, la questione puo oggi ritenersi superata alla luce del rinno-
vo contrattuale per il quadriennio 2016-2019.
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tanto sotto il profilo del suo oggettob® quanto procedurale, poiché esso ¢
svolto sotto il ricatto del posto di lavorob!!,

Le maggiori critiche in ordine alla eventuale illegittimita giuri-
dica degli accordi sono state rivolte nei confronti della norma in materia
di malattia, che si sostanzia infatti nella deroga in peius piu vistosa al
cenl del 2008, diversamente da quanto € accaduto in materia di orario di
lavoro, ove la nuova disciplina non contrasta né con il ccnl del 2008, né
con l'art. 3 del d.lgs. n. 66/2003 che gia consentivano di adottare uno
schema di orario multiperiodale®'2. I dubbi di legittimita in materia di
malattia, per contrasto con gli artt. 2110 c.c. e 32 Cost., avanzati nei
confronti della clausola che sanziona l'assenteismo con l'esclusione del
lavoratore dall'indennita integrativa dovuta dall’azienda in caso di ma-
lattia, sono stati superati in virtu del rilievo che si tratterebbe di una
disciplina ulteriore rispetto a quella legale. Piu precisamente, si & rite-
nuto che la contrattazione collettiva possa condizionare I'applicazione
della sanzione ad un dato di fatto ragionevole, quale sarebbe quello pre-
visto dall’art. 8 dell’accordo di Pomigliano di “una percentuale di assen-

610 Ad essere sottoposti al referendum sono gli stessi accordi che contengono clausole contrattuali

delle quali, come si vedra, viene messa in dubbio la loro stessa legittimita giuridica.

A rilevare non ¢ tanto I’approvazione o meno degli accordi da parte della maggioranza dei lavora-
tori, il cui esito si da per scontato, quanto il dato percentuale mediante il quale essi devono essere
approvati. Il referendum assolve ad una funzione piu politica che giuridica, in quanto il risultato
perseguito dall’azienda non ¢ tanto quello di rendere tali accordi vincolanti nei confronti di tutti i
suoi dipendenti, quanto di garantire che essi saranno rispettati da tutti. Se questo ¢ I’obiettivo per-
seguito, ¢ allora piu facile comprendere perché non sia considerato soddisfacente il risultato posi-
tivo del 62% con il quale ¢ stato approvato 1’accordo di Pomigliano o quello ancora piu basso del
54,05% di Mirafiori, poiché tra i voti contrari vi sono anche quelli dei lavoratori iscritti ai sinda-
cati firmatari. Cfr. CARINCI F., Se quarant’anni vi sembran pochi: dallo Statuto dei Lavoratori
all’Accordo di Pomigliano, cit., p. 610 ¢ CARINCI F., La cronaca si fa storia: da Pomigliano a
Mirafiori, cit., pp. 18-19; nonché cfr. DEL PUNTA R., Note su Pomigliano, cit., p. 509.
L’accordo di Pomigliano deroga espressamente alle norme di legge in materia di riposo giornalie-
ro e settimanale, ove prevede che le ore di lavoro straordinario possano essere comandate nel cor-
so del 18° turno notturno, collocato tra il sabato e la domenica, che non dovrebbe essere effetti-
vamente svolto. Proprio in materia di straordinario ¢ realizzata 1’ulteriore vistosa deroga alla di-
sciplina nazionale, li dove gli accordi Fiat riconoscono all’azienda la possibilita di richiedere fino
a 120 ore all’anno di straordinario senza necessita di contrattare con i sindacati, cui se ne possono
aggiungere ulteriori 80 con I’assenso di questi ultimi, con un incremento retributivo fino a 3.700
euro lordi all’anno. La disciplina € inasprita anche in materia di recuperi, poiché si prevede che le
ore improduttive anche se dovute a causa di forza maggiore debbano essere recuperate come ore
normali di lavoro, con conseguente spostamento del rischio di attivita economica a carico del la-
voratore. Cfr. BAVARO V., Contrattazione collettiva e relazioni industriali nell’“archetipo”
Fiat di Pomigliano d’Arco, cit., pp. 7-9.
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teismo significativamente superiore alla media’3. Secondo parte auto-
revole della dottrina infatti a venire in rilievo non sarebbe il diritto alla
salute, quanto piuttosto la garanzia dell'indennita integrativa di cui il
lavoratore viene ad essere privato nei primi tre giorni di malattia, che
poi nell’Accordo di Mirafiori diventeranno due o uno solo a seconda delle
percentuali di assenteismo. A porsi sara piuttosto un problema di ille-
gittimita per lesione dei principi di eguaglianza e di ragionevolezza, poi-
ché il meccanismo predisposto, pur affidando ad una commissione pari-
tetica la valutazione dei casi di particolare criticita, finisce in sostanza
per colpire anche 1 lavoratori realmente malati®l4,

Il maggiore contrasto degli accordi di Pomigliano e Mirafiori con
lordinamento giuridico, ed ancor di pitu con quello intersindacale, si ri-
leva con riguardo alla cd.“clausola di responsabilita”, di cui al punto 14
dell’accordo di Pomigliano, che altro non € che una specifica applicazio-
ne del dovere di pace sindacale di cui al punto 7.2 dell’Accordo intercon-
federale del 15 aprile 2009. Tale clausola si sostanzia infatti in una de-
clinazione particolarmente ampia del cd. “dovere d’'influenza” che, so-
prattutto se letta congiuntamente alla clausola successiva di cui al pun-
to 5 dell’accordo di Pomigliano, si spinge fino a responsabilizzare le or-
ganizzazioni sindacali firmatarie anche per comportamenti tenuti da
terzi. Saranno tali organizzazioni ad essere direttamente sanzionate,
tanto nel caso in cui la violazione degli impegni assunti venga realizzata
mediante comportamenti collettivi da esse stesse posti in essere, quanto
se si realizzi per il tramite di comportamenti tenuti da altri soggetti col-
lettivi, nonché attraverso comportamenti individuali dei singoli lavora-
tori, anche non iscritti o dissenzienti. Il fine avuto di mira dalla parte
datoriale € chiaramente quello di evitare che I'accordo raggiunto, anche
se solo con alcune organizzazioni sindacali, possa essere del tutto vanifi-

613 Cfr. CARINCI F., Se quarant’anni vi sembran pochi: dallo Statuto dei Lavoratori all’Accordo di

Pomigliano, cit., p. 611 per il quale tale dato deve essere interpretato in relazione alla finalita di
“contrastare forme anomale di assenteismo che si verifichino in occasione di particolari eventi
non riconducibili a forme epidemiologiche”; nonché cfr. DEL PUNTA R., Note su Pomigliano,
cit., p. 511. Diversamente, alcuni rilevano come la medesima norma sia di dubbia legittimita giu-
ridica, poiché subordina la concessione o meno del trattamento economico ad un presupposto del
tutto indeterminato. E per superare tale rilievo che nel successivo accordo di Mirafiori I'impresa
ha scelto di precisare la percentuale di assenteismo a partire dalla quale scatta la sanzione. In tal
senso v. SCARPELLI F., Pomigliano: variazioni sul tema, in DLM, 2010, n. 2, p. 523.

Cosi CARINCI F., Se quarant’anni vi sembran pochi: dallo Statuto dei Lavoratori all’Accordo di
Pomigliano, cit., p. 611; SCARPELLI F., Pomigliano: variazioni sul tema, in DLM, 2010, n. 2, p.
523 e BAVARO V., Contrattazione collettiva e relazioni industriali nell”“archetipo” Fiat di Po-
migliano d’Arco, cit., p. 9.
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cato dall’esercizio del diritto di sciopero da parte dei sindacati dissen-
zlentib1s,

Il punto 14 ¢ infatti diretto a sanzionare tutti quel comporta-
menti, tanto collettivi quanto individuali, che rendano inesigibili le con-
dizioni concordate per la realizzazione del Piano, nonché i conseguenti
diritti e poteri riconosciuti all’azienda®6. Nello specifico, si rileva che le
due sanzioni previste non potranno che essere alternative, poiché la
perdita dei permessi e contributi sindacali di matrice contrattuale non
potra che operare al ricorrere di una violazione di minore gravita, diver-
samente trovando applicazione la “clausola risolutiva espressa’
dell'intero accordo®!7.

E la seconda clausola che pone 1 maggiori problemi di compati-
bilita con il diritto di sciopero. Anche se é nella clausola di responsabili-
ta, seconda parte®!8, che si possono ricomprendere 1 comportamenti dei
lavoratori posti in essere nell’ambito di azioni collettive proclamate da
sindacati diversi da quelli firmatari, e la clausola integrativa del con-
tratto individuale a configurare quale violazione dell’accordo anche
comportamenti individuali, tra 1 quali vi potrebbe rientrare lo sciopero.
Tale clausola, oltre a richiamare il principio dell'incorporazione delle
clausole dell’accordo collettivo nel contratto individuale, nonché a riba-
dire, al pari di quanto aveva gia fatto il punto 14, che tutte le clausole
dell’accordo sono tra di loro intimamente correlate ed inscindibili, pre-
vede che la violazione da parte del singolo lavoratore di una di esse

615 Cfr. CARINCI F., Se quarant’anni vi sembran pochi: dallo Statuto dei Lavoratori all’Accordo di

Pomigliano, cit., p. 612; DEL PUNTA R., Note su Pomigliano, cit., pp. 513-515; SCARPELLI F.,

Pomigliano: variazioni sul tema, in DLM, 2010, n. 2, p. 524.

In tal senso v. BAVARO V., Contrattazione collettiva e relazioni industriali nell’“archetipo” Fiat

di Pomigliano d’Arco, cit., p. 10; v. anche CARINCI F., Se quarant 'anni vi sembran pochi. dallo

Statuto dei Lavoratori all’Accordo di Pomigliano, cit., p. 609.

V. CARINCI F., Se quarant’anni vi sembran pochi: dallo Statuto dei Lavoratori all’Accordo di

Pomigliano, cit., p. 613. Diversamente, c’¢ chi ritiene che non si sarebbe in presenza di una clau-

sola risolutiva dell’intero accordo, quanto piuttosto del venir meno dell’efficacia delle sole dispo-

sizioni che configurano in capo all’impresa degli obblighi, li dove si fa riferimento espressamente
alla liberazione dell’azienda “dagli obblighi derivanti dal presente accordo”. Cosi SCARPELLI

F., Pomigliano: variazioni sul tema, in DLM, 2010, n. 2, p. 523.

618 Anche se qui, affinché ricorra la fattispecie vietata, ¢ espressamente richiesto che i comportamenti
individuali o collettivi siano idonei a violare I’accordo “in tutto o in parte e in misura significati-
va”. Sulla base di tale inciso, ¢’¢ chi ha avanzato, anche con riguardo a tale clausola, alcuni dubbi
di legittimita poiché la “fattispecie sanzionatoria” sarebbe condizionata al ricorrere di un presup-
posto del tutto indeterminato, senza specificare quale debba essere la misura significativa nella
quale violare I’accordo. Sul punto v. SCARPELLI F., Pomigliano: variazioni sul tema, in DLM,
2010, n. 2, p. 524.
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comporta il venir meno nei suoi confronti dell’efficacia di tutte le altre.
Anche in tal caso la sanzione ¢ doppia, poiché si prevede che i1l compor-
tamento del lavoratore costituisce infrazione disciplinare, con conse-
guente applicazione della relativa sanzione, secondo gradualita, in base
a quanto previsto dai contratti collettivi®!?,

Ancora una volta, 1 due regimi sanzionatori saranno da conside-
rarsi alternativi, non potendo il datore di lavoro esercitare alcun potere
disciplinare qualora si sia verificata la caducazione dell'intero accordo
nei confronti del lavoratore. In ogni caso, si prevede che comportamenti
individuali, tra 1 quali vi potrebbe rientrare I'esercizio del diritto di scio-
pero, possano essere puniti anche con il licenziamento, circostanza che
proprio con riguardo al diritto di sciopero costituzionalmente tutelato
risulta inaccettabile. Le maggiori critiche sono state rivolte proprio
all'impossibilita di sanzionare un diritto del quale sono titolari i singoli
lavoratori per un impegno assunto dalle organizzazioni sindacali: si
tratta di qualcosa che va ben oltre il mero dovere di influenza dei sinda-
cati, che se puo essere esercitato nei confronti degli iscritti non puo es-
serlo sicuramente nei confronti dei non iscritti o dissenzienti20,

Diversamente, la legittimita delle clausole di tregua ¢ sostenuta
da quella parte della dottrina, benché assolutamente minoritaria %21, che
ritiene ormai superata la tradizionale tesi che considera lo sciopero un
diritto a titolarita individuale e ad esercizio collettivo, configurando in-
vece il diritto di sciopero quale diritto a titolarita collettiva e solo ad e-
sercizio individuale per cui lo sciopero proclamato in violazione di una
clausola di pace sindacale sarebbe del tutto illegittimo, e conseguente-
mente sarebbe illegittima la sua adesione. La maggior parte della dot-
trina continua invece a configurare lo sciopero quale “diritto individuale

619 L. e . . .. . . . .
Il rinvio ai codici disciplinari contenuti nei contratti collettivi di categoria fa emergere un ulteriore

profilo di illegittimita, poiché sarebbe violato uno dei principi basilari del procedimento discipli-
nare, ovvero quello relativo alla certezza delle trasgressioni e della proporzionalita delle relative
sanzioni. Si darebbe per scontato che 1’elenco delle infrazioni disciplinari, di cui al ccnl, sia inte-
grato da tutte le violazioni relative alle clausole dell’accordo aziendale, senza considerare che
prevedere anche la perdita dell’efficacia dell’intero accordo equivale ad introdurre una nuova ed
ulteriore sanzione, non prevista da detti elenchi. Cfr. CARINCI F., Se quarant’anni vi sembran
pochi: dallo Statuto dei Lavoratori all’Accordo di Pomigliano, cit., p. 614.

629 I tal senso v. BAVARO V., Contrattazione collettiva e relazioni industriali nell’“archetipo” Fiat

di Pomigliano d’Arco, cit., pp. 10-11.

ICHINO P., Appunti di un giurista su Pomigliano, in www.lavoceinfo.it, 18 giugno 2010; ZOP-

POLI A., Costituzione, cittadinanza, organizzazione sindacale, in WP CSDLE “Massimo

D’Antona”, n. 131/2011, pp. 19 ss.
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ad esercizio collettivo”, secondo 'impostazione tradizionale®??, ritenendo
la clausola in esame costituzionalmente illegittima per contrasto diretto
con l'art. 40 Cost. Altri ancora%?3, senza addentrarsi nel delicato proble-
ma inerente la corretta configurazione del diritto di sciopero, hanno ten-
tato una lettura costituzionalmente orientata del punto 15 ritenendolo
legittimo se non altro poiché riguarderebbe i soli inadempimenti con-
trattuali, tra 1 quali non puo esservi ricompreso lo sciopero. La norma
sarebbe allora costituzionalmente legittima semplicemente perché non
si applica al diritto di sciopero.

La Fiat, non paga del risultato raggiunto con le clausole di tre-
gua e in esito ai risultati poco soddisfacenti dei due referendum, ha deci-
so di intraprendere la via hard che ha condotto alla fuoriuscita dal si-
stema confindustriale al fine di superare il problema dell’efficacia erga
omnes e rendere gli accordi aziendali vincolanti nei confronti di tutti 1
dipendenti dell'impresa. In mancanza di un intervento legislativo, infat-
ti, lefficacia soggettiva dei contratti collettivi ¢ governata dal sistema
sindacale di fatto, ma quando viene meno I'unita sindacale il problema
dell’efficacia soggettiva limitata si ripresenta in tutta la sua portatat24,
In quanto contratto di diritto comune, 1l contratto collettivo non potra
che avere un’efficacia limitata alle parti stipulanti.

La Fiat, ricorrendo all’espediente della cessione del contratto, di
cui all’art. 1406 c.c., estende gli effetti del contratto collettivo cd. “di
primo livello” in virtu del consenso prestato dal lavoratore ceduto. Il
contratto di primo livello si applica al lavoratore ceduto, poiché egli lo

622 Cfr. GIUGNI G., (aggiornato da) BELLARDI L., CURZIO P., GAROFALO M.G., Diritto Sinda-

cale, Cacucci, Bari, 2010, p. 245 ss.

DEL PUNTA R., Note su Pomigliano, cit., p. 514; SCARPELLI F., Pomigliano: variazioni sul
tema, in DLM, 2010, n. 2, pp. 524-523.

Cfr. SANTORO-PASSARELLI G., Efficacia soggettiva del contratto collettivo: accordi separati,
dissenso individuale e clausola di rinvio, cit., pp. 496 ss. Piu precisamente, 1’autore si sofferma
sul rilievo che assume il dissenso individuale nel caso in cui il contratto aziendale sia firmato solo
da alcune delle associazioni locali dei sindacati di categoria firmatari di quello nazionale. Al ri-
correre di tale ipotesi, egli esclude che la clausola di rinvio al contratto collettivo nazionale, con-
tenuta nel contratto individuale, possa essere utilizzata al fine di estendere ’efficacia soggettiva
del contratto aziendale anche nei confronti dei lavoratori non iscritti ai sindacati firmatari. Se in-
fatti nessun problema sussiste quando vi ¢ unita sindacale, qualora I’unita d’azione venga meno la
clausola finisce per essere utilizzata solo al fine di aggirare il meccanismo della rappresentanza
associativa. Sul dissenso sindacale v. infra 3.4 c). Problema che oggi appare superato, da un lato
con I’adozione del Testo Unico sulla rappresentanza, dall’altro con il rinnovo contrattuale del
2016 firmato unitariamente.
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ha accettato al momento della sua assunzione®?5, Il contratto ¢ qualifica-
to di “primo livello” proprio al fine di equipararlo a quello di livello na-
zionale, cui si sostituisce, svincolando i lavoratori dal rispetto di qualsi-
asl contratto di categoria. Si costruisce un nuovo sistema contrattuale,
del tutto interno all'impresa e del tutto autonomo rispetto a quello deli-
neato dagli Accordi del 2009, ove - grazie al monco art.19 dello Statuto
dei Lavoratori (v. infra 3.4 d) - chi firma € dentro e chi non firma é fuori,
oltre ad essere privato delle rappresentanze sindacali nei luoghi di lavo-
10526,

In realta, I'intento della parte datoriale ¢ di eludere la discipli-
na di cui all’art. 2112 c.c., poiché & innegabile che nel caso di specie ri-
corrano gli elementi costitutivi di un trasferimento di ramo d’azienda,
quali il trasferimento della titolarita di beni organizzati per 'esercizio di
un’attivita economica. In virtu di tale normativa, il cessionario sara te-
nuto a continuare ad applicare 1 contratti di categoria, rispettivamente
del 2008 e del 2009, fino alla loro scadenza, non operando alcun effetto
sostitutivo rispetto ai contratti di primo livello che, indipendentemente
dal nomen iuris attribuitogli dalle parti, sono contratti aziendali se non
addirittura di stabilimento627. Tra 1’altro, il consenso manifestato dai la-
voratori al momento della loro assunzione presso la nuova societa, in

6231 lavoratori occupati nei due stabilimenti della Fiat, di Pomigliano e Mirafiori, vengono licenziati

per essere riassunti all’interno delle due nuove societa, rispettivamente la new co. “Fabbrica Ita-
lia Pomigliano™ e la joint venture Fiat-Chrysler, instaurandosi con essi un nuovo rapporto di la-
voro al quale 1’unico contratto collettivo applicabile sara quello di “primo livello” espressamente
ed individualmente accettato dai lavoratori.

Cio conduce alla conseguenza di escludere la Fiom-Cgil, ovvero il sindacato maggioritario,
dall’azienda, privandola della possibilita di mantenere o costituire sue rappresentanze sindacali
nei luoghi di lavoro. Se fino alla scadenza del ccnl del 2008 la Fiom pud ancora invocare
I’applicazione di tale contratto nell’unita produttiva al fine di poter mantenere proprie RSA in a-
zienda, dopo il 31 dicembre 2011 risulta definitivamente privata di tale possibilita e conseguen-
temente del godimento dei diritti sindacali di cui al Titolo III dello Statuto. Pit ampiamente cft.
CARINCI F., Il grande assente: I’art. 19 dello Statuto, in WP CSDLE “Massimo D Antona”IT,
n. 144/2012, pp. 21 ss. Naturalmente, la Fiom-Cgil avendo oggi firmato 1’ultimo rinnovo contrat-
tuale avrebbe tutto il diritto ad avere nuovamente proprie RSA in azienda. Diversamente, la Fiom
continua a vedersi negata tale eventualita in virtu della mancata firma del contratto specifico di
primo livello, che la parte datoriale continua a difendere quale equivalente e sostitutivo rispetto al
contratto di categoria; in tal modo confermandosi la strategia manageriale della Fiat diretta a co-
struirsi un proprio e autonomo sistema di relazioni industriali.

Anche gli autori che difendono la tesi dell’effetto sostitutivo automatico tra contratti collettivi del
medesimo livello hanno escluso senza riserve I’eventualita che essa possa applicarsi al caso di
specie, per I’impossibilita di equiparare il cd. contratto di primo livello ad un contratto nazionale.
In tal senso v. LUNARDON F., Il contratto collettivo aziendale: soggetti ed efficacia, cit., p. 61.
Lo stesso dovra sostenersi oggi con riguardo al contratto unico di primo livello del 7 luglio 2015.
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applicazione dell’art. 1406 c.c., non offre ad essi alcuna garanzia, poiché
il lavoratore e di fatto obbligato a prestare il proprio consenso sotto la
minaccia della perdita del posto di lavoro. Diversamente, ove si fosse
correttamente applicata la fattispecie di cui all’art. 2112 c.c., 1 lavoratori
non sarebbero stati tenuti a prestare alcun consenso poiché automati-
camente trasferiti62s,

L’operazione realizzata dalla Fiat non puo collocarsi all'interno
del nuovo sistema di contrattazione collettiva, quale definito dagli Ac-
cordi di gennaio-aprile 2009, poiché rappresenta una soluzione del tutto
“agiuridica” nel suo complesso. Costituisce una “soluzione agiuridica”
disdettare con notevole anticipo un contratto collettivo condiviso da tutti
1 sindacati, per andarne a stipulare uno nuovo condiviso solo da alcuni e
concorrente con il precedente ancora in vigore; cosi come costituisce un
“comportamento agiuridico” recedere improvvisamente dall’associazione
datoriale per firmare un contratto, qualificato di “primo livello” ma in
realta di livello aziendale e solo per questo ritenersi svincolati da un si-
stema di regole stratificatesi nel corso di decenni. Non puo certo essere
sufficiente costituire una nuova societa su una realta economica preesi-
stente per convincersi di essere in una zona franca esente da regole, tra-
sferendo in massa 1 lavoratori dalla “vecchia” alla “nuova” societa me-
diante l'istituto della cessione del contratto, quando in realta il fine per-
seguito € quello di derogare alla disciplina sul trasferimento d’azienda.
Infine, & sicuramente “agiuridico” configurare una responsabilita ogget-
tiva dei sindacati firmatari per comportamenti posti in essere da terzi e
perfino dalle organizzazioni dissenzienti, nonché immaginare che le
clausole obbligatorie di un contratto collettivo, inserite automaticamen-
te in quello individuale, possano ampliare la serie di inadempimenti
contrattuali del singolo lavoratore®2.

Che la volonta della Fiat continui ad essere quella di percorrere
la strada della "agiuridicita" sembra essere stato confermato

628 Cfr. SANTORO-PASSARELLI G., L’impatto de conflitto intersindacale sui livelli contrattuali

nella categoria dei metalmeccanici. Note minime su questioni ancora molto controverse, cit., pp.
228-230; nonché cfr. LUNARDON F., Il contratto collettivo aziendale: soggetti ed efficacia, cit.,
p. 62 che esclude con fermezza il ricorrere della fattispecie di cui all’art. 1406 c.c., poiché
I’istituto giuridico della cessione del contratto ¢ destinato ad operare esclusivamente sul piano dei
rapporti individuali di lavoro. Nel caso di specie ’efficacia del cd. contratto di primo livello, se
con tale nomenclatura si intende equipararlo ad un contratto di livello nazionale, potra esplicarsi
solo in base all’iscrizione del datore di lavoro alla rispettiva organizzazione sindacale stipulante.
In tal senso v. FERRARO G., Le relazioni industriali dopo “Mirafiori”, in RDSS, 2011, n. 1, pp.
121-122.

629

226



dall’adozione del piu volte citato contratto unico di primo livello che la
parte datoriale continua a difendere quale nuovo contratto di categoria,
nonostante la successiva firma del rinnovo contrattuale dei metalmec-
canici per il quadriennio 2016-2019; occasione nella quale e stata anche
ricomposta la divisione sindacale che in questi ultimi anni aveva carat-
terizzato il settore. La Fiat sembra essersi costruita un sistema contrat-
tuale a sé che ignora le nuove regole e la nuova struttura della contrat-
tazione collettiva italiana, cui le parti sociali sono pure pervenuta con
fatica e a suon di pesanti compromessi. Il contratto specifico di primo li-
vello, unico oggi per tutti gli stabilimenti della Fiat, non potra che confi-
gurarsi quale contratto di gruppo se non addirittura aziendale o di sta-
bilimento, pena la sua totale fuoriuscita dal sistema di relazioni indu-
striali italiane.

In realta, dalla vicenda Fiat sembra emergere la debolezza
dell’attuale sistema di regole, fino ad oggi basato su di un delicato com-
promesso politico e giuridico, nonché la constatazione di quanto possa
essere facile derogarvi. Infatti, & bastato il venir meno del tacito consen-
so dei principali protagonisti di tale compromesso per far si che ad
un’impresa basti recedere dalla propria organizzazione per svincolarsi
dall'intero sistema di regole®?. Cio ha confermato, come da tempo invo-
cato da parte della dottrina®?, la necessita di un accordo sindacale sulle
regole di rappresentanza delle organizzazioni sindacali, ancora prima
che sulla struttura della contrattazione collettiva®2. Nel caso in cui ri-
sulti difficile pervenire ad un consenso sindacale in materia, si auspica
che i1l medesimo risultato possa essere conseguito mediante un interven-
to legislativo di mero sostegno alla contrattazione collettiva®3s,

630
631

Cfr. FERRARO G., Le relazioni industriali dopo “Mirafiori”, in RDSS, 2011, n. 1, pp. 121-126.
V. MARIUCCI L., Contrattazione collettiva e rappresentanza sindacale: qualche idea per rilan-
ciare il tema, in Rappresentanza, rappresentativita, sindacato in azienda ed altri studi. Studi in
onore di Mario Grandi, CEDAM, 2005, pp. 472-475; v. anche ICHINO P., 4 che cosa serve il
sindacato?: le follie di un sistema bloccato e la scommessa contro il declino, Mondadori, Milano,
2006, pp. 12 ss. e ICHINO P., Prima un accordo sulle regole, su La Stampa, 28 luglio 2010, p. 9.
632 Cosa che ¢ intervenuta in tempi piu recenti, prima con il Protocollo del 31 maggio 2013, poi con il
Testo Unico del 10 gennaio 2014.

Un simile auspicio continua ad essere di estrema attualita in quanto le regole definite, prima dal
Protocollo e poi dal Testo Unico, restano limitate al sistema sindacale e non possono avere una
portata generale.
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3.4. Dalle clausole d’uscita ai contratti di prossimita: con-
trattazione aziendale o manageriale?

3.4 a). L'accordo interconfederale del 28 giugno 2011 e lart. 8
della legge n.148/2011: lingerenza del legislatore

Nel 2011 sulla scia di quanto realizzato con gli Accordi del
2009, nonché in esito alla vicenda “Fiat” che aveva fatto emergere in
tutta la sua portata la debolezza del cd. “sistema sindacale di fatto”, per
cui il venir meno del consenso di una delle organizzazioni sindacali
maggiormente rappresentative avrebbe potuto comportare la paralisi
dell'intero sistema®34, le parti collettive hanno deciso di intervenire nuo-
vamente in materia, dotandosi finalmente di un accordo sulle regole®35,
L’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011, infatti, si apre proprio
con I'indicazione dei criteri di misurazione della rappresentativita delle
organizzazioni sindacali che siedono ai tavoli per la stipula del contratto
di categoria, criteri che mai erano stato definiti fino ad ora, stante il li-
mite invalicabile di cui all’art. 39, commi 2 ss. Cost., ma la cui previsio-
ne non poteva essere ulteriormente rimandata®36,

634 Alcuni, infatti, osservano come in realta con I’Accordo del 2011 le parti si siano limitate ad offrire

una soluzione al solo problema del dissenso sindacale, che si manifesti in sede di stipula del con-
tratto aziendale da parte di una delle organizzazioni firmatarie del contratto nazionale. In tal mo-
do, le parti si sarebbero limitate ad incidere sul tema del rapporto tra contratti collettivi di diverso
livello, dal quale sarebbe rimasta fuori la delicata questione dell’efficacia dei contratti aziendali.
Quanti sostengono una simile lettura dell’ Accordo del 2011, continuano a condividere la tesi tra-
dizionale per cui il contratto aziendale quale atto di autonomia privata sta in piedi da solo, anche
in assenza di regole legali che consentano di attribuirgli un’efficacia erga omnes. Tali regole non
sarebbero affatto necessarie, trovando soluzione il relativo problema dell’efficacia soggettiva
all’interno del medesimo sistema sindacale di fatto, almeno fintantoché persiste I'unita di azione
sindacale. Pertanto, I’unico problema cui occorre dare una tempestiva soluzione, pena la paralisi
del sistema, sarebbe solo quello del rilievo che debba assumere un eventuale dissenso sindacale.
Cfr. FERRANTE V., L’accordo interconfederale del 28 giugno 2011. Opinioni a confironto, in
RGL, 2011, n. 3, pp. 661-662.

Tra i primi commenti all’ Accordo interconfederale v. FONTANA G., L Accordo interconfederale
del 28 giugno 2011 (e i suoi avversari). Un commento “a caldo”, in RIDL, 2011, n. 3, pp. 321 ss.
In effetti, gia nel Protocollo del 1993 le parti avevano espresso ’auspicio che venisse realizzato
“un intervento legislativo finalizzato, tra l’altro, ad una generalizzazione dell efficacia soggettiva
dei contratti aziendali che siano espressione della maggioranza dei lavoratori”, mentre da parte
sua il Governo si impegnava “ad emanare un apposito provvedimento legislativo inteso a garan-
tire I’efficacia erga omnes, nei settori produttivi dove essa appaia necessaria al fine di normaliz-
zare le condizioni concorrenziali delle aziende” (v. punto 2, par. rappresentanze sindacali lett. F
del Protocollo). Entrambe le previsioni erano rimaste inattuate, cosi 1’intento era stato riproposto
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L’elemento piu significativo dell’Accordo é sicuramente rappre-

sentato dalla circostanza della ritrovata unita sindacale poiché, se nel
settore metalmeccanico erano ormai dieci anni che 'unita di azione ave-
va ceduto 1l passo alla “separatezza”, a livello interconfederale e di cate-
goria l'agire unitariamente rappresentava da sempre un vero e proprio
“pilone portante dell’intero diritto sindacale extra ordinem, costruito e
modellato nel vuoto costituzionale”®®’, almeno fino a quando anche qui
I'unita di azione non si ¢ interrotta improvvisamente con l'adozione de-
gli Accordi separati, quadro ed interconfederale, del 2009. La ritrovata
unitarieta sul fronte sindacale, per ora a livello interconfederale, puo

637

con I’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009, nell’ambito del quale le parti per
I’introduzione delle regole sulla misurazione della rappresentativita sindacale, da effettuarsi even-
tualmente mediante certificazione all’INPS dei dati di iscrizione sindacale in ossequio al principio
di proporzionalita di cui all’art. 39, comma 4 Cost., avevano rinviato ad un successivo e specifico
accordo interconfederale (V. punto 7.1 rappresentanza delle parti nella contrattazione collettiva
dell’ Al 2009). Il cerchio si ¢ chiuso con 1I’Accordo del 2011, ove le parti premettono innanzitutto
che “e interesse comune definire pattiziamente le regole in materia di rappresentativita delle or-
ganizzazioni sindacali dei lavoratori”. Con riguardo al settore privato, si ritiene che sia piu oppor-
tuno affidare I’introduzione delle regole relative alla misurazione della rappresentativita sindacale
alle stesse parti sociali, come del resto lo sarebbe stato anche nel settore pubblico, ove invece la
materia ¢ stata regolata legislativamente fin dalle prime riforme degli anni novanta tese alla priva-
tizzazione del pubblico impiego, poiché li la medesima esigenza si ¢ dovuta scontrare con
I’incapacita delle parti di offrire in sede sindacale una soluzione autonoma e condivisa al proble-
ma. In tale logica di autonomia del sistema di relazioni industriali si pone il medesimo Accordo
interconfederale del 28 giugno 2011 che detta le nuove regole in materia di rappresentativita, cui
si ricollega I’efficacia generale dei contratti collettivi aziendali. In altri termini, I’ Accordo rappre-
senta la piena espressione del potere normativo dei soggetti dell’ordinamento intersindacale ita-
liano. Cfr. SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra [’accordo unitario di giugno e
le discutibili ingerenze del legislatore, in RGL, 2011, n. 3, pp. 641-643. Diversamente, una parte
autorevole benché minoritaria della dottrina, pur ritenendo apprezzabile la premessa delle parti,
resta ancora sorpresa dalla circostanza che una materia cosi delicata, quale quella della rappresen-
tativita sindacale, venga affidata alla regolazione dell’autonomia collettiva, piuttosto che ad un in-
tervento del legislatore. Si resta poi ancor piu meravigliati della scelta fatta dalle parti collettive di
intervenire con un accordo interconfederale, piuttosto che con una regolamentazione sindacale.
Cosi CARINCI F., L’accordo interconfederale del 28 giugno 2011: armistizio o pace?, in WP
CSDLE “Massimo D Antona”, n. 125/2011, p. 10. V. anche SANTORO-PASSARELLI G., Effi-
cacia soggettiva del contratto collettivo: accordi separati, dissenso individuale e clausola di rin-
vio, in RIDL, 2010, n. 3, pp. 519-520 che, ancor prima che fosse adottato I’Accordo del 2011, si
era gia pronunciato a favore di un intervento legislativo per risolvere il problema del dissenso sin-
dacale. Egli aveva indicato quale unica strada percorribile quella di una revisione dell’art. 39,
Comma 4 Cost., pur senza stravolgerne il significato. L’autore aveva infatti prospettato
I’eventualita di mantenere quell’equilibrio tra principio sindacale e di maggioranza previsto dalla
norma costituzionale, in virtu del quale solo i contratti firmati dalle organizzazioni sindacali mag-
gioritarie potranno avere efficacia erga omnes.

CARINCIF., L accordo interconfederale del 28 giugno 2011: armistizio o pace?, cit., p. 2.
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essere senza dubbio considerata I'elemento caratterizzate dell'intero Ac-
cordo del 2011638,

Cio che stupisce € che 'unita sindacale, persa nel 2009, venga
ritrovata nel 2011 proprio sul punto da sempre piu delicato e discusso,
quello della misurazione della rappresentativita delle organizzazioni
sindacali ai fini della legittimazione alla stipula del contratto di catego-
ria, senza che tale legittimazione possa condizionare in alcun modo la
validita dei relativi contratti, nonché mediante I'introduzione di un cri-
terio maggioritario a livello aziendale cui invece si ricollega l'efficacia
generalizzata degli accordi conclusi a tale livello. In tal modo, viene fi-
nalmente raggiunto quel compromesso tra due delle maggiori confede-
razioni, le cui posizioni cosi distanti avevano condotto alla firma separa-
ta degli Accordi del 2009639, La Cisl accetta, oltre che un sistema con-
trattuale con un equilibrio tra i due livelli sostanzialmente immodifica-
to, I'introduzione di criteri oggettivi di misurazione della rappresentati-
vita delle organizzazioni sindacali di categoria che fanno riferimento
tanto al dato elettorale, quanto a quello associativo, sulla base del mo-
dello predisposto per il settore pubblico®%. Dal canto suo, invece, la Cgil
ha accettato la possibilita che vengano realizzate deroghe alla contrat-
tazione nazionale ad opera del contratto aziendale con una formula mol-
to piu ampia ed indeterminata di quella delle clausole d’uscita, che la
medesima confederazione aveva rifiutato nel 2009 non firmando®4'. La
nuova forma nella quale vengono ora declinate le clausole d’uscita fini-

638 v, RICCI M., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8§ D.L. n. 138/2011, in CA-

RINCI F. (a cura di) Contrattazione in deroga, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, pp.
77-78.

L’Accordo interconfederale, stipulato il 28 giugno 2011, sara poi sottoscritto il successivo 21 set-
tembre da Confindustria, Cgil, Cisl e Uil.

La Cisl si ¢ storicamente opposta all’introduzione di un criterio di misurazione della rappresentati-
vita sindacale che facesse riferimento ai dati di iscrizione sindacale, poiché tale meccanismo, sep-
pur rispettoso del principio di proporzionalita di cui al comma 4 dell’art. 39 Cost, implica il con-
teggio delle deleghe che i lavoratori del settore conferiscono a ciascuna organizzazione e pertanto
¢ in grado di rivelare la reale forza rappresentativa dei sindacati che fino ad allora avevano bene-
ficiato della maggiore rappresentativita presunta. L’introduzione di un simile criterio, pertanto,
avrebbe comportato per la Cisl perdite in termini di capacita rappresentativa, tanto nei confronti
delle controparti sindacali quanto degli associati, rilevandone la debolezza sindacale rispetto alla
maggiore confederazione, ovvero la Cgil.

Ancora piu significativo ¢ che ’unita sindacale venga ritrovata anche con riguardo ad una delle
questioni che piu aveva contribuito ai dissensi sindacali del 2009. In tal senso v. LIEBMAN S.,
Sistema sindacale di “fatto”, efficacia del contratto collettivo (aziendale) e principio di effettivi-
ta, in ADL, 2011, n. 6, p. 1283.
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sce per dar luogo ad una vera e propria “apertura” della contrattazione
collettiva di categoria®42,

Solo qualche mese piu tardi, e precisamente nell’ambito della
cd. manovra finanziaria bis adottata dal Governo al fine di conformarsi
al parametri economici e finanziari imposti dall’'Unione europea®?, sara
lo stesso legislatore ad intervenire in materia, per generalizzare 1 risul-
tati conseguiti dalle parti sociali oltre il loro originario e naturale ambi-
to di riferimento per attribuirgli efficacia vincolanteb44. Le regole conte-
nute in un contratto collettivo, anche se di livello interconfederale, non
possono che avere efficacia obbligatoria ed in quanto tale la loro eventu-
ale violazione non potra che dar luogo ad una responsabilita endoasso-
ciativa, che al piu potra comportare, nei confronti dei consociati che ab-
biano materialmente realizzato la violazione, 'applicazione di una san-
zione risarcitoria da parte della confederazione firmataria dell’Accordo,
che peraltro molto difficilmente verra comminata. Se infatti lo Statuto
dei Lavoratori del 1970 aveva avuto come referente il ccnl del settore
metalmeccanico, I'art. 8 del d.1. 138/2011 ha come referente I’Accordo in-
terconfederale di giugno®4.

Se quello appena richiamato poteva essere forse l'originario in-
tento del legislatore del 2011, come emerge del resto dallo stesso titolo
dell’articolo 8 “Sostegno alla contrattazione collettiva di prossimita”, di
realizzare solo un mero intervento di sostegno all’autonomia collettiva
al pari di quanto era avvenuto con lo Statuto dei Lavoratori, limitandosi

642 Cfr. GARILLI A., L’art. 8 della legge n. 148/2011 nel sistema delle relazioni industriali, in CA-

RINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e
art. 8 del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, p. 277; nonché cfr.
CARINCI F., L accordo interconfederale del 28 giugno 2011: armistizio o pace?, cit., p. 22.
643 Con la famosa “lettera” che la Banca Centrale Europea ha inviato al Governo italiano, 1’acquisto
dei titoli di Stato italiani ¢ stato subordinato al rispetto di una serie di presupposti economici e fi-
nanziari.
L’Accordo interconfederale si ¢ limitato ad introdurre un’efficacia generale limitata ai contratti
aziendali, poiché non avrebbe potuto fare diversamente. L’efficacia delle sue disposizioni reste-
rebbe pertanto circoscritta alle sole confederazioni, nonché alle organizzazioni sindacali a queste
ultimi affiliate che hanno firmato la medesima intesa. Con I’art. 8 del D.L. n. 138/2011, poi con-
vertito nella legge n.148/2011, si ¢ inteso rendere tali regole vincolanti per I’intero ordinamento
giuridico e non solo per quello sindacale, approdando in tal modo ad una vera e propria efficacia
erga omnes dei contratti collettivi aziendali. Il problema che si pone ¢ piuttosto su quale debba es-
sere il criterio maggioritario da pendere a riferimento, questione che verra poi risolta qualche
tempo piu tardi dal Testo Unico.
Cfr. CARINCI F., Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, In-
troduzione a CARINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28
giugno 2011 e art. 8 del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, p. 21.
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a generalizzare 1 risultati positivamente conseguiti dalle parti sociali in
materia, non puo dirsi che tale sia stato I'intervento poi effettivamente
realizzato. Diversamente, la legge ha finito per tradursi in una fortissi-
ma ingerenza nei confronti dell’autonomia collettiva®6, come dimostra
la circostanza che il legislatore sia andato ad incidere direttamente sul-
la struttura della contrattazione collettiva, sul rapporto tra contratti
collettivi di diverso livello, nonché sui contenuti della stessa con una so-
stanziale limitazione della liberta sindacale, di cui al primo comma
dell’art. 39 Cost., che implica anche la liberta di organizzarsi®¥’. In altri

646 Alcuni hanno infatti parlato al riguardo di un intervento a “gamba tesa” del legislatore nel sistema

di relazioni industriali. V. SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra [’accordo uni-
tario di giugno e le discutibili ingerenze del legislatore, cit., p. 643. A parere dell’a. si tratterebbe
di un’inopportuna ingerenza del legislatore nel sistema di regole autonomamente definito dai sog-
getti collettivi.

Cfr. ZOLI C. Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, in CA-
RINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e
art. 8 del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, p. 153; nonché cfr.
CARINCI F., Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, cit., pp.
66 ss. In senso difforme cfr. PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre
2011, n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, in CARINCI F. (a cura di), Con-
trattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e art. 8 del D.L. n. 138/2011,
Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, pp. 210-211. Questi ultimi due autori, pur ricono-
scendo che la legge ha “invaso” un ambito di competenza proprio dell’autonomia collettiva, ri-
tengono che nel caso di specie non vi sia alcun contrasto con il primo comma dell’art. 39 Cost., la
cui violazione implicherebbe che le parti sociali fossero “espropriate” delle loro funzioni essen-
ziali. L’art. 8 ha invece “valorizzato” il potere dell’autonomia collettiva, legittimata a derogare
non solo ai contratti collettivi di livello superiore ma anche alla legge. Sebbene il legislatore abbia
dettato nuove regole in materia, nulla infatti vietera alle parti, se lo riterranno opportuno, di inter-
venire per disciplinare diversamente ed in aggiunta all’art. § il rapporto tra contratti collettivi di
diverso livello. A meta strada si colloca invece la tesi sostenuta da Bavaro, per il quale ¢ vero si
che il legislatore ¢ intervenuto a regolare il rapporto gerarchico tra i livelli contrattuali ma nulla
esclude che le parti, nell’esercizio della loro autonomia, possano regolarlo in maniera diversa.
Fintantoché i criteri di “uscita” previsti dal sistema intersindacale coincidono con quelli dell’art.
8, non si pone alcun problema in termini di liberta sindacale. Nel momento in cui, invece, si con-
sentono deroghe conformi all’art. 8 ma in contrasto con il sistema di raccordi previsto dal contrat-
to nazionale, senza che a tale violazione venga ricollegata alcuna conseguenza sul piano del si-
stema contrattuale quale 1’estromissione dal sistema stesso delle parti che lo hanno violato, allora
si che si ¢ in presenza di una lesione della liberta sindacale. Pertanto, egli esclude che I’art. 8 violi
la liberta sindacale nei limiti in cui i criteri legali coincidano con quelli autonomamente definiti
dalle parti, salvo che esse scelgano liberamente di porsi del tutto al di fuori del sistema contrattua-
le. Cfr. BAVARO V., Azienda, contratto e sindacato, Cacucci, Bari, 2012, pp. 162-167. Ammette
invece la legittimita costituzione dell’art. 8, ma solo nei limiti in cui la regolamentazione etero-
noma del rapporto tra i livelli contrattuali sia funzionale a dare attuazione alla seconda parte
dell’art. 39 Cost., LECCESE V., Il diritto sindacale al tempo della crisi. Intervento eteronomo e
profili di legittimita costituzionale, Relazione al XVII convegno nazionale AIDLaSS, Pisa, 2012,
pp. 18-21.
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termini, si € di fronte ad una vera e propria conformazione eteronoma
dell’architettura contrattuale®4s. Interventi eteronomi, diretti a incidere
sull’autonomia collettiva, sono ammessi fintantoché non annullino del
tutto la liberta delle parti e si limitino a disciplinare le loro capacita re-
golatorie, ma non sembra essere questa la logica dell’art. 8649, Oltretut-
to, nella prospettiva dell’Accordo non era affatto necessario un successi-
vo intervento del legislatore, poiché esso é stato concluso sul presuppo-
sto che il sistema sindacale si regge da solo. I’Accordo si € limitato ad
offrire una soluzione al problema dell’efficacia soggettiva dei contratti
collettivi, del tutto endogena al sistema intersindacale. Tale conclusione
troverebbe conferma nella circostanza che il successivo intervento del
legislatore e del tutto estraneo alla logica dell’Accordo, finendo in so-
stanza per disconoscere quanto voluto ed espressamente manifestato
dalle parti collettive.

Tanto ’Accordo interconfederale, quanto 'art. 8 intendono spo-
stare il baricentro del sistema di contrattazione collettiva a livello de-
centrato ed in particolare aziendale. L'intento perseguito, che sembre-
rebbe essere comune, € quello di attribuire a tale livello di negoziazione
una funzione di adeguamento dei salari alla dinamica della produttivita
aziendale, che sia in grado di migliorare la competitivita delle imprese
nazionali ma senza tradursi necessariamente in una riduzione di tutele
per 1 lavoratori. Alla cd. “contrattazione collettiva di prossimita” si at-

648 S . . . . . . .
In virta di tale conformazione eteronoma ¢ possibile dedurre, a maggior ragione, la diretta viola-

zione del principio di liberta sindacale di cui all’art. 39, comma 1, Cost. cfr. CARINCI F., A/ ca-
pezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, cit., p. 64; nonché cfr.
SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28 giugno 2011 e at. 8 D.L. n. 138/2011
conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche convergenze, in ADL, 2011, n. 6, p.
1245.

In tal senso v. TOSI P., L’accordo interconfederale 28 giugno 2011: verso una (nuova) autori-
composizione del sistema contrattuale, in CARINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Ac-
cordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e art. 8 del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro,
Ipsoa, Milano, 2012, p. 134; GARILLI A., L art. 8 della legge n. 148/2011 nel sistema delle rela-
zioni industriali, in CARINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale
del 28 giugno 2011 e art. 8 del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, p.
277; VENEZIANI B., Contrattazione collettiva di prossimita e art. 8 della legge n. 148/2011.
Presentazione, in RGL, 2012, n. 3, p. 455. In ordine alla violazione del principio di liberta sinda-
cale, ex art. 39, comma 1, Cost. v. SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra
["accordo unitario di giugno e le discutibili ingerenze del legislatore, cit., p. 657. Diversamente v.
PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzio-
ne di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., p. 211, i quali ritengono che il legislatore non sia inter-
venuto direttamente sui contenuti della contrattazione collettiva, ma si sia limitato a disciplinare
I’autonomo potere regolatorio delle parti sociali in materia. Cfr. FERRANTE V., L accordo in-
terconfederale del 28 giugno 2011. Opinioni a confronto, cit., pp. 665-669.
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tribuisce la “facolta” di scambiare vantaggi occupazionali con quella
flessibilita normativa che la globalizzazione e la crisi economica e finan-
ziaria richiedono. Conformemente a quanto richiesto dall’'Unione euro-
pea, le parti sociali ed 1l governo rafforzano la contrattazione aziendale
rispetto agli altri livelli negoziali. E il livello aziendale quello piu idoneo
a introdurre margini di flessibilita normativa, che siano in grado di ri-
durre effettivamente la rigidita della legislazione nazionale, in cui gli
organismi europei hanno individuato la causa principale di un elevato
tasso di disoccupazione, nonché dell'incapacita del Paese di attrarre in-
vestitori stranieri®sv,

In realta, il risultato poi effettivamente realizzato dal legislato-
re € stato ben diverso rispetto all'intento formalmente dichiarato 65!, poi-
ché dietro “la scusa dell’Europa” si é finito per introdurre un meccani-
smo mediante il quale si autorizza una sostanziale riduzione del livello
dei salari, nonché un peggioramento delle condizioni di lavoro®2, L’art. 8
autorizza infatti la contrattazione di prossimita a derogare anche alla
legge, veicolando in tal modo una frammentazione della disciplina lavo-
ristica, poiché le deviazioni dalla disciplina generale sono modellate sul-
la realta territoriale, aziendale, se non addirittura di singola unita pro-
duttiva®s3, Per una stessa materia o istituto potrebbero allora sussistere
diverse discipline, che variano non solo da impresa a impresa ma anche
tra unita produttive di una medesima impresa®. E se ¢ vero che gia in

659 In tal senso v. PERULLI A. — SPEZIALE V., L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e

la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., pp. 171-177; v. anche DE LUCA TAMA-
JO R, L’art. 8 del D.L. n. 138/2011: interpretazione e costituzionalita, in CARINCI F. (a cura
di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e art. 8 del D.L. n.
138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, p. 293.

La riduzione della rigidita normativa implica un complessivo ridimensionamento delle tutele che
circondano il lavoratore, che avra quale principale conseguenza un generale peggioramento delle
condizioni di lavoro. Che questo sia 1’effetto che poi in concreto si produca risulta dal disegno di
legge per il cd. Statuto dei lavori, presentato ufficialmente dal governo il 31 luglio 2010 e poi
successivamente abbandonato, nonché dalla cd. riforma Fornero del 2012.

Cfr. BARBIERI M., Il rapporto tra l'art. 8 e l’accordo interconfederale del 28 giugno 2011, in
RGL, 2011, n. 3, pp. 464-465.

Cfr. FERRARO G., Profili costituzionali della disponibilita dl sistema di tutele del diritto del la-
voro subordinato, in RGL, 2012, n. 3, p. 473, secondo il quale dalla frammentazione
dell’architettura contrattuale in una miriade di accordi settoriali o microsettoriali si evincerebbe
come il legislatore abbia assunto quale parametro di riferimento il modello di relazioni industriali
nordamericano o canadese, tutto incentrato sulla sola contrattazione aziendale, che nulla ha a che
vedere per tradizioni ed esperienza con quello italiano.

La circostanza che la disciplina potrebbe essere differente anche all’interno della medesima impre-
sa implica il venir meno in via definitiva della funzione di uniformita assolta dal ccnl, con la con-
seguente impossibilita per i giudici di far riferimento al ccnl di categoria per la determinazione
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passato la legge aveva autorizzato la contrattazione collettiva anche a-
ziendale a derogarvi, mai lo aveva fatto in una misura cosi ampia, pres-
soché illimitata. Una delega di tale portata in favore della contrattazio-
ne di prossimita assume la forma di una vera e propria “cambiale in
bianco” alle parti sociali, al livello in cui esse sono piu deboli, traducen-
dosi pertanto in uno strumento a tutto vantaggio delle imprese con ine-
vitabili conseguenze negative sul piano della concorrenza. Le imprese,
infatti, finiranno per utilizzare tale strumento al solo scopo di realizzare
un generale adeguamento “al ribasso” delle tutele dei lavoratori®?. Le
parti sociali, dal canto loro, sono autorizzate ad esercitare l'eventuale
deroga alla legge senza essere tenute a rispettare alcun criterio di “ra-
gionevolezza”, di cui all’art. 3 Cost. Pertanto, non vi sara alcuna garan-
zla che a situazioni differenti venga applicata la medesima deviazione
dalla disciplina generale®58,

Se il vantaggio offerto dall’art. 8 vuole essere quello di speri-
mentare in via temporanea assetti normativi differenti, sarebbe stato
preferibile farlo mediante una legge. Quest’ultima, infatti, avrebbe si
consentito di rimodulare la preesistente normativa, ma con certezza ed
uniformita piuttosto che con una miriade di varianti in peius che, pri-
vando la disciplina generale della sua naturale uniformita, danno luogo

della retribuzione proporzionata e sufficiente, ex art. 36 Cost. Cfr. SANTORO-PASSARELLI G.,
Accordo interconfederale 28 giugno 2011 e at. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L.
148/2011: molte divergenze e poche convergenze, cit., p. 1244.

%53 Cfr. LASSANDARI A., 11 limite del “rispetto della Costituzione”, in RGL, 2012, 1. 3, p. 503.

556 In tal senso v. CARINCI F., Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legi-
slatore, op. ult. cit., pp. 68-69; v. anche GARILLI A., L art. 8 della legge n. 148/2011 nel sistema
delle relazioni industriali, cit., p. 277. Secondo 1’opinione di un altro autore sono le stesse finalita
indicate dall’art. 8, molte delle quali sono dirette a creare nuova occupazione, a rendere inutile
qualunque controllo in merito alla razionalita giuridica delle deroghe. Nell’ottica del legislatore, il
fine occupazione giustifica oggettivamente qualsiasi deroga, senza che il giudice sia chiamato a
valutarne la ragionevolezza. Cosi BAVARO V., Azienda, contratto e sindacato, op. cit., pp. 148-
151.

L’incompatibilita con I’art. 3 Cost. ¢ sollevata anche da parte di quanti difendono I’art. 8, in virtu dei
vantaggi che tale norma sarebbe in grado di offrire ad imprese e lavoratori in termini di scambi
virtuosi; cosi DE LUCA TAMAIJO R., L’art. 8 del D.L. n. 138/2011: interpretazione e costituzio-
nalita, cit., p. 295. 1l contrasto con I’art. 3 Cost. si realizza anche sotto un altro profilo, quello del-
la violazione del piu generale principio di eguaglianza. Non si vede come la facolta di derogare
alla legge, legittimando un diritto del lavoro “diseguale”, possa essere attribuita al solo livello de-
centrato di negoziazione e non anche alla contrattazione di categoria, storicamente perno del si-
stema di relazioni industriali. Sul punto cfr. FERRARO G., Profili costituzionali della disponibili-
ta dl sistema di tutele del diritto del lavoro subordinato, in RGL, 2012, n. 3, p. 474; nonché cfr.
ZOLI C. Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit., p. 154.
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ad una serie indiscriminata di discipline differenziate e difformié57. Solo
apparentemente la contrattazione collettiva consentira di introdurre “ri-
tocchi” e “aggiustamenti” meno traumatici. Allora, non sembra opportu-
no pagare un prezzo cosi alto, quale la perdita di uniformita, poiché e la
legge lo strumento piu adeguato allo scopo avuto di mira®,

L’unico tentativo esperibile, a tal punto, potrebbe essere quello
di tentare una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 8 al fine di
salvaguardarne la legittimita costituzionale, integrandone il contenuto
con il richiamo che la stessa norma fa all’Accordo interconfederale. In
tal modo 1 soli contratti aziendali “in deroga” alla legge ammessi, sareb-
bero quelli adottati entro i limiti che sono stati fissati dalle stesse parti
sociali®5?,

3.4 b). Deroghe in peius e contratti di prossimita: scardinamento
del tradizionale sistema di contrattazione collettiva?

L’Accordo interconfederale, in linea di continuita con gli Accordi
del 2009, pur incentivando la contrattazione aziendale, cul viene ancora
una volta attribuita la funzione di collegare “aumenti di retribuzione al
raggiungimento di obiettivi di produttivita, redditivita, qualita, efficien-
za, efficacia ed altri elementi rilevanti ai fini del miglioramento della

67 Cfr. CARINCI F., Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, op.

ult. cit., p. 68.

In tal senso v. LASSANDARI A., I/ limite del “rispetto della Costituzione”, cit., p. 519; FERRA-
RO G., Profili costituzionali della disponibilita dl sistema di tutele del diritto del lavoro subordi-
nato, cit., p.479.

Sul punto v. TOSI P., L accordo interconfederale 28 giugno 2011: verso una (nuova) autoricom-
posizione del sistema contrattuale, cit., p. 135. Un autore, pur condividendo simile conclusione,
ha ritenuto necessario I’intervento della Corte Costituzionale per integrare il contenuto della nor-
ma con le regole previste dall’ordinamento intersindacale. Cosi ZOLI C. Dall’accordo intercon-
federale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit., p. 153-154. Altra parte della dottrina si
discosta invece da una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 8. Per tali autori non vi sareb-
be alternativa, se non una correzione del testo al fine di renderlo compatibile con la Costituzione e
con I’assetto contrattuale voluto dalle parti sociali. Cfr. GARILLI A., L’art. 8 della legge n.
148/2011 nel sistema delle relazioni industriali, cit., p. 278; nonché cfr. PESSI R., La contratta-
zione in deroga. Problematica, in CARINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo In-
terconfederale del 28 giugno 2011 e art. 8 del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa,
Milano, 2012, p. 323.
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competitivita”60, conferma il modello basato sul doppio livello di con-
trattazione®s!, nazionale e decentrato, anche se scompare qualsiasi rife-
rimento al livello territoriale. Si conferma, pertanto, la funzione del con-
tratto collettivo di categoria di “garantire la certezza dei trattamenti e-
conomici e normativi comuni per tutti i lavoratori ovunque impiegati nel
territorio nazionale”®2 nonostante il sistema si apra per la prima volta
ad una maggiore differenziazione della contrattazione aziendale, cui si
riconosce la possibilita non solo di adeguare, come in passato, ma di ap-
portare vere e proprie modifiche alla disciplina di categoria anche in
senso peggiorativo, in funzione delle esigenze degli specifici contesti
produttivi 63, In tale apertura, non manca chi cerca di scorgervi
un’impostazione su nuove basi del rapporto tra contratto nazionale e de-
centrato, con un conseguente spostamento del baricentro contrattuale a
livello decentrato%64. In realta ’Accordo, pur avendo instaurato un rap-
porto maggiormente elastico e libero tra contrattazione nazionale ed a-
ziendale, ha confermato la necessita che 1l coordinamento tra i due livel-
li venga realizzato dal centro865,

660y, punto 8 dell’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011. Gia nella premessa, le parti sociali

hanno condiviso “/’obiettivo di favorire lo sviluppo e la diffusione della contrattazione collettiva
di secondo livello”.

Cfr. FERRANTE V., L accordo interconfederale del 28 giugno 2011. Opinioni a confronto, cit.,
pp. 660-661.

Cosi il punto 2 dell’Accordo interconfederale del 28 giungo. Tale conferma non ¢ affatto inutile,
visto il dibattito che negli ultimi anni si ¢ svolto intorno al presunto o perfino auspicabile supera-
mento della tradizionale funzione del contratto nazionale. Cfr. ALLEVA P., L ’Accordo intercon-
federale del 28 giugno 2011. Opinioni a confronto, in RGL, 2011, n. 3, p. 629.

V. punto 7 dell’ Accordo interconfederale del 28 giugno 2011. Anche se, su di un piano strettamen-
te letterale, sembra essere confermata la tradizionale funzione di specializzazione della contratta-
zione collettiva aziendale, almeno stando alla prima parte del punto 7.

SANTONI F., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, in CA-
RINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e
art. 8del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, p. 116 che sulla base di
tale rilievo riesce addirittura a scorgere una linea di continuita con il successivo intervento del le-
gislatore; nonché PERSIANI M., Osservazioni estemporanee sull’accordo interconfederale del
2011, 1in ADL, 2011, n. 3, pp. 451-453 a parere del quale sarebbe venuta finalmente a cadere quel-
la inscindibile connessione tra contratto nazionale ed aziendale, infrangendosi la regola di supre-
mazia del primo. L’a. rileva che, il tratto caratterizzante e maggiormente innovativo dell’Accordo,
sarebbe proprio quello del rifiuto condiviso dalle parti di continuare a tener ferma la tradizionale
concezione centralizzante del contratto collettivo nazionale.

Cfr. SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra [’accordo unitario di giu-
gno e le discutibili ingerenze del legislatore, cit., p. 654. L’autore osserva come, in real-
ta, 1 maggiori ambiti di competenza aperti alla contrattazione aziendale siano il risultato
dei rinvii operati dalla contrattazione di categoria.
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Con I'’Accordo interconfederale del 2011, pertanto, le parti socia-
Ii hanno confermato le regole che da quasi vent’anni governano il siste-
ma di relazioni industriali italiano, riconoscendo ancora una volta la
centralita del contratto nazionale. Anche 1i dove, al punto 7 dell’Accordo,
s1 prospetta un maggiore decentramento del sistema contrattuale, si
prevede che esso dovra essere operato pur sempre nel rispetto di “limiti
e procedure” fissati a livello di categoria. Pertanto, se ¢’¢ uno spostamen-
to del baricentro regolativo a livello aziendale, ¢ pur vero che tale decen-
tramento resta fortemente governato dal centro®66,

Il punto 3 dell’Accordo interconfederale ribadisce infatti che la
contrattazione aziendale “si esercitata per le materie delegate, in tutto o
in parte, dal contratto collettivo nazionale”, confermando che gli ambiti
di competenza di quest’'ultima vengono determinati mediante i rinvii
operati dal contratto nazionale. Secondo alcuni®®?, il criterio di coordi-
namento gerarchico tra i due livelli si sarebbe addirittura irrigidito per
1l mancato richiamo al principio del ne bis in idem, poiché il contratto
aziendale non potrebbe intervenire su materie ed istituti che, sebbene
non disciplinati dal contratto nazionale, non siano ad esso espressamen-
te rinviati. Diversamente, € possibile superare tale rilievo ritenendo che
1l riferimento al principio del ne bis in idem sia comunque implicito nel-
la riproposizione della tecnica della clausola di rinvio®6s,

Altra questione e quella relativa all'inciso “in tutto o in parte”,
che sembrerebbe irrigidire ulteriormente la tecnica del rinvio, poiché la
contrattazione aziendale sarebbe autorizzata ad intervenire su aspetti
specifici di una piu generale materia solo a condizione che tali profili
siano ad essa espressamente delegati dalla contrattazione di catego-

666 Cfr. PROIA G., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8§ D.L. n. 138/2011, in
CARINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011
eart. 8 del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, p. 95; nonché cft.
ZOLI C. Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit., p. 145 e
BARBIERI M., I rapporto tra l'art. 8 e I'accordo interconfederale del 28 giugno 2011, cit., p.
461-462. In tal senso v. anche ALLEVA P., L’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011. O-
pinioni a confronto, cit., pp. 631-632 il quale osserva come 1’ Accordo confermi il ricorso ad un
criterio accentratore, piuttosto che ad uno di decentramento, nella regolazione delle rispettive
competenze tra contratto nazionale ed aziendale.

Cosi SANTONI F., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8§ D.L. n. 138/2011,

cit., p. 116 e ZOLI C. Dall accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011,

cit., p. 146.

5% In tal senso v. PROIA G., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n.
138/2011, cit., pp. 95-96; v. anche SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28
giugno 2011 e art. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche
convergenze, cit., p. 1231.
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ria®9, In senso contrario, alcuni®™ ritengono che quella medesima e-
spressione autorizzerebbe il contratto aziendale a intervenire su tutti gli
aspetti della materia ad esso delegata, sebbene la delega si riferisca solo
ad alcuni suoi profili.

Le ipotesi per le quali ’Accordo ammette che il contratto azien-
dale possa apportare deroghe, anche peggiorative, a quello di categoria
sono molto pit ampie di quelle previste nel 2009: non vi é infatti piu al-
cun riferimento a situazioni di crisi aziendale o al favorire significativi
investimenti. Tali finalita perd vengono recuperate con riferimento alla
seconda ipotesi prevista dal punto 7 dell’Accordo®”!, quella relativa al
regime provvisorio predisposto in via transitoria in attesa che vengano
stipulati 1 rinnovi dei cenl.

A regime, invece, si autorizzano i contratti aziendali a definire
“anche in via sperimentale o temporanea, specifiche intese modificative”,
con il solo vincolo di rispettare “limiti” e “procedure” previsti dai con-
tratti di categoria. A differenza del 2009 non vi é piu alcun riferimento
ai “parametri oggettivi’, che dovevano essere individuati dai cenl. I con-
tratti aziendali, infatti, sono autorizzati a derogare a quelli di livello su-
periore al mero ricorrere di finalita che rispondano ad esigenze del con-
testo produttivo di riferimento. Si potrebbe allora dire che sono le stesse
esigenze tecnico-produttive delle imprese ad essere state promosse a pa-
rametri oggettivi. Sembra essere venuta meno anche la necessita, espli-
citata dagli Accordi del 2009, della previa autorizzazione delle deroghe
mediante le cd. clausole d’uscita, poiché ora sara sufficiente che le parti
firmatarie del cenl prevedano limiti e procedure entro 1 quali la deroga
puo essere esercitata, affinché la stessa sia legittimamente autorizzata.

Allo stesso modo, € venuta meno anche la necessaria preventiva
approvazione da parte delle strutture territoriali dei sindacati di catego-
ria che hanno firmato il contratto nazionale. Il ruolo di tali organizza-
zioni sindacali € stato ridotto sensibilmente, non essendo neppure piu

669 Cfr. SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28 giugno 2011 e art. 8 D.L. n.

138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche convergenze, cit., p. 1231.
L’a. osserva come la delega possa essere pitl 0 meno dettagliata individuando specifici aspetti di
una piu ampia materia o riferendosi generalmente ad una determinata materia, ma in quest’ultimo
caso sara necessario indicare quanto meno i criteri e i principi cui le parti devono ispirarsi.

In tal senso v. PERSIANI M., Osservazioni estemporanee sull ’accordo interconfederale del 2011,
in ADL, 2011, n. 3, p. 452, il quale interpreta 1’espressione nel senso che le materie delegate dal
contratto nazionale sono solo “in parte” quelle sulle quali ¢ legittimata ad intervenire la contratta-
zione aziendale, poiché diversamente nulla sarebbe cambiato rispetto al passato.

57! Anche se, in tale caso, si aggiunge la necessita che gli investimenti siano diretti a favorire lo svi-

luppo economico ed occupazionale dell’impresa.
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prevista la loro necessaria presenza in sede di stipula dell'intesa azien-
dale in deroga. Ancora una volta, quanto non previsto a regime € recu-
perato in via transitoria, ove per le intese modificative immediate si ri-
chiede la presenza delle organizzazioni territoriali di categoria accanto
alle rappresentanze sindacali operanti in azienda, come se la presenza
di tali organizzazioni sia in grado di colmare la mancata autorizzazione
da parte del ccenl. L'osservazione non € di poco conto, se si considera che,
al di 1a del caso dei rinnovi che non siano ancora intervenuti, le deroghe
immediate sono ammesse anche “ove non previste”, correndosi il rischio
che tale procedura da eccezione diventi la regola e che quindi questa
sorta di “derogabilita assistita” possa sostituire in via definitiva la tec-
nica della clausola d’uscita.

Nel regime transitorio sembrano poi essere piu stringenti anche
le ipotesi al ricorrere delle quali € ammessa la deroga, tanto rispetto alle
ipotesi che dovrebbero rappresentare la regola, quanto a quelle previste
dagli Accordi del 2009. Infatti, in via provvisoria, intese modificative
possono essere concluse solo nell’ambito di determinate materie, specifi-
catamente individuate nella prestazione lavorativa, nell’'orario e
nell'organizzazione del lavoro. Diversamente, il punto 5 dell’Accordo in-
terconfederale del 15 aprile aveva limitato le deroghe in maniera molto
piu generica, facendo riferimento a singoli istituti economici o normativi
del contratto nazionale®72,

Se in ordine alla facolta del contratto di II livello di derogare a
quello di I livello non sussistono particolari difficolta, poiché l'art. 8 si
sarebbe limitato sul punto a recepire la consolidata giurisprudenza for-
matasi in materia®73, maggiori difficolta si sono incontrate in ordine alla

672 Cfr. RICCI M., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit., pp.

87-88; PROIA G., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit.,
pp. 101-102; ZOLI C. Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011,
cit., p. 146-147.

E la stessa giurisprudenza della Corte di Cassazione che ormai da tempo riconosce I’inesistenza di
un criterio di gerarchia nei rapporti tra contratti collettivi di diverso livello. Cfr. Cass. n.
3092/1996; Cass. S.U. n. 1614/1989; Cass. n. 4758/1987; Cass. n. 7847/2003; Cass. n. 9784/2003;
Cass. n. 10762/2004; Cass. n. 9052/2006; Cass. n. 13544/2008, per cui ad essere applicabile non ¢
il principio di gerarchia, quanto piuttosto il principio generale di diritto comune della successione
dei contratti nel tempo, con conseguente prevalenza della ultima pattuizione voluta dalle parti, ex
art. 1372, comma 1 c.c. Semmai a persistere sara il problema dell’efficacia generale soggettiva,
ove la successiva pattuizione non sia firmata da tutte le parti che avevano voluto la precedente.
Cfr. SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra l’accordo unitario di giugno e le di-
scutibili ingerenze del legislatore, cit., pp. 646-649. L’a. risolve la questione ritenendo che la
condivisione delle nuove regole in materia di rappresentanza, previste dall’ Accordo interconfede-
rale, implichi I’accettazione anche dei singoli atti negoziali non voluti ma adottati in virtu del
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possibilita del tutto nuova per cui 1 contratti di livello decentrato, tanto
aziendali quanto territoriali, possano derogare anche a disposizioni di
legge.

Sulla base della giurisprudenza richiamata, e da ultimo con-
fermata con la sentenza della Corte di Cassazione del 18 maggio 2010,
n. 12098, in dottrina non si sono incontrate particolari difficolta a rico-
noscere che la contrattazione di prossimita possa derogare a quella na-
zionale. Il legislatore si sarebbe infatti limitato a recepire, oltre alla ci-
tata giurisprudenza, 'orientamento manifestato piu di recente dai mag-
giori sindacati “storici” italiani che con gli Accordi, dapprima del 2009 e
poi del 2011, sembra abbiano promosso, anche se non sempre in manie-
ra condivisa, uno “spostamento” del baricentro della struttura contrat-
tuale a livello aziendale®™. In realta, si & gia avuto modo di rilevare co-
me I’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011, ed a maggior ragione
quelli del 2009, abbiano confermato quale principio essenziale diretto a
governare 1l rapporto tra contratti collettivi di diverso livello quello del-
la sovra-ordinazione del I livello rispetto al 11675,

Se e vero che non era del tutto estranea all’ordinamento italia-
no l'ipotesi di rinvii legislativi mediante i quali si autorizzava la con-
trattazione collettiva a derogare alla legge, tecnica meglio conosciuta
come “contrattazione delegata”, ci0 che maggiormente stupisce del

principio maggioritario. I sindacati, con la sottoscrizione dell’ Accordo interconfederale, od even-
tualmente con la loro successiva adesione al medesimo, manifestano la volonta di aderire ad un
piu generale sistema di regole.

574 In tal senso PESSI R., La contrattazione in deroga. Problematica, pp. 318-319.

875 Cfr. CARINCI F., Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, op.
ult. cit., p. 37; nonché cfr. FERRARO G., Profili costituzionali della disponibilita del sistema di
tutele del diritto del lavoro subordinato, cit., p. 473 a parere di quest’ultimo vi sarebbe una vera e
propria sopravalutazione della giurisprudenza di legittimita, poiché fin dagli anni 80 i giudici
hanno manifestato la chiara tendenza ad inquadrare le relazioni industriali all’interno di un siste-
ma organico, ove le regole di coordinamento sono fissate dagli accordi interconfederali e dai con-
tratti nazionali. Nel corso degli ultimi trent’anni di evoluzione del sistema se un decentramento vi
¢ stato questo ¢ sempre stato veicolato dalle clausole appositamente inserite nei contratti di cate-
goria, che in tal modo provvedevano anche a regolamentarne ambiti e soggetti. Diversamente, una
parte sebbene assolutamente minoritaria della dottrina, richiamando la giurisprudenza di legittimi-
ta che ammetteva la derogabilita entro certi limiti del contratto di categoria (v. Cass. n.
1403/1990; Cass. n. 931/1996; Cass. n. 3092/1996; Cass. n. 8296/2001; Cass. n. 9784/2003; Cass.
n. 19351/2007), ritiene che il sopravvenuto contratto aziendale o territoriale possa introdurre an-
che una disciplina peggiorativa rispetto a quella nazionale, con salvezza dei soli diritti gia matura-
ti. Cosi VALLEBONA A., L efficacia derogatoria dei contratti aziendali o territoriali: si sgreto-
la 'idolo dell 'uniformita oppressiva, in CARINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Ac-
cordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e art. 8 del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro,
Ipsoa, Milano, 2012, pp. 346-347.
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comma 2-bis dell’art. 8 é la “illimitatezza” della delega, tanto per la qua-
si onnicomprensivita delle materie nell’ambito delle quali essa ¢ am-
messa, quanto per I'ampiezza dei fini cul deve essere orientata®’. In
passato, infatti, cio che aveva caratterizzato la deroga alla legge era sta-
ta la predeterminazione ad opera del medesimo legislatore delle materie
e dei limiti entro 1 quali essa poteva esercitarsi, mentre adesso la legge
cede all’autonomia collettiva una quota sostanziale della sua competen-
za normativa®’’.

C’¢ una differenza radicale tra delega e deroga. Con la prima si
autorizza la contrattazione aziendale a regolare una materia sulla quale
il contratto nazionale ha rinunciato a intervenire, con la seconda invece
il contratto aziendale introduce una disciplina peggiorativa rispetto a
quella gia dettata dal contratto nazionale. Mentre nel primo caso non
sorge alcun concorso/conflitto tra le due regolamentazioni, nel secondo il
conflitto ¢’¢ ma viene risolto a monte dal contratto nazionale con la pre-
valenza della disciplina peggiorativa. L’art. 8 non tiene per nulla in con-
siderazione 1 criteri previsti dai ccnl, a costo di realizzare una disartico-
lazione dell'intero sistema. Il legislatore in tal modo fa una gran confu-
sione tra delega e deroga, autorizzando i contratti di prossimita, anche

676 sx o1 . . . . . .
Le finalita al ricorrere delle quali possono essere realizzate le “specifiche intese”, quali la maggio-

re occupazione, la qualita dei contratti di lavoro, I’adozione di forme di partecipazione dei lavora-
tori, I’emersione del lavoro irregolare, gli incrementi di competitivita e di salario, la gestione delle
crisi aziendali ed occupazionali, gli investimenti e 1’avvio di nuove attivita (v. comma 1 dell’art. 8
1. n. 148/2011) sono a tal punto ampie da aver indotto parte della dottrina a parlare di una vera e
propria funzionalizzazione della contrattazione collettiva al perseguimento di interessi di carattere
generale e non piu soltanto collettivo. Tale funzionalizzazione richiamerebbe pero in causa il ruo-
lo del giudice, al fine di valutare I’adeguatezza e la proporzionalita, eventualmente in base al cri-
terio di ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost., del mezzo impiegato (la deroga alla legge) rispetto
al raggiungimento degli obiettivi individuati dal legislatore (cd. “vincoli di scopo”). Il rischio sara
quello di affidare la scelta della disciplina in concreto applicabile ad un soluzione caso per caso,
che dipendera dalla valutazione discrezionale di ciascun giudice. Cfr. GARILLI A., Finalizzazio-
ne e oggetto degli accordi di prossimita, in RGL, 2012, n. 3, pp. 486-489; nonché cfr. PERULLI
A. —SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzione di Ago-
sto” del Diritto del Lavoro, cit., pp. 205-206. Un solo autore, diversamente, ritiene che la solu-
zione piu giusta sia proprio quella accolta dall’art. 8 di affidare all’autonomia collettiva la preven-
tiva fissazione della regola specifica da applicare al caso concreto, poiché ¢ la regola del caso per
caso che consente di liberare il diritto del lavoro dalla “maledizione diabolica” della “uniformita
oppressiva” delle norme inderogabili di per sé inidonee a disciplinare adeguatamente la variabilita
del reale e responsabili solo di creare incertezza giuridica. Cfr. VALLEBONA A., L efficacia de-
rogatoria dei contratti aziendali o territoriali: si sgretola l'idolo dell uniformita oppressiva, cit.,
pp. 343-345.

Cfr. CARINCI F., 4/ capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, op.
ult. cit., pp. 63-67; nonché cfr. PESSI R., La contrattazione in deroga. Problematica, pp. 320-
321.
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territoriali, ad intervenire indiscriminatamente sulle materie di cui al
comma 2678, Su tali materie, che finiscono per coprire la quasi totalita
della disciplina del lavoro, 1 contratti di prossimita sono autorizzati a
derogare anche in via peggiorativa, tanto ai contratti di categoria quan-
to alla legges™,

Le materie indicate dal comma 2 sono a tal punto ampie ed e-
lencate con tale approssimazione da risultare addirittura onnicompren-
sive dell'intero diritto del lavoro vigente. Tale conclusione risulta con-
fermata dall’espressione di chiusura mediante la quale si richiamano le
“modalita di assunzione”8°, nonché la “disciplina del rapporto di lavo-
ro”’68l, Un accorgimento & sicuramente rappresentato dall’inciso “con ri-
ferimento”, che inserito nella versione definitiva del testo di legge ha
mutato 'elencazione da esemplificativa in tassativa, anche se le materie
immediatamente elencate sono a tal punto ampie e volutamente impre-
cise da ricomprendere ogni aspetto relativo alla regolazione del rapporto

678 o . . . S . .
Un autore, nell’obiettivo di trovare una linea di continuita tra i due testi, ha esteso anche

all’accordo interconfederale la deroga legale, estensione che per lui sarebbe resa possibile del
punto 3 del medesimo accordo. In base a tale clausola collettiva, infatti, sarebbe possibile ritenere
che il contratto aziendale non soltanto sia autorizzato a derogare alle materie del contratto nazio-
nale ma anche quelle regolate dalla legge. Cosi MARESCA A., Prime interpretazioni del decreto,
in 1l diario del lavoro, 25 agosto 2011, in www.ildiariodellavoro.it, p. 1. In realta, I’ Accordo in-
terconfederale a differenza dell’art. 8 tiene ben distinte le due ipotesi di delega e deroga. La se-
conda ¢ prevista e disciplinata dal punto 7, mentre il punto 3 si riferisce alle sole materie nelle
quali il contratto aziendale ¢ autorizzato ad intervenire, poiché delegate dal cenl. I punto 7
dell’accordo, diversamente dal comma 2-bis dell’art. 8, non autorizza il contratto aziendale a de-
rogare alla legge. Cfr. SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28 giugno 2011 e
art. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche convergenze,
cit., p. 1239.
In tal senso v. SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28 giugno 2011 e art. 8
D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche convergenze, cit., p.
1238. Una lettura critica alla riforma ¢ data da Vallebona, ma in senso opposto a quello finora ri-
chiamato. L’a. ha infatti sostenuto che la limitazione alle “sole” materie elencate dal comma 2, se
sotto il profilo della deroga alla legge rappresenta una grande apertura per il sistema, sotto quello
della deroga al contratto nazionale costituirebbe addirittura una limitazione al principio generale
di “illimitata derogabilita”. Cosi. VALLEBONA A., L efficacia derogatoria dei contratti azien-
dali o territoriali: si sgretola l'idolo dell uniformita oppressiva, cit., p. 351.
Tale inciso sarebbe suscettibile di far rientrare tra le materie liberamente derogabili anche la “fute-
la e sicurezza del lavoro” prevista dall’art. 117, comma 3 Cost. In tale ambito pero la contratta-
zione di prossimita al massimo potrebbe intervenire sui “principi fondamentali”, essendo precluso
finanche al legislatore di delegare all’autonomia collettiva materie la cui competenza ¢ riservata
alla potesta regionale direttamente dalla Costituzione. Cosi LASSANDARI A., /I limite del “ri-
spetto della Costituzione”, in RGL, 2012, n. 3, p. 506.
581 In tal senso v. FERRARO G., Profili costituzionali della disponibilita del sistema di tutele del di-
ritto del lavoro subordinato, cit., p. 474; v. anche PESSI R., La contrattazione in deroga. Pro-
blematica, p.323.
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individuale di lavoro®82, Basti considerare che la tassativa elencazione
delle materie derogabili € preceduta da una sorta di “clausola omnibus”,
che gia da sola basterebbe a ricomprendere 'intera disciplina del lavoro
subordinato, riferendosi alle materie “inerenti l'organizzazione del lavo-
ro e della produzione”®3,

682

683

V. GARILLI A., Finalizzazione e oggetto degli accordi di prossimita, in RGL, 2012, n. 3, pp. 490-
491; PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivo-
luzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., p. 207, BAVARO V., Azienda, contratto e sinda-
cato, op. cit., pp. 157-158; v. anche LECCESE V., Il diritto sindacale al tempo della crisi, cir.,
pp. 16-18. Sulla base delle medesime argomentazioni richiamate da tali autori, anche la Corte Co-
stituzionale ha riconosciuto la natura tassativa dell’elencazione delle materie con riguardo alle
quali le deroghe sono autorizzate. La Corte ha inoltre osservato come dal disposto del comma 2-
bis emerga chiaramente come 1’effetto derogatorio, tanto rispetto alla legge quanto ai contratti na-
zionali, possa operare esclusivamente in relazione alle materie elencate dal comma 2 e non ad al-
tre, poiché si tratta di una norma chiaramente eccezionale che non potra applicarsi oltre i casi da
essa espressamente considerati. Cfr. Corte Cost. 19 settembre 2012, n. 221.

La cd. clausola omnibus ¢ poi seguita dall’elencazione delle materie derogabili dalle “specifiche
intese” individuate “con riferimento” a: impianti audiovisivi ed introduzione di nuove tecnologie,
mansioni, classificazioni ed inquadramento, contratti a termini, a orario ridotto, modulato o fles-
sibile, solidarieta negli appalti, somministrazione di lavoro, orario di lavoro, trasformazione e
conversione dei contratti di lavoro e conseguenze del recesso. Cfr. CARINCI F., A/ capezzale del
sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, op. ult. cit., p. 35. I maggiori problemi
in dottrina si sono posti con riguardo all’ultima delle materie elencate dal comma 2 , “conseguen-
ze del recesso”. Mentre letteralmente per “conseguenze del recesso” bisognerebbe intendere il
preavviso ed il t.fr., I’intento del legislatore & chiaramente quello di riferirsi alle conseguenze del
recesso illegittimo, quali il risarcimento e la reintegrazione, per andare a scalfire definitivamente
la tutela offerta dall’art. 18 dello Statuto dei Lavoratori, coerentemente a quanto richiesto dalla
BCE. Mentre la cd. “tutela obbligatoria” potrebbe farsi rientrare nella tutela contro il licenziamen-
to prevista dalla Carta di Nizza e quindi nei limiti comunitari e costituzionali fatti salvi dal com-
ma 2-bis (v. infra), costituendo un nucleo incomprimibile, la cd. “tutela reale” non ¢ garantita in-
vece da alcuna norma costituzionale. I contratti di prossimita sarebbero liberi di introdurre una di-
sciplina peggiorativa rispetto a quella legale anche in materia di tutela reale contro il licenziamen-
to illegittimo, ad esempio sostituendo la reintegrazione con un mero risarcimento del danno (tale
impostazione ¢ stata tra I’altro confermata dalla recente legge del 28 giugno 2012, n. 92). Allora,
il comma 2 dovra essere letto come se fosse scritto “conseguenze del recesso illegittimo”. Tale
conclusione emerge se si guarda alle numerose eccezioni che la stessa norma prevede per quella
che ¢ destinata a diventare la regola, ovvero la libera derogabilita delle conseguenze del recesso
ad opera dell’autonomia collettiva. Le fattispecie previste sono infatti tutti casi di licenziamento
illegittimo. Cosi LASSANDARI A., I/ limite del “rispetto della Costituzione”, cit., pp. 515-517,
PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzio-
ne di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., pp. 208-209; PESSI R., La contrattazione in deroga.
Problematica, p. 322; SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28 giugno 2011 e
art. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche convergenze,
cit., p. 1243. In senso parzialmente diverso v. MARESCA A., Prime interpretazioni del decreto,
cit., pp. 2-3. L’a., ricorrendo ad un’interpretazione letterale della norma, fa salvo I’art. 18 dello
Statuto, poiché a suo avviso “conseguenze naturali del recesso” possono essere considerate solo il
preavviso o il t.fr.
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L’intervento del legislatore € stato a tal punto ampio ed incisivo
- non a caso € stato definito un “intervento a gamba tesa” %4 - da mettere
in discussione lo stesso canone di inderogabilita della legge ad opera
dell’autonomia collettiva. La norma, se e pur vero che non realizza un
vero e proprio processo di delegificazione®®, ha un effetto dirompente
sull'intero sistema del diritto sindacale, costruito sul principio della
norma di legge inderogabile. La nuova regola introdotta dal legislatore
finisce per incidere e compromettere del tutto non solo il rapporto tra
contratti collettivi di diverso livello ma lo stesso “sistema gerarchico” tra
le fonti di diritto del lavoro®. Il rischio cui si va incontro in tal modo €
quello di un vero e proprio “smantellamento” dell'intero diritto del lavo-
ro esistente®s’. Il contratto nazionale finisce per essere privato di una
delle sue funzioni essenziali, poiché I'art. 8 lo “svuota” della sua funzio-
ne regolativa. Tale livello negoziale viene di fatto “espropriato” della
possibilita di definire le competenze della contrattazione aziendale che
ora vengono fissate direttamente dal legislatore®ss.

L’ampiezza della deroga legale é solo formalmente mitigata dal
richiamo al “rispetto della Costituzione”, nonché ai “vincoli derivanti
dalle normative comunitarie e dalle convenzioni internazionali sul lavo-
ro” 689 . L’espressione infatti appare del tutto pleonastica, stando
all’elevata genericita dei principi evocati, quelli costituzionali, nonché
alla portata eccessivamente minimalista delle direttive comunitariet%,
Si potrebbe allora sostenere che l'intero diritto del lavoro discenda

68 v. PERULLI A. — SPEZIALE V., L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivolu-

zione di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., p. 222; v. anche SCARPELLI F., Rappresentativita e
contrattazione tra l’accordo unitario di giugno e le discutibili ingerenze del legislatore, cit., p.
643.
%514 disciplina peggiorativa rispetto a quella legale resta applicabile ai soli dipendenti dell’impresa
nell’ambito della quale opera la contrattazione di prossimita, mentre la regola di legge restera in
vigore per la generalita dei consociati. Cosi SCARPELLI A., I/ rapporto tra la legge e la contrat-
tazione collettiva di prossimita nell’art. 8 del D.L. n. 138/2011, in RGL, 2012, n. 3, pp. 495-496.
Cfr. PESSI R., La contrattazione in deroga. Problematica, p. 317.
Cosi PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivo-
luzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., p. 207. In pratica, si autorizza la contrattazione di
prossimita a derogare, anche in senso peggiorativo, ’intera disciplina legale che ruota attorno alla
vita del contratto di lavoro subordinato, dalla costituzione fino alla sua estinzione. V. Ibidem, p.
210.
V. PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivolu-
zione di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., p. 222.
Stando alle parole con le quali si apre il comma 2-bis dell’art. 8 D.L. n. 138/2011.
V. FERRARO G., Profili costituzionali della disponibilita del sistema di tutele del diritto del la-
voro subordinato, cit., pp. 475-476.
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dall’applicazione di principi o norme costituzionali, cosi tornando al
punto di partenza®!. In realta, il riferimento al diritto internazionale
sembra essere operato per sottrarre ad una eventuale derogabilita in
peius le leggi nazionali di ratifica di convenzioni O1l%92, Infatti, il riferi-
mento ai principi costituzionali, nonché a quelli che discendono
dall’adesione dell'ltalia all’ordinamento comunitario o internazionale
sembra essere stato inserito dal legislatore al solo fine di porre la norma
al riparo da eventuali problemi di illegittimita costituzionale®¥3. Anche
se, in virtu delle osservazioni che precedono, il legislatore non ha rag-
giunto tale obiettivo. Diversamente da quanto avvenuto con la legge n.
183/2010, il cd. Collegato Lavoro, ove in seguito alla lettera di Napolita-
no del 31 marzo 2010 il riferimento ai “principi generali
dell'ordinamento”, la cui generalita non era in grado di offrire alcuna
garanzia, & stato sostituito con quello “dei principi regolatori della mate-
ria” riaffermando la centralita della fonte legale, nell’art. 8 permane in-
vece il riferimento generale ai principi costituzionali. L’assenza di un
criterio piu preciso non consente di individuare un nucleo di diritti indi-
sponibili per 'autonomia collettiva, con la conseguente esposizione della
norma ai tanto temuti rilievi di incostituzionalita, che quel generico ri-
ferimento non vale certo ad escludere®.

Il richiamo al rispetto dei principi costituzionali sara quanto-
meno in grado di evitare che le parti collettive si spingano fino a violare
il principio di indisponibilita del tipo negoziale, ripetutamente affermato
dalla giurisprudenza costituzionale®. In virtu di tale principio neppure
1l legislatore €& autorizzato a disporre del tipo negoziale, sicché non a-

! Cfr. PERULLI A. — SPEZIALE V., L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivo-

luzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., p. 213; nonché cfr. PESSI R., La contrattazione in

deroga. Problematica, p. 323.

Cosi LASSANDARI A., 1/ limite del “rispetto della Costituzione”, cit., p. 504. Altri diversamente

rilevano come I’art. 8 consenta di derogare a un numero amplissimo di materie oggetto di conven-

zioni Oil e solo per tale motivo la norma gia sarebbe in contrasto con I’intero diritto internaziona-

le del lavoro. Sul punto v. PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre

2011, n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., p. 216.

V. SCARPELLI A., Il rapporto tra la legge e la contrattazione collettiva di prossimita nell art. 8

del D.L. n. 138/2011, cit., p. 500; v. anche LASSANDARI A., I/ limite del “rispetto della Costi-

tuzione”, cit., p. 504.

Cfr. SCARPELLI A., Il rapporto tra la legge e la contrattazione collettiva di prossimita nell art.

8 del D.L. n. 138/2011, cit., pp. 497-499.

695 Al riguardo ¢ opportuno richiamare la nota sentenza della Corte Costituzionale n. 121 del 1993,
cui ha fatto seguito la altrettanto famosa sentenza del 23 marzo 1994, n. 115.
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vendone la disponibilita resta escluso che possa delegarla all’autonomia
collettiva®%,

3.4 ¢). La soluzione offerta al problema dell’efficacia erga omnes ed
alla rappresentativita sindacale: le nuove forme di democrazia
sindacale

La maggiore novita dell’Accordo interconfederale del 28 giugno
2011 ¢ sicuramente rappresentata dal riconoscimento, per la prima vol-
ta, dell’efficacia generale dei contratti collettivi aziendali. Si tratta in-
fatti di una novita assoluta per il sistema sindacale italiano, ove 1 risul-
tati dell’attivita negoziale esercitata dai sindacati sono stati tradizio-
nalmente caratterizzati da un’efficacia soggettiva limitata a causa della
perdurante inattuazione della seconda parte dell’art. 39 Cost. Mentre
nessun problema sussisteva a riconoscere l'efficacia generale dei con-
tratti collettivi aziendali, fin tanto che essi si1 erano limitati ad introdur-
re trattamenti sostanzialmente migliorativi di quelli nazionali, le cose
sono invece mutate nel momento in cui, verso la seconda meta degli an-
ni settanta, il contratto aziendale ha incominciato a prevedere tratta-
menti peggiorativi, derogando a quelli di categoria. E con Iintroduzione
a livello aziendale di una disciplina derogatoria o peggiorativa rispetto a
quella nazionale che, venendo meno la presunzione in virtu della quale
vl sia un consenso generalizzato da parte della comunita dei lavoratori
in favore del nuovo contratto, si pone il problema di individuare quale
sia il rilievo da attribuire al dissenso individuale®97.

5% Cfr. GARILLI A., Finalizzazione e oggetto degli accordi di prossimita, cit., pp. 491-492; nonché

cfr. FERRARO G., Profili costituzionali della disponibilita del sistema di tutele del diritto del la-
voro subordinato, cit., pp. 477-478 e SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28
giugno 2011 e art. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche
convergenze, cit., p.1245.

Cfr. LASSANDARI A., Le nuove regole sulla contrattazione collettiva: problemi giuridici e di
efficacia, in RGL, 2010, n. 1, p. 65; nonché cfr. GIORNALE T., L efficacia soggettiva del con-
tratto collettivo nel lavoro privato, in DLM, 2010, n. 1, pp. 220-221. Secondo parte minoritaria
della dottrina, in realta, 1’Accordo interconfederale del 2011 non ¢ intervenuto direttamente sulla
delicata questione dell’efficacia soggettiva degli accordi aziendali ma si sarebbe limitato a disci-
plinare il rilievo che puo assumere sul piano aziendale il dissenso manifestato da parte di una del-
le organizzazioni firmatarie del ccenl di riferimento. In particolare, si € osservato che i punti 4 e 5
dell’Accordo si limiterebbero a prevedere le condizioni al verificarsi delle quali il dissenso di una
confederazione perderebbe ogni rilievo a fronte dell’applicazione del principio democratico di
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Nonostante la circostanza che tanto la dottrina, quanto la giuri-
sprudenza fossero ricorse a innumerevoli espedienti al fine di riconosce-
re un’efficacia tendenzialmente generalizzata dei contratti aziendali®%,
tali interpretazioni per quanto apprezzabili trovavano un limite invali-
cabile nella seconda parte dell’art. 39 Cost. e nella relativa procedura
vincolata prevista al fine di poter attribuire ai contratti collettivi
un’efficacia vincolante nei confronti di tutti i lavoratori. Tale limite &
stato tuttavia superato, in epoca relativamente recente, dalla giurispru-
denza della Corte di Cassazione®¥ secondo la quale sarebbe lo stesso
quarto comma dell’art. 39 Cost. a non trovare applicazione nei confronti
dei contratti aziendali per il suo espresso riferimento ai soli contratti di
categoria. E stata proprio I'interpretazione letterale di tale disposizione
ad aver condotto la giurisprudenza ad estendere tale limite anche nei
confronti dei contratti aziendali’®, Nella giurisprudenza successiva, so-

maggioranza. In tal senso v. FERRANTE V., L’accordo interconfederale del 28 giugno 2011.
Opinioni a confronto, cit., p. 661 e p. 665.

Mentre la dottrina fin dalla meta degli anni settanta ha sostenuto, in maniera piuttosto uniforme
seppur in base a presupposti di fatto ed argomenti di diritto differenti, la generale efficacia della
contrattazione collettiva aziendale in considerazione della peculiare funzione da essa svolta; la
giurisprudenza non ¢ stata altrettanto unanime, oscillando tra decisioni piu tradizionali che lega-
vano ancora |’efficacia all’istituto privatistico della rappresentanza, per cui gli effetti resterebbero
limitati ai soli iscritti ai sindacati stipulanti (cfr. Cass. n. 1403/1990; Cass. n. 289/1992; Cass. n.
4802/1993; Cass. n.4295/1994), e le prime aperture in favore di un’efficacia erga omnes degli ac-
cordi aziendali. Nell’ambito di quest’ultimo filone interpretativo, tra gli argomenti cui ¢ ricorsa la
giurisprudenza al fine di riconoscere 1’efficacia erga omnes, si ricordano I’indivisibilita degli inte-
ressi regolati (cfr. Trib. Potenza 23 febbraio 1995; Trib. Milano 22 febbraio 1997; Cass. n.
3607/1990; Cass. n. 5953/1999; Cass. n. 4218/2002), I’inscindibilita della materia trattata (cfr.
Cass. n. 4218/2002; Cass. n. 9764/2002), I’adesione al contratto collettivo manifestata dai lavora-
tori al momento della loro assunzione o successivamente mediante comportamenti concludenti
(cfr. Cass. n. 4147/1990), nonché la qualita degli agenti negoziali ritenendo che i contratti conclu-
si dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative sarebbero muniti di una tendenzia-
le efficacia generalizzata (cfr. Cass. n. 3607/1990). Naturalmente, non si ¢ mai dubitato
dell’efficacia generale della cd. “contrattazione delegata”, poiché in tal caso i contratti acquiste-
rebbero la medesima forza giuridica della fonte legale che opera il rinvio all’autonomia collettiva
in funzione integrativa o modificativa della legge (cfr. Cass. n. 5953/1999; Cass. n. 17674/2002;
nonché cfr. Corte Cost. n. 344/1996).

Cfr. Cass. 28 maggio 2004, n. 10353 e Cass. 26 giugno 2004 n. 11939; in senso analogo v. anche
Cass. n. 5953/1999, nonché Cass. n. 1438/1993 e Cass. n. 1102/1993.

La norma costituzionale fa espresso riferimento ai soli contratti di categoria, ma ¢ pur vero che
tale livello contrattuale era I’unico conosciuto dai padri costituenti che, all’epoca della stesura
della Carta Costituzionale, facevano ancora riferimento al modello corporativo caratterizzato dal
solo contratto di categoria. Pertanto, si riteneva che con tale espressione, in realta, ’intento del le-
gislatore costituente fosse stato quello di riferirsi generalmente alla figura del contratto collettivo,
indipendentemente da quali sarebbero stati nella successiva evoluzione del sistema i suoi livelli
negoziali.
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pra richiamata, diversamente la Suprema Corte partendo dal dato lette-
rale ha escluso che la norma in questione potesse riferirsi anche ai con-
tratti aziendali. Superato il limite rappresentato dall'interpretazione
“formale”, di cui al quarto comma dell’art. 39 Cost., restava pur sempre
quello rappresentato dall'interpretazione “materiale”, ovvero quel per-
corso interpretativo che recuperava il primo comma dell’art. 39 Cost.701,
Se infatti & possibile ritenere che il quarto comma non prenda in consi-
derazione espressamente 1 contratti aziendali, non potra desumersi cosi
facilmente da tale considerazione I'applicazione di tali contratti nei con-
fronti di tutti i lavoratori, ed in particolare di coloro che non siano iscrit-
ti ad alcuna organizzazione sindacale o siano iscritti a quelle organizza-
zioni che non hanno firmato I'accordo aziendale e ne condividano il dis-
senso. Ed é questo 1l limite all’efficacia soggettiva dei contratti aziendali
fatto salvo dalle pronunce della Corte di Cassazione che, pur riconosco-
no un’efficacia generale in favore di tali contratti, ritengono che tale ef-
ficacia non possa comunque estendersi “a quei lavoratori che — aderendo
ad una organizzazione sindacale diversa da quella che ha stipulato
l'accordo aziendale — ne condividano l'esplicito dissenso”™2, pena la vio-
lazione del medesimo principio di liberta sindacale, ex art. 39 Cost.,
comma 1703,

' Sulla duplice interpretazione “formale” e “materiale” dell’art. 39 Cost. cfr. CARINCI F., A/ capez-

zale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, cit., p. 60. A parere dell’a. sa-
rebbe auspicabile un intervento della Corte Costituzione che, valorizzando non piu la ratio ma la
lettera del comma 4 dell’art. 39 Cost., intraprenda la strada di una interpretazione radicalmente
innovativa rispetto a quella conservatrice finora adottata, riconoscendo in via definitiva
I’esclusione dal disposto costituzionale della contrattazione aziendale.

In questi termini si € espressa la Corte di Cassazione nella citata sentenza n. 10353/2004.

Cfr. GIORNALE T., L efficacia soggettiva del contratto collettivo nel lavoro privato, in DLM,
2010, n. 1, pp. 222-223; LASSANDARI A., Le nuove regole sulla contrattazione collettiva: pro-
blemi giuridici e di efficacia, in RGL, 2010, n. 1, p. 66; GARILLI A., L’art. 8 della legge n.
148/2011 nel sistema delle relazioni industriali, cit., pp. 273-274. Cio che deve essere salvaguar-
dato ¢ il dissenso individuale manifestato dal lavoratore. Semmai a porsi sara il problema di quale
disciplina sia in concreto applicabile ai lavoratori dissenzienti. All’applicazione dell’accordo a-
ziendale preesistente si opporrebbero, da un lato il principio di non ultrattivita del contratto collet-
tivo cui sia stato apposto un termine, dall’altro la circostanza che la durata indeterminata del con-
tratto privo di scadenza non implica una durata ad infinitatem poiché alle parti ¢ comunque garan-
tita la facolta di recedervi unilateralmente. Una valida alternativa potrebbe essere rappresentata
dalla applicazione della sola disciplina legale, che pero potrebbe rivelarsi insufficiente. Pertanto,
si ¢ ipotizzato di ricorrere al criterio di cui all’art. 36 Cost. al fine di integrare il trattamento eco-
nomico peggiorativo previsto dal nuovo contratto aziendale. Tale criterio pero se di aiuto per la
parte economica, si rivelera del tutto inutile nel caso di riforme peggiorative relative alla parte
normativa del contratto collettivo. Sul punto cfr. GIASANTI L., Rappresentanza e contrattazione
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In un’unica ipotesi 1 contratti aziendali non incontreranno alcun
limite all’estensione della loro efficacia nei confronti di tutti 1 lavoratori
dell'impresa anche in caso di accordo “separato”’, ovvero nell'ipotesi del
cd. “contratto gestionale”, come autorevolmente riconosciuto dalla giuri-
sprudenza della Corte Costituzionale™4. La Corte ha infatti ritenuto che
tale particolare tipologia di accordi aziendali non rientrerebbe nella spe-
cie dei contratti collettivi normativi propriamente detti, cui si riferisce
Part. 39 Cost. I contratti gestionali, come € stato successivamente rico-
nosciuto anche dalla giurisprudenza di legittimita?™?, esplicano la loro
efficacia nei confronti di tutti 1 lavorati. In tal caso, infatti, ai fini della
produzione degli effetti del contratto non € necessario che vi sia uno
specifico mandato di ciascun lavoratore ad una organizzazione sindaca-
le. Gli effetti che discendono da tali contratti, non avendo natura nor-
mativa, non sono destinati ad incidere direttamente nella sfera dei rap-
porti individuali di lavoro ma in quella degli imprenditori stipulanti,
poiché sono diretti a regolamentare I'esercizio di poteri datoriali che al-
trimenti sarebbero unilaterali?o6,

Il criterio accolto dall’Accordo interconfederale del 2011, me-
diante il quale si supera definitivamente ’annoso problema dell’efficacia
soggettiva limitata™7, ¢ quello in virtu del quale la delegazione sindaca-
le trattante a livello aziendale assume tutte le decisioni a maggioranza
dei propri componenti. Tale criterio viene adottato sulla base di un piu
generale principio di legittimazione democratica, che a sua volta garan-

collettiva nei luoghi di lavoro: gli effetti del conflitto intersindacale, in RGL, 2010, n. 1, pp. 102-
103.

7% Cfr. Corte Cost. 22 giugno 1994, n. 268.

705 Cfr. Cass. 13 ottobre 1993, n. 10112; Cass. 15 giugno 1999, n. 5953; Cass. 13 giugno 2003, n.

9497, Cass. 22 giugno 2004, n. 11634; nonché in tempi piu recenti Cass. n. 19275/2008.

GIORNALE T., L efficacia soggettiva del contratto collettivo nel lavoro privato, cit., p. 223;

LASSANDARI A., Le nuove regole sulla contrattazione collettiva: problemi giuridici e di effica-

cia, cit., p. 67, GIASANTI L., Rappresentanza e contrattazione collettiva nei luoghi di lavoro: gli

effetti del conflitto intersindacale, cit., p. 100.

7 La lotta intrapresa dalla Fiom all’interno della Fiat ha infatti avuto un effetto positivo, quello di
dimostrare che la contrattazione separata in un regime di “diritto sindacale di fatto” puo produrre
piu danni che vantaggi per gli stessi sindacati, che hanno in tal modo acquisito la consapevolezza
della necessita di dotare il sistema di regole. I protagonisti della stagione degli accordi separati
hanno pertanto deciso di introdurre le tanto auspicate regole per rendere i contratti collettivi, so-
prattutto aziendali, vincolanti per tutti i lavoratori e lo hanno fatto in virta del presupposto della
rappresentativita sindacale dei soggetti negoziali. Cfr. ALLEVA P., L’Accordo interconfederale
del 28 giugno 2011. Opinioni a confronto, cit., pp. 627-628. Percorso che sara poi completato dal
Protocollo del 2013 e dal Testo Unico del 2014, questa volta anche con riguardo al livello di cate-
goria.
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tisce che venga rispettata la procedura vincolata, di cui alla seconda
parte dell’art. 39 Cost. Se infatti € vero che la norma costituzionale non
richiede necessariamente che le decisioni vengano adottate in base ad
un criterio maggioritario ma prescrive il solo principio di proporzionali-
ta, ex art. 39, comma 4 Cost.”8 & pur vero che parte della dottrina, de-
purando la seconda parte della norma costituzionale da ogni contamina-
zione corporativa, ha ritenuto che sia proprio il principio maggioritario a
rappresentare il fondamento nel quale si sostanzia quell’esigenza di
democrazia sindacale richiesta dal comma 3 quale condizione per la re-
gistrazione dei sindacati??,

Con 1l ricorso al principio maggioritario, in sostanza, I’accordo
interconfederale sottomette alle decisioni della maggioranza anche la
condotta di tutte le organizzazioni sindacali eventualmente dissenzienti,
nonché dei singoli associati che ne condividano il dissenso??. Diversa-
mente, alcuni autori’! ritengono che il ricorso al criterio maggioritario
non rappresenti un’adeguata forma di compromesso e di tutela per i la-
voratorl dissenzientl. Secondo tale opinione, peraltro minoritaria,
I'accordo aziendale derogatorio pur se sottoscritto in base al “nuovo” cri-
terio continuerebbe a trovare applicazione nei confronti dei soli iscritti
alle associazioni stipulanti, nonché di coloro che espressamente o impli-
citamente abbiano manifestato la propria adesione all’attivita negoziale
svolta.

7% parte della dottrina ha infatti giustamente osservano che, se si prescinde dal livello categoriale o

aziendale di contrattazione, sarebbe proprio il principio di proporzionalita, cui fa rifermento il
comma 4 dell’art. 39 Cost., ad esprimere un’esigenza di legittimazione democratica, che pervade
non solo tale norma costituzionale ma 1’intero ordinamento giuridico. Tali autori, a sostegno della
loro tesi, hanno richiamato la risalente giurisprudenza della Corte Costituzionale (v. Corte Cost. n.
334/1988), ove la Consulta aveva riconosciuto come fosse lo stesso principio di proporzionalita a
rappresentare il fondamento dell’efficacia erga omnes del contratto collettivo. In tal senso cfr.
GALANTINO L., L’art. 8 del D.L. n. 138/2011: interpretazione e costituzionalita, in CARINCI
F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e art. 8 del
D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, p. 251.

Cfr. GARILLI A, L’art. 8 della legge n. 148/2011 nel sistema delle relazioni industriali, cit., pp.
274-275 il quale, pur richiamando tale dottrina, sottolinea come in realta si tratti di un’opinione
minoritaria poiché la corrente maggioritaria continua a ritenere ancora oggi che la legge ordinaria
incontri un limite nella seconda parte dell’art. 39 Cost., stante la perdurante inattuazione di tale
norma e I’assenza della sua abrogazione. Pertanto, a parere dell’autore I’unica strada per conferire
ai contratti aziendali un’efficacia generale sarebbe quella indicata dall’art. 39 Cost.

V. FERRANTE V., L accordo interconfederale del 28 giugno 2011. Opinioni a confronto, cit., p.
666.

Cosi SANTONI F., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011,
cit., p. 122 e VALLEBONA A., L efficacia derogatoria dei contratti aziendali o territoriali: si
sgretola ['idolo dell 'uniformita oppressiva, cit., p. 346.
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Le specifiche condizioni di applicazione della regola maggiorita-
ria alle decisioni delle organizzazioni sindacali che operino all'interno
dell’azienda, cui viene subordinata l'efficacia generale del relativo ac-
cordo aziendale, sono previste ai punti 4 e 5 dell’Accordo interconfedera-
le del 2011. L’accordo distingue a seconda che sia stato costituito o meno
un organismo di rappresentanza unitario di natura elettiva, la RSU,
poiché in caso di sua mancata costituzione opereranno le rappresentan-
ze sindacalil aziendali di natura prevalentemente associativa, ex art. 19
dello Statuto dei Lavoratori. Il primo dato particolarmente significativo
¢ rappresentato dalla circostanza che le parti sociali riconoscono la con-
vivenza di due modelli di rappresentanza, rispettivamente quello delle
RSU e quello delle RSA, prevedendoli sostanzialmente quali modelli al-
ternativi”2, Se ci0 da un lato segna il definitivo abbandono del modello
proposto dal Protocollo del 1993, in virtu del quale le RSU si sarebbero
dovute progressivamente sostituire alle RSA™3 quale modello esclusivo

M2 gj potrebbe allora parlare, come fa parte della dottrina, di una perfetta fungibilita tra i due modelli

di rappresentanza nei luoghi di lavoro. Tale potrebbe essere anche la ragione per la quale si ¢ scel-
to di portare a tre anni la procedura per il rinnovo delle RSA, ovvero al fine di equipararle alla du-
rata in carica delle RSU. In tal senso v. SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra
l’accordo unitario di giugno e le discutibili ingerenze del legislatore, cit., p. 650; v. anche TOSI
P., L’accordo interconfederale 28 giugno 2011: verso una (nuova) autoricomposizione del siste-
ma contrattuale, cit., pp. 127-128. Con il Protocollo del 2013 ¢ il Testo Unico sulla rappresentan-
za tornera ad affermarsi una logica di progressiva sostituzione delle RSA con le RSU, sebbene
condizionata alla circostanza che un simile processo sostitutivo sia condiviso unitariamente dalle
organizzazioni sindacali.

3 Nella logica promossa dal Protocollo del 1993 le RSA, ex lett. a) art. 19 dello Statuto, dovevano
essere sostituite progressivamente dalle RSU, quale organo rappresentativo comune alle tre Con-
federazioni maggiori (Cgil, Cisl e Uil). In base a tale premessa, un autore ha ritenuto che allora le
RSU sarebbero figlie legittime delle RSA e ne avrebbero condiviso anche la medesima basa lega-
le. Pertanto, se I’organizzazione sindacale non soddisfi le condizioni previste dalla ormai sola lett.
b) dell’art. 19 dello Statuto, in esito al referendum abrogativo del 1995, non solo non potra costi-
tuire una propria RSA ma neppure avra titolo per partecipare alla elezione delle RSU. II problema
si sarebbe poi accentuato nella famosa vicenda “Fiat”, per cui il sindacato che non firmi 1’unico
contratto collettivo applicato all’unita produttiva, e che per effetto della contrattazione separata
gia rinuncia a partecipare alla RSU, non avra neppure diritto a costituire proprie RSA in azienda.
Cosi CARINCI F., Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore,
cit., pp. 29-30. Sul rapporto tra RSU e RSA v. anche NATULLO G., Le RS4 ieri, oggi; e doma-
ni?, in WP CSDLE “Massimo D Antona”.IT, n. 116/2011, pp. 14 ss. Il Protocollo del 2013 e il te-
sto Unico del 2014 sono intervenuti anche sotto tale profilo precisando la portata del criterio per
I’accesso ai diritti sindacali, tra cui la prerogativa dell’organizzazione sindacale ad avere proprie
rappresentanze sindacali in azienda. Al riguardo, il Testo Unico ritiene sufficiente che
I’organizzazione abbia partecipato alla delegazione trattante dell’ultimo contratto di categoria che
si applichi all’impresa. D’altra parte, se si considera che la Fiom ha anche firmato 1’ultimo rinno-
vo contrattuale dei metalmeccanici, essa sembra essere tornata - almeno teoricamente - nel pieno
godimento dei suoi diritti sindacali.
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di rappresentanza’4, dall’altro rappresenta il rilancio dello stesso mo-
dello delle RSU"5 che le parti mostrano in tal modo di preferire, come
confermato dall'Intesa allegata all’Accordo?6.

La preferenza per le RSU ¢ data dalla intrinseca democraticita
sindacale di cui € dotato tale organismo, di natura prevalentemente e-
lettiva, diversamente dalle RSA per le quali sara invece necessario pro-
cedere ad una ulteriore verifica del relativo grado di democrazia sinda-
cale’. K proprio per tale motivo che, per far si che il contratto azienda-

M In tal senso v. ROMAGNOLI U., L’ambiguo compromesso del 28 giugno, in

www.lavoroeliberta.it
In dottrina, era stata avanzata I’ipotesi che il modello delle RSU fosse stato superato dagli Accordi
del 2009. Se infatti si aderisce alla tesi che tali Accordi avrebbero avuto un effetto sostitutivo del
Protocollo del 23 luglio del 1993, nonché del relativo Protocollo attuativo del 23 dicembre 1993,
¢ possibile ritenere che 1’effetto sostitutivo si sia realizzato, oltre che in materia di assetti contrat-
tuali, anche di rappresentanza. Infatti, con il punto 7.1 dell’Accordo del 15 aprile 2009 le parti
hanno rinviato ad un successivo accordo interconfederale la modifica delle regole pattizie che di-
sciplinano la rappresentanza dei lavoratori nei luoghi di lavoro. Al riguardo, intervenendo in ma-
teria, I’Accordo del 2011 avrebbe realizzato una “rivitalizzazione” dell’istituto delle RSU che, ol-
tre che dagli accordi del 2009, sembrava essere messo in discussione anche dalla contrattazione
separata. Diversamente dal 2009, I’intento delle parti sociali nel 2011 sembra essere proprio quel-
lo di confermare le regole pattizie del 1993 in materia di rappresentanza, modificando la legitti-
mazione negoziale a livello aziendale per la quale si ritiene sufficiente la sola maggioranza delle
RSU. In tal senso v. SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra [’accordo unitario di
giugno e le discutibili ingerenze del legislatore, cit., p. 650. Il timore che in realta le regole del
1993 fossero state effettivamente superate era tornato a manifestarsi con I’intesa allegata da Cgil,
Cisl e Uil all’Accordo interconfederale del 2011. Infatti, il 21 settembre, in sede di sottoscrizione
dell’ Accordo, le parti hanno rinviato alle categorie la definizione di regole e criteri per le elezioni
delle RSU. Il timore era naturalmente quello che mediante tale disposizione si desse effettiva at-
tuazione al punto 7.1 dell’Accordo del 2009, introducendo nuove regole in materia di rappresen-
tanza per via di un accordo interconfederale. Tale conclusione ¢ pero subito smentita, oltre che dal
venir meno dell’uniformita della regolazione che non sarebbe piu affidata ad un accordo intercon-
federale ma a singoli contratti di categoria, dal punto 4 dell’Accordo che richiama le RSU “elette
secondo le regole interconfederali vigenti”, ovvero quelle del 1993. Cfr. RICCI M., Dall’accordo
interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8§ D.L. n. 138/2011, cit., p. 85; nonché cfr. TOSI P.,
L’accordo interconfederale 28 giugno 2011: verso una (nuova) autoricomposizione del sistema
contrattuale, cit., p. 128. Un simile effetto sostitutivo non potra ricollegarsi neppure al Protocollo
del 2013 e al Testo Unico del 2014 che sul punto richiamano ancora una volta le previgenti regole
interconfederali, con le dovute integrazioni e modifiche rese necessarie dalle nuove intese rag-
giunte dalle parti.
V. PROIA G., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit., p. 96.
Cfr. RICCI M., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit., p.
84; nonché cfr. SANTONI F., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n.
138/2011, in CARINCI F. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28
giugno 2011 e art. 8 del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, pp. 118-
119. Diversamente, secondo alcuni anche per le RSU sarebbe necessario un ulteriore accertamen-
to in ordine al rispettivo grado di democrazia sindacale, poich¢ il procedimento elettore rappre-
senterebbe un referente troppo lontano per dar conto della effettiva volonta dei lavoratori. Pertan-
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le acquisti efficacia generale, il punto 4 richiede la sola approvazione a
maggioranza dei componenti delle RSU, mentre il punto 5, oltre a ri-
chiedere che il contratto venga approvato dalle RSA costituite
nel’ambito delle associazioni sindacali che risultino destinatarie della
maggioranza delle deleghe, conferite dai lavoratori nell’anno preceden-
te, rispettando in tal modo la natura associativa di tali organismi, ne
condiziona l'efficacia generale alla sottoposizione del relativo contenuto
al voto della maggioranza dei lavoratori’'8, mediante referendum™9. Per-
tanto, la verifica relativa alla sussistenza di democraticita sindacale ne-

to, si osserva come in mancanza di un successivo atto d’integrazione della democrazia diretta si
rischierebbe di trasformare il nuovo principio della rappresentanza maggioritaria, sul quale si fon-
da I’efficacia generale dei contratti aziendali, in un meccanismo autoritario piuttosto che demo-
cratico. In tal senso v. ALLEVA P., L’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011. Opinioni a
confronto, cit., p. 633-635.

"8 «Pey Iq validita della consultazione é necessaria la partecipazione del 50% piti uno degli aventi
diritto al voto. L’intesa é respinta con il voto espresso dalla maggioranza semplice dei votanti”.
V. punto 5 dell’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011. Condizione, questa, che sara man-
tenuta anche dal successivo Testo Unico del 10 gennaio 2014 nel quadro della definizione delle
regole di rappresentanza dirette ad attribuire efficacia generale agli accordi conclusi a livello a-
ziendale. In tale occasione, tra 1’altro, le parti hanno ribadito che la consultazione dei lavoratori
sul contenuto dell’accordo deve essere promossa « dalle rappresentanze sindacali aziendali a se-
guito di una richiesta avanzata, entro 10 giorni dalla conclusione del contratto, da almeno una
organizzazione sindacale espressione di una delle Confederazioni sindacali firmatarie del pre-
sente accordo o almeno dal 30% dei lavoratori dell’'impresa ».

" la sottoposizione del contenuto dell’accordo aziendale alla procedura referendaria non ¢ obbliga-
toria. A tale procedura infatti non € subordinata la validita del contratto ma solo la sua efficacia
generale, in caso contrario esso resterebbe pienamente valido ma con efficacia limitata alle sole
parti stipulanti, come del pari accadra nel caso in cui il referendum si concluda con esito negativo.
Cfr. SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28 giugno 2011 e at. 8 D.L. n.
138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche convergenze, cit., p. 1235;
nonché cfr. PROIA G., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011,
cit., p. 98. E opportuno rilevare al riguardo che il referendum non & previsto per approvare
I’accordo quanto piuttosto per respingerlo, quindi ¢ diretto a gestire 1’eventuale dissenso a livello
aziendale di una delle Confederazioni sindacali firmatarie dell’ Accordo del 2011. Da cio si desu-
me che solo le RSA costituite nell’ambito di dette Confederazioni saranno legittimate a dare av-
vio alla procedura consultiva, inoltrandone la relativa richiesta entro 10 giorni dalla conclusione
del contratto. In realta, la possibilita ¢ aperta anche in favore delle RSA costituite nell’ambito di
sindacati autonomi, ove questi ultimi riescano a mobilitare il 30% dei lavoratori, naturalmente
non si esclude che ’iniziativa possa essere assunta dagli stessi lavoratori non sindacalizzati ove
raggiungano detta soglia numerica. Cfr. SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale
28 giugno 2011 e at. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e po-
che convergenze, cit., p. 1234-1235. Un autore ha osservato come in realta si sarebbe venuta a ri-
baltare la logica tradizionale per attribuire efficacia generale ad un contratto collettivo: non piu la
previa misurazione della rappresentativita del soggetto che si candida quale agente negoziale, ma
la successiva verifica della rappresentativita dei sindacati che hanno stipulato il contratto e solo in
caso di dissenso. Cosi LIEBMAN S., Sistema sindacale di “fatto”, efficacia del contratto colletti-
vo (aziendale) e principio di effettivita, cit., p. 1285.
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gli organismi legittimati all’attivita negoziale, mentre & “necessaria e
spostata a monte” nelle RSU, & “eventuale e spostata a valle” nelle
RSA720,

Si potrebbe allora argomentare che in tal modo sia stato recu-
perato lo schema della rappresentanza associativa quale fondamento
dell’efficacia erga omnes dei contratti collettivi aziendali che, come de-
nunciato da autorevole dottrina?!, era stato superato per essere sosti-
tuito con uno schema di rappresentativita piu che altro politica, ove la
relativa efficacia generale dei contratti discendeva dal voto maggiorita-
rio dei lavoratori appartenenti all’area contrattuale di riferimento. Tale
dottrina era pervenuta ad una simile conclusione guardando ai progetti
di legge avanzati in materia a partire dalla meta degli anni 2000722,
nell’ambito dei quali la rappresentativita delle organizzazioni sindacali
ammesse alla negoziazione, cui era legata l'efficacia erga omnes dei con-
tratti stipulati, veniva accertata in base alla media tra dato associativo
ed elettorale o alla maggioranza del solo dato elettorale. Cio che si era
verificato, nell’ambito dell’evoluzione della disciplina della rappresenta-
tivita delle organizzazioni sindacali, era stata la sostituzione delle rego-
le della democrazia sindacale con quelle della democrazia politica. E pe-
ro opinione condivisa in dottrina che 1l sistema sindacale non possa es-
sere ricondotto alle logiche della democrazia politica. Pertanto,
nell’esperienza sindacale cio che conta non € tanto accertare il consenso
elettorale che 1 lavoratori hanno manifestato con riguardo alla individu-
azione dei loro rappresentanti, quanto il consenso che essi manifestano
attraverso forme di democrazia associativa interna 723 . Sotto
quest’ultimo profilo, allora, va sottolineato il rilievo che I’Accordo del
2011 riconosce nell’applicazione del criterio maggioritario alla compo-
nente associativa delle RSA, nonché la circostanza che 1l dato elettorale
sia quello relativo al consenso che 1 lavoratori hanno manifestato in or-
dine ai risultati dell’attivita negoziale svolta dai loro rappresentanti e
non quello relativo alla scelta di questi ultimi.

207 GALANTINO L., L’art. 8 del D.L. n. 138/2011: interpretazione e costituzionalita, in CARIN-

CIF. (a cura di), Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e art. 8

del D.L. n. 138/2011, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa, Milano, 2012, p. 258; v. anche CARINCI

F., L’accordo interconfederale del 28 giugno 2011: armistizio o pace?, cit., p. 20.

GRANDI M., In difesa della rappresentanza sindacale, in DLRI, 2004, n. 104, pp. 633 ss.

"2V testo Innocenti; v. testo Gasperoni.

" 11 tal senso v. GRANDI M., In difesa della rappresentanza sindacale, in DLRI, 2004, n. 104, p.
647; v. anche LAMBERTUCCI P., Contratto collettivo, rappresentanza e rappresentativita sin-
dacale. Spunti per il dibattito, in DLRI, 2009, n. 4, pp. 565 ss.
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Diversa questione e invece quella relativa alla introduzione di
un criterio di misurazione della rappresentativita delle organizzazioni
sindacali a livello nazionale, che rappresenta l'ulteriore novita sotto il
profilo di legittimazione delle parti negoziali’>* e certo di non minore
importanza rispetto a quella dell’efficacia generale”5. Non possono pero
trascurarsi le notevoli differenze tra i due criteri, in primo luogo la cir-
costanza che in tal caso si tratta solo della introduzione di una regola di
“certificazione della rappresentativita”’’26 delle organizzazioni sindacali
di categoria. Il relativo criterio, pertanto, rileva solo ai fini della legitti-
mazione negoziale e nulla ha a che vedere con 1 presupposti di validita
ed efficacia del contratto”’. A livello nazionale non & individuato, al pari

7411 criterio accolto dalle parti sociali, sul modello di quello legalmente gia sperimentato nel pubbli-

co impiego, ¢ quello che si basa su di un sistema misto di misurazione che terra conto, da un lato
del numero degli iscritti, dall’altro dei consensi elettorali ottenuti nel corso delle elezioni periodi-
che per il rinnovo delle RSU. In realta, gia I’Intesa sulle linee di riforma della contrattazione del
2008 aveva configurato I’eventualita di fare ricorso ad un sistema che fosse basato su un mix tra
rappresentativita associativa ed elettorale, sul modello del settore pubblico. Tale proposta abban-
donata dall’ Accordo del 2009, che si era solo limitato a rinviare a successivi accordi interconfede-
rali, ¢ ora ripresa da quello del 2011. In particolare, si prevede che i dati associativi riferiti alle de-
leghe conferite dai lavoratori saranno certificati attraverso un’apposita sezione nelle dichiarazioni
aziendali destinata all’INPS, mentre la ponderazione di tali dati con quelli elettorali sara affidata
al CNEL. Il coinvolgimento di tali istituzioni, per la raccolta e la ponderazione dei dati associativi
ed elettorali, che invece nel settore pubblico sono affidate all’ARAN, implica se non una modifica
dei rispettivi regolamenti almeno la loro adesione. Cfr. SCARPELLI F., Rappresentativita e con-
trattazione tra l’accordo unitario di giugno e le discutibili ingerenze del legislatore, cit., pp. 644-645;
SANTONI F., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit., pp. 111-
112. Peraltro, sara proprio tale modello di misurazione della rappresentativita ad essere conferma-
to prima dal Protocollo del 2013 e poi dal Testo Unico sulla rappresentanza del 2014.

Le due novita, efficacia erga omnes e misurazione della rappresentativita, devono essere apprezza-
te per il notevole vantaggio che sono state in grado di offrire in termini di ricomposizione del dia-
logo con la Cgil. L’acquisizione di tali nuovi criteri ha infatti rappresentato il punto di convergen-
za con la Cgil, consentendo di recuperare la perduta unita sindacale. L unita sindacale ¢ infatti re-
cuperata con riguardo alla inedita predisposizione consensuale di meccanismi diretti a regolare gli
effetti di un eventuale dissenso sindacale. Cfr. LIEBMAN S., Sistema sindacale di “fatto”, effi-
cacia del contratto collettivo (aziendale) e principio di effettivita, cit., pp. 1281-1282.

Alcuni si sono chiesti se ’introduzione del nuovo criterio di rappresentativita “certificata” non sia
tale da aver modificato la nozione di “maggiore rappresentativita”, fino ad oggi elaborata da dot-
trina e giurisprudenza. In tal senso SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28
giugno 2011 e art. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche
convergenze, cit., p. 1228.

L’accordo interconfederale al suo punto 1 introduce solo un criterio di certificazione della rappre-
sentativita, in virtt del quale ¢ possibile individuare le parti legittimate a sedere al tavolo delle
trattative per la stipula del contratto collettivo di categoria. La circostanza che ora le parti legitti-
mate a sedere al tavolo siano individuate in base a criteri certi ed oggettivi ha realizzato il defini-
tivo superamento di un sistema fondato sul principio del reciproco riconoscimento delle parti so-
ciali, dunque su di un dato di effettivita, facendo cadere il monopolio che al riguardo si erano ri-
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di quanto ¢ stato fatto per quello decentrato, un criterio di rappresenta-
tivita ai fini dell’efficacia erga omnes. Tale criterio definito “a monte”,
manca del tutto “a valle”. Anche se in senso contrario si & espresso Per-
siani’?8, per i1l quale l'introduzione di un criterio di misurazione della
rappresentativita delle organizzazioni sindacali “a monte”, basato su e-
lementi di carattere prevalentemente quantitativo, implicherebbe la ge-
nerale adozione di un criterio maggioritario da recuperare eventualmen-
te anche per la misurazione della rappresentativita “a valle”. Un altro
autore’™®, muovendosi nella medesima direzione, ha ravvisato nella di-
sposizione che prevede il ricorso in caso di dissenso a forme di consulta-
zione della generalita dei lavoratori, e non solo degli iscritti alle orga-
nizzazioni sindacali trattanti”°, un generale accoglimento da parte
dell’Accordo interconfederale del criterio maggioritario.

servate le tre maggiori Confederazioni. Adesso tutti i sindacati, anche quelli diversi dalle Confe-
derazioni firmatarie dell’ Accordo, purché raggiungano una soglia non inferiore al 5%, per la qua-
le si assume la media tra dato associativo ed elettorale, sono ammessi a sedere al tavolo per la sti-
pula del contratto. Cfr. PROIA G., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L.
n. 138/2011, cit., p. 94; nonché cfr. ZOLI C. Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011
all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit., pp. 143-145 ¢ SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione
tra laccordo unitario di giugno e le discutibili ingerenze del legislatore, cit., p. 646. E opportuno
pero fare una precisazione, il raggiungimento della soglia di rappresentativita non implica un ob-
bligo per il datore di lavoro di negoziare con i sindacati rappresentativi, né tanto meno potra com-
portare alcun obbligo a concludere il contratto, diversamente da quanto avviene nel pubblico im-
piego ove si configura un vero e proprio diritto del sindacato a partecipare alle trattative. Cfr.
SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28 giugno 2011 e art. 8§ D.L. n.
138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche convergenze, cit., pp. 1227-
1228; nonché cfr. SANTONI F., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n.
138/2011, cit., p. 113. Cosi come poi sara successivamente confermato dal Testo Unico in materia
di rappresentanza, la soglia di rappresentativita consensualmente definita dalle parti sociali rileva
ai fini dell’efficacia generale del contratto collettivo di categoria. Il Testo Unico, infatti, sul punto
distinguera tra legittimazione a sedere al tavolo delle trattative e legittimazione a firmare ripren-
dendo, ancora una volta, i criteri di misurazione del settore pubblico.
PERSIANI M., Osservazioni estemporanee sull'accordo interconfederale del 2011, in ADL, 2011,
n. 3, p. 454.
SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra l’accordo unitario di giugno e le discutibi-
li ingerenze del legislatore, cit., p. 647.
Con tale clausola, inserita nell’Intesa in appendice all’Accordo, le parti invitano le federazioni di
categoria a “prevedere momenti di verifica per ['approvazione degli accordi mediante il coinvol-
gimento delle lavoratrici e dei lavoratori in caso di rilevanti divergenze interne alle delegazioni
trattanti”. Appare singolare come 1’ Accordo della ritrovata unita sindacale preveda gia un mecca-
nismo per risolvere situazioni di eventuale dissenso. Cio, in realta, dimostra la consapevolezza
che le parti hanno della circostanza che 1’unita, benché recuperata, non ¢ detto che permanga a
lungo. Pertanto, I’intento delle parti sociali & proprio quello di predisporre dei meccanismi per su-
perare un eventuale dissenso sindacale, al fine di evitare che esso - come in passato - possa de-
terminare la paralisi del sistema.
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In ogni caso, cido che ne consegue tanto per le nuove regole in
materia di efficacia erga omnes, quanto per la rappresentativita certifi-
cata e la rifondazione dell'intero sistema di relazioni industriali italiane
su nuove forme di democrazia sindacale; sistema che pertanto non sara
piu affidato a meri rapporti di forza tra le parti sociali.

3.4 d). La strada per una lettura coerente dell’art. 8 con le scelte
dell’autonomia collettiva

Se e vero che I’Accordo interconfederale del 2011 ha finalmente
introdotto la regola dell’efficacia erga omnes per 1 contratti collettivi a-
ziendali, non si tratta pero di vera efficacia erga omnes, poiché la stessa
sara pur sempre limitata alle Confederazioni firmatarie del presente
Accordo™!, Il legislatore € cosl intervenuto con la manovra finanziaria di
agosto, mediante la quale tra le altre cose ha trasformato una mera effi-
cacia generale dei contratti aziendali in una vera e propria efficacia erga
omnes™2, Il problema € pero che il comma 1 dell’art. 8 non riprende det-
tagliatamente tutti i criteri previsti dall’Accordo, limitandosi a prevede-
re che le specifiche intese avranno efficacia nei confronti di tutti i lavo-
ratori “a condizione di essere sottoscritte sulla base di un criterio mag-
gioritario”™3, 11 legislatore fa solo riferimento ad un generico “criterio
maggioritario”’, che viene perd riferito alle rappresentanze sindacali
presenti in azienda, poiché € solo rispetto a queste ultime che l'art. 8 ri-
chiama espressamente 1’Accordo interconfederale’?. Si ritiene che tale

! Cosi ALLEVA P., L’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011. Opinioni a confronto, cit.,

pp.636-637 a parere del quale ’'unica strada da intraprendere al fine di vincolare tutti i soggetti
sindacali sarebbe quella legale. Tale limite resta anche nel quadro del Protocollo del 2013 e del
Testo Unico del 2014.
Cfr. CARINCI F., Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, cit.,
p. 33; nonché cfr. ZOLI C. Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n.
138/2011, cit., p. 153.
Come giustamente rilevato in dottrina, si tratta di un inedito riconoscimento da parte del legislato-
re, che per la prima volta fa riferimento in termini cosi espliciti ad una efficacia generalizzata dei
contratti collettivi di secondo livello in virta di un non meglio precisato “criterio maggioritario”.
Cosi LIEBMAN S., Sistema sindacale di “fatto”, efficacia del contratto collettivo (aziendale) e
principio di effettivita, cit., p. 1293. Risulta chiaro che, oggi, il criterio maggioritario vada riferito
alle regole definite dal Testo Unico sulla rappresentanza.
34 Loart. 8, al suo comma 1, infatti prevede che le rappresentanze operanti in azienda siano quelle
previste dalla legge, nonché dagli accordi interconfederali vigenti, tra i quali richiama espressa-
mente 1’ Accordo interconfederale del 28 giugno. Il richiamo in via generale agli accordi intercon-
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richiamo sia operato non solo con riguardo ai soggetti, RSU e RSA, ma
anche con riguardo alle dettagliate regole individuate dall’Accordo per
Papplicazione del principio di maggioranza alle decisioni prese in seno a
tali organismi rappresentativi’s?,

L’art. 8 poi individua quali soggetti legittimati alla stipula delle

specifiche intese, oltre le richiamate rappresentanze, anche le organiz-
zazioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul piano na-
zionale o territorialeé, rispetto alle quali non si comprende quale debba
essere il criterio di misurazione della rappresentativita’?, cui legare
lefficacia erga omnes dei rispettivi contratti collettivi conclusi 738 .
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federali vigenti conferma, ancora una volta, la volonta delle parti di far salve le regole pattizie in
materia di rappresentanza previste dal Protocollo del 23 dicembre 1993.

Cfr. BARBIERI M., I rapporto tra l’art. 8 e ’accordo interconfederale del 28 giugno 2011 cit.,
pp.468-469 ¢ ZOLI C. Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011,
cit., p.152; nonché cfr. SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28 giugno 2011
eart. 8 D.L. n.138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche convergenze,
cit., pp. 1233-1234; e PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011,
n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., pp. 201-202 i quali osservano co-
me la legge non escluda il ricorso a differenti “criteri maggioritari”, poiché il richiamo operato
dalla legge all’Accordo interconfederale sarebbe funzionale alla selezione delle rappresentanze
aziendali e non all’individuazione del “consenso maggioritario” quale unico criterio rilevante. Ta-
le richiamo, del tutto inedito per I’ordinamento sindacale italiano, secondo parte della dottrina
metterebbe in dichiarato e diretto rapporto i due interventi, 1'uno del legislatore e I’altro
dell’autonomia collettiva. Cosi SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra [’accordo
unitario di giugno e le discutibili ingerenze del legislatore, p. 639.

11 riferimento alle organizzazioni sindacali territoriali € necessario in virtu dell’inclusione nella cd.
contrattazione di prossimita, oltre che dei contratti aziendali, anche di quelli territoriali. Tale cir-
costanza comporta pero una serie di difficolta applicative, poiché I’insieme di regole cui fa riferi-
mento ’art. 8, in primis quelle relative al criterio maggioritario in seno alle RSU e RSA, sono
modellate sulla realta aziendale. In concreto, nel territorio potrebbe rinvenirsi un intreccio dei due
modelli rappresentativi, con conseguente impossibilita di applicare la regola maggioritaria cosi
come definita dall’Accordo. In tal senso v. CARINCI F., A/ capezzale del sistema contrattuale: il
giudice, il sindacato, il legislatore, cit., pp. 26-27.

Con I’espressione “comparativamente piu rappresentativo” si fa infatti riferimento ad un concetto
ripetutamente utilizzato dalla legislazione vigente. In particolare, tale concetto ¢ stato utilizzato
dal legislatore quando questi ha inteso individuare agenti negoziali legittimati alla stipula di con-
tratti con efficacia generale, senza mai specificare perd quali dovessero essere i criteri per verifi-
carla, elaborati invece da dottrina e giurisprudenza. Tale attivita interpretativa ha condotto alla in-
dividuazione dei criteri relativi alla misurazione della maggiore rappresentativita comparativa,
anche con riguardo al livello territoriale di contrattazione. Sul punto cfr. PERULLI A. — SPE-
ZIALE V., L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del
Diritto del Lavoro, cit., p. 197. Oggi, il riferimento sara ai criteri di misurazione della rappresen-
tativita introdotti dal gia citato Testo Unico.

Mentre le associazioni territoriali potranno concludere anche contratti aziendali, la legittimazione
negoziale di quelle nazionali si riferisce ai soli contratti di livello territoriale. Per questi ultimi non
¢ pero possibile introdurre alcuna regola relativa alla loro efficacia erga omnes, pena la violazione
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L’unica soluzione possibile, sempre nella prospettiva di tentare una let-
tura dell’art. 8 coerente con le intenzioni manifestate dalle parti sociali
nell’Accordo, che peraltro € l'unica lettura in grado di offrire
un’interpretazione costituzionalmente orientata della norma di legge,
sembrerebbe quella di recuperare i criteri relativi alla “certificazione
della rappresentativita” previsti al punto 1 dell’Accordo proprio al fine
di accertare la rappresentativita delle organizzazioni sindacali di cate-
goria™?9,

Sembra essere particolarmente rilevante anche la sostituzione
della preposizione “dalle” con quella “da”, con riguardo alla individua-
zione delle organizzazioni sindacali comparativamente piu rappresenta-
tive. Tale sostituzione, infatti, non richiederebbe piu la necessaria sotto-
scrizione del contratto da parte di tutte le organizzazioni piu rappresen-
tative a1 fini del conseguimento della relativa efficacia erga omnes,
all’'uopo sarebbe ora sufficiente la firma di soltanto di due delle confede-
razioni piu rappresentative, a condizione che raggiungano la necessaria
rappresentativita, con I'eventuale esclusione di quella comparativamen-
te piu rappresentativa’40,

Un’ultima nota merita, sempre con riguardo all'individuazione
delle organizzazioni sindacali legittimate alla stipula dei cd. contratti di
prossimita, il riferimento alle “loro” rappresentanze sindacali, ove il “lo-
ro” e riferito alle medesime organizzazioni sindacali comparativamente
piu rappresentative sul piano nazionale o territoriale. Pertanto, sembre-
rebbe volersi autorizzare la presenza all'interno dell'impresa, oltre che

della seconda parte dell’art. 39 Cost. Limite che persiste tutt’oggi e motivo per il quale il Testo
Unico sulla rappresentanza non ha potuto che introdurre un’efficacia generalizzata, che in quanto
tale ¢ limitata al sistema intersindacale.

In tal senso cfr. PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148
e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, cit., p. 198; nonché cfr. GALANTINO L.,
L'art. 8 del D.L. n. 138/2011: interpretazione e costituzionalita, cit., pp. 254-255. L’a. osserva
che tale lacuna dell’art. 8 potrebbe essere colmata attraverso 1’estensione dei criteri previsti
dall’Accordo ad opera della giurisprudenza, cui potrebbe essere affidato anche il compito di ade-
guare 1 medesimi criteri al livello territoriale. Oggi, invece, la lacuna di cui all’art. 8 potra essere
colmata mediante un rinvio ai criteri introdotti dal Testo Unico, in attesa di un intervento del legi-
slatore in materia.

In tal senso v. CARINCI F., A/ capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legi-
slatore, cit., p. 22; v. anche SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28 giugno
2011 e art. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche con-
vergenze, cit., p. 1226. In senso parzialmente diverso v. VALLEBONA A., L ‘efficacia derogato-
ria dei contratti aziendali o territoriali: si sgretola l'idolo dell uniformita oppressiva, cit., p. 346
per il quale sarebbe addirittura sufficiente che il contratto venga sottoscritto da parte di una sola
organizzazione sindacale, ove raggiunga la necessaria rappresentativita.
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alle rappresentanze aziendali costituite ex art. 19 dello Statuto, anche di
quelle costituite nell’ambito delle organizzazioni sindacali comparati-
vamente piu rappresentative, ed in quanto tali munite di un grado di ef-
fettiva rappresentativita. L'intento e quello di dare alla disposizione
dell’art. 8, che inizialmente era stata qualificata solo quale modo poco
corretto di esprimersi del legislatore, un’interpretazione che consenta il
recupero di un criterio di maggiore rappresentativita anche con riguar-
do alle rappresentanze presenti in azienda. In tal modo, superando
I'inconveniente che si era verificato nel caso “Fiat”74!, si consentirebbe di
dare ingresso in azienda al fine di svolgervi attivita negoziale, non solo
alle rappresentanze che siano espressione dei sindacati firmatari del
contratto collettivo applicato nell'unita produttiva, che in realta potreb-
bero risultare del tutto sprovviste di capacita rappresentativa, ma anche
a quelle che siano espressione di sindacati muniti effettivamente di
maggiore rappresentativita’42.

L’eventuale esclusione di un sindacato, comparativamente rap-
presentativo ma non firmatario di alcun contratto collettivo applicato
nell’'unita produttiva, € emersa nell’ambito del contenzioso giudiziario
che ha coinvolto la vicenda “Fiat”73, attivato su ricorso della Fiom-Cgil
che si era vista privare della possibilita di designare propri rappresenta-
t1 sindacali all'interno dell’azienda solo perché non firmataria dell’ormai
unico contratto collettivo applicabile, peraltro di livello aziendale. Da

™! Sul tema piu ampiamente cfr. CARUSO B., La rappresentanza negoziale irrisolta. 1l caso Fiat tra

teoria, ideologia, tecnica...e cronaca, in RIDL, 2011, n. 3, pp. 265 ss.

Cfr. BARBIERI M., I/ rapporto tra l’art. 8 e I’accordo interconfederale del 28 giugno 2011, cit.,
pp. 463-468 ¢ ALLEVA P., Titolarita e usurpazione di poteri dispositivi e derogatori, in RGL,
2012, n. 3, pp. 483-484; nonché cfr. SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28
giugno 2011 e art. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche
convergenze, cit., p. 1228. Un altro autore mostra invece alcune perplessita al riguardo, poiché
I’operazione interpretativa, seppur suggestiva, presenterebbe comunque alcune forzature. In tal
senso v. GARILLI A., Finalizzazione e oggetto degli accordi di prossimita, cit., p. 485.

L’effetto in parola discendeva direttamente dalla clausola inserita nel cd. contratto di primo livello
mediante la quale si sostituiva il sistema rappresentativo fondato sul modello delle RSU, quale
previsto dal Protocollo del 1993, con quello esclusivo delle RSA previste dall’art. 19 dello Statu-
to, con conseguente esclusione dall’azienda di chi non firmi il relativo contratto, ormai 1’unico
applicabile all’unita produttiva. Si comprende in tal modo quanto sia significativo il richiamo o-
perato dai giudici di merito all’Accordo interconfederale del 2011 che, prevedendo i due modelli
rappresentativi quali alternativi, rende del tutto priva di operativita una simile pattuizione. D’altra
parte, come si ha gia avuto modo di rilevare in precedenza, la questione puo ritenersi oggi am-
piamente superata.
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pronunce”* nelle quali i giudici hanno sostanzialmente respinto i ricorsi
sul presupposto che fosse legittimo il comportamento assunto dalla Fiat,
poiché se non altro fondato su una rigorosa applicazione del disposto di
cui alla lett. b) dell’art. 19 dello Statuto, si € passati a pronunce’ me-
diante le quali i giudici diversamente hanno condannato il medesimo
comportamento della Fiat, qualificandolo quale condotta antisindacale.
Se € pur vero che una interpretazione letterale dell’art. 19 conduce a
pronunce della prima specie, la stessa si rivela eccessivamente rigida
sostanziandosi nella esclusione dall’azienda di alcuni sindacati solo per-
ché non firmatari di alcun contratto collettivo, benché muniti di effetti-
va rappresentativita. Sulla base di simili considerazioni, i1 giudici, arte-
fici delle decisioni della seconda specie di condanna della Fiat, hanno
scelto di percorrere una strada diversa, ovvero quella della valorizzazio-
ne della ratio sottesa al medesimo art. 19 in seguito alla modifica refe-
rendaria. Infatti, la volonta dei referendari non era quella di eliminare
dalla norma ogni riferimento alla maggiore rappresentativita dei sinda-
cati quale criterio selettivo, ma al contrario quella di rafforzare tale pre-
supposto al fine di privare definitivamente del privilegio di cui godevano
1 sindacati di categoria maggiormente rappresentativi e che in realta
non erano tali’4,

L’operazione interpretativa, appena richiamata, € stata condot-
ta recuperando la medesima giurisprudenza della Corte Costituzione
sull’art. 19 post-referendum™7, ove la Consulta aveva avuto modo di sot-
tolineare come solo una lettura rigorosa dell’art. 19 fosse in grado di ri-
velarne la vera logica, ovvero quella di individuare nella firma del con-
tratto un criterio legale di selezione dei sindacati tale da dar conto della
reale forza delle medesime organizzazioni sindacali di imporsi nei con-
fronti della controparte datoriale. La Corte ne deduceva pertanto una
rilevantissima conseguenza, il requisito di cui alla lett. b) dell’art. 19 sa-
ra da ritenersi soddisfatto, non solo ove venga materialmente apposta la

™ Cfr. Trib. Milano 3 aprile 2012 (decreto dott. Taraborrelli), Trib. Lecce 12 aprile 2012 (decreto

dott. Lombardi), Trib. Torino 13 aprile 2012 (decreto dott. Aprile), Trib. Ancona 18 maggio 2012,
Trib. Avellino 6 giugno 2012, Trib. Alba 15 giugno 2012.

Cfr. Trib. Bologna 27 marzo 2012 (decreto dott. Sorgi), Trib. Napoli 12 aprile 2012 (decreto
dott.ssa Sarracino), Trib. Bari 20 aprile 2012 (decreto dott. Pazienza), Trib. Larino 23 aprile 2012
(decreto dott. Aceto), Trib. Lanciano 30 aprile 2012 (decreto dott.ssa Grilli), Trib. Verona 8 mag-
gio 2012 (decreto dott.ssa Angeletti).

% Per una ricostruzione del contenzioso Fiat cfr. RAFFI A., L’interpretazione dell’art. 19 Stat. Lav.
e il diritto di cittadinanza della Fiom-Cgil, in RGL, 2012, n.3, pp. 432-436.

Corte Cost. 4 dicembre 1995, n. 492 e Corte Cost. 27 giugno 1996, n. 244.
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firma al contratto negoziato da altri che potrebbe allora tradursi in una
mera adesione alla normativa contrattuale, ma anche qualora sia dimo-
strato che 'organizzazione sindacale abbia effettivamente partecipato al
processo di formazione della volonta contrattuale?s. Recuperando tale
autorevole giurisprudenza, i1 giudici di merito investiti del caso Fiat
hanno offerto una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 19 dello
Statuto, grazie ad un nuovo elemento inserito nell’art. 8. Tali giudici
hanno infatti concluso che leffettivita sindacale, vera condizione cui
Part. 19 subordina la fruizione dei diritti sindacali di cui al Titolo III
dello Statuto, “si puo palesare anche nella partecipazione alla dialettica
delle parti ai fini della stipula del contratto, pur nelle ipotesi in cui una
delle associazioni sindacali che siede al tavolo delle trattative ritenga poi
di non poter stipulare il contratto collettivo, non sottoscrivendolo”™9, Ai
fini della prova della maggiore rappresentativita di un sindacato, piut-
tosto che il dato formale della materiale sottoscrizione di un contratto
alla cul negoziazione non si € partecipato, appare molto piu probante
Peffettiva partecipazione al suo processo di formazione - anche se in
senso critico - che culmini nella non sottoscrizione del medesimo?°.

™ In termini analoghi si ¢ espressa anche la Corte di Cassazione, cfr. Cass. 21 luglio 2005, n. 15296

e Cass. 2 dicembre 2005, n. 26239. Per una ricostruzione della giurisprudenza costituzionale e di
legittimita in materia cfr. SANTONI F., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8
D.L. n. 138/2011, cit., pp. 119-120; nonché cfr. GALANTINO L., L art. 8 del D.L. n. 138/2011:
interpretazione e costituzionalita, cit., p. 255. Tra I’altro, ¢ stata proprio questa la soluzione adot-
tata dal cenl orafo-argentiero che ha esteso alla Fiom tutti i diritti sindacali derivanti dal contratto,
alla cui negoziazione essa ha attivamente partecipato, soprattutto nella sua fase iniziale, sebbene
abbia poi deciso di non sottoscriverlo.

In questi termini v. Trib. Napoli 12 aprile 2012 (decreto dott.ssa Sarracino). Alcuni giudici osser-
vano come, gia con riferimento alla sentenza della Corte Costituzionale n. 492 del 1995, sia evi-
dente che I’indice previsto dall’art. 19 sia diretto a valorizzare “I’effettivita dell azione sindacale
— desumibile dalla partecipazione alla formazione della normativa contrattuale — quale presup-
posto di maggiore rappresentativita”. V. Trib. Bologna 27 marzo 2012 (decreto dott. Sorgi).

In tale senso v. Trib. Bologna, decreto del 27 marzo 2012 (decreto dott. Sorgi); v. anche Trib. Mo-
dena ordinanza 4 giugno 2012 mediante la quale il giudice di merito, richiamando la citata giuri-
sprudenza della Corte Costituzionale, ha sollevato una nuova questione di legittimita costituziona-
le dell’art. 19 St. Lav. per contrasto con gli artt. 3, 2 e 39 Cost.; cfr. LECCESE V. Non solo diritti
sindacali: il problema di costituzionalita dell articolo 19, legge n. 300/1970, e [’estromissione del
sindacato “scomodo” dai tavoli negoziali previsti dalla legge, in DRI, 2012, n. 3, pp. 821 ss. e
BOLLANI A., L articolo 19 dello Statuto dei lavoratori alla prova del caso Fiat: puo la Corte
costituzionale sostituirsi al legislatore?, in DRI, 2012, n. 3, pp. 830-840. Piu in generale v.
GRAGNOLI E., Il sindacato in azienda, la titolarita dei diritti sindacali e la crisi del modello
dell’art. 19 St. Lav., in ADL, 2012, n. 3, pp. 587 ss. In tal senso, qualche anno piu tardi, si espri-
meranno le stesse parti sociali legando ’accesso ai diritti sindacali alla partecipazione effettiva
dell’organizzazione sindacale alla «delegazione trattante» I’ultimo rinnovo di categoria, piuttosto
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Cio che sembra emergere dal mutato atteggiamento dei giudici
di merito € lutilizzazione dell’'art. 8 al fine di recuperare
un’interpretazione costituzionalmente orientata della lett. b) dell’art. 19
dello Statuto. E infatti il riferimento alle rappresentanze sindacali ope-
ranti in azienda, costituite nel’ambito di organizzazioni sindacali com-
parativamente piu rappresentative sul piano nazionale o territoriale,
che ha consentito di introdurre il criterio della maggiore rappresentati-
vita anche con riguardo alle predette rappresentanze, valorizzando la
ratio dell’art. 19751, Diversamente da quanto rilevato in merito alla ge-
nerale impostazione dell’art. 8, ove I'intento del legislatore sembra esse-
re piuttosto quello di disconoscere quanto voluto dalle parti sociali, que-
sto sembra essere I'unico caso in cui la norma non solo si pone sulla
stessa linea dell’autonomia collettiva ma addirittura ne rafforzerebbe le
intenzioni. Nell’Accordo interconfederale, infatti, le parti avevano mani-
festato il chiaro intento di porre fine ad una situazione per la quale la
mancata firma di un contratto aziendale potesse escludere una rappre-
sentanza, tra I'altro espressione della maggiore confederazione sindaca-
le, dall’azienda.

Cio emerge agevolmente ove si rilevi come le parti hanno accu-
ratamente evitato di riferirsi alla peculiare vicenda “Fiat” e ne hanno
anzi contraddetto 1 risultati’®2, limitandosi a condividere un nuovo si-
stema di regole che esclude la sopravvivenza di un contratto aziendale
in assenza del contratto di categoria di riferimento, che in quanto tale si

che ad una materiale firma del contratto applicato all’unita produttiva. In tal senso v. Parte Terza
del Protocollo del 10 gennaio 2014.

ALLEVA P., Titolarita e usurpazione di poteri dispositivi e derogatori, in RGL, 2012, n. 3, p.
484.

Si ricordi che I’ Accordo interconfederale contiene anche un’apposita clausola, il punto 6, volto ad
escludere che le cd. clausole di tregua sindacale possano produrre i propri effetti anche nei con-
fronti dei singoli lavoratori. Le parti, pertanto, confermano che simili clausole possono vincolare
solo le organizzazioni sindacali firmatarie del relativo contratto collettivo che le preveda, aderen-
do in tal modo alla tesi sulla titolarita individuale del diritto di sciopero e cosi ponendo fine al di-
battito dottrinario che si era riaperto sul tema proprio in seguito ai contratti di Pomigliano e Mira-
fiori. Cfr. RICCI M., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8§ D.L. n. 138/2011,
cit., p. 88; PROIA G., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8§ D.L. n. 138/2011,
cit., p. 99; SANTONI F., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n.
138/2011, cit., pp. 122-123; ZOLI C. Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8
D.L. n. 138/2011, cit., pp. 147-148. SANTORO-PASSARELLI G., Accordo interconfederale 28
giugno 2011 e art. 8 D.L. n. 138/2011 conv. con modifiche L. 148/2011: molte divergenze e poche
convergenze, cit., p. 1236; PERSIANI M., Osservazioni estemporanee sull’accordo interconfede-
rale del 2011, cit., p. 456; CARINCI F., L ‘accordo interconfederale del 28 giugno 2011: armisti-
zio o pace?, in WP CSDLE “Massimo D Antona”, n. 125/2011, pp. 20-21.
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collocherebbe del tutto al di fuori della “nuova” struttura della contrat-
tazione collettiva voluta e definita dalle medesime parti sociali. Di tutto
ci0 pero non sembrava ancora essersi resa conto la giurisprudenza ante
art. 8753, ove richiamando I’Accordo interconfederale si era negata tanto
la sussistenza di una condotta antisindacale nell’applicazione del cd.
contratto collettivo di primo di livello, quanto che vi fosse stata violazio-
ne dell’art. 2112 c.c.. In tal caso, il giudice aveva del tutto frainteso
I'intento delle parti sociali, richiamando a sostegno delle proprie argo-
mentazioni un accordo che intendeva proprio sconfessare quanto da lui
sostenuto, ovvero che un contratto collettivo aziendale, per di piu sepa-
rato, potesse divenire vincolante per I'intera comunita dei lavoratori.
Come 1l giudice, cosi il legislatore fraintende il “voluto” delle
parti sociali, o per meglio dire si rinviene nuovamente
quell'impostazione che sembra pervadere 'intero testo normativo, diret-
ta a disconoscere 1 risultati dell’autonomia collettiva. Se infatti le parti
sociali avevano inteso escludere che le nuove regole potessero avere
un’efficacia sanante rispetto ai contratti aziendali conclusi dalla Fiat
antecedentemente all’adozione dell’Accordo, confermandone anzi
lanomalia rispetto ad un sistema contrattuale a doppio livello, il legisla-
tore ha inserito un’apposita disposizione ad usum della Fiat, il comma 3
dell’art. 8. Mediante tale disposizione infatti si riconosce non solo la va-
lidita ma anche lefficacia “nei confronti di tutto il personale delle unita
produttive” dei contratti aziendali conclusi, anche in deroga alla legge,
in epoca antecedente alla sottoscrizione dell’Accordo interconfederale.
L’unica condizione cui la legge subordina, solo per tali accordi aziendali,
Pacquisizione di efficacia erga omnes é la loro approvazione da parte del-
la maggioranza dei lavoratori. Non puo non rilevarsi come una simile
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Cfr. Trib. Torino 14 settembre 2011, n. 4020.

A diversa conclusione, invece, il giudice torinese giunge con riguardo all’estromissione della
Fiom-Cgil dallo stabilimento di Pomigliano, qualificando in tal caso la condotta datoriale quale
antisindacale ed ordinando la reintegra dell’organizzazione sindacale ricorrente nei diritti sindaca-
li ad essa garantiti dal Titolo III dello Statuto dei Lavoratori. Stupisce che la sentenza resa il 16
luglio 2011 e depositata il 14 settembre 2011, cio¢ appena due giorni prima della pubblicazione in
Gazzetta Ufficiale della legge n. 148/2011, abbia in realta anticipato ’interpretazione poi resa
possibile dalla lettera del primo comma dell’art. 8 di tale legge. Cfr. CARINCI F., Al capezzale
del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, cit., pp. 1-14. Di diversa opinione
¢ invece Liebman che valuta con favore I’interpretazione accolta dal giudice torinese; v. LIE-
BMAN S., Sistema sindacale di “fatto”, efficacia del contratto collettivo (aziendale) e principio
di effettivita, cit., pp. 1287-1292. L’a. rileva come il giudice faccia riferimento, quanto alla legit-
timazione delle parti firmatarie, all’effettivita degli assetti regolativi esistenti che per lui sarebbero
confermati dallo stesso Accordo. Effettivita che pertanto potrebbero derivare anche dalla succes-
siva approvazione referendaria, quale nuova forma di legittimazione.
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approvazione poco ha a che fare con una consultazione referendaria,
quale quella prevista dal punto 5 dell’Accordo interconfederale per il ca-
so in cui 1l contratto venga adottato da parte delle RSA maggioritarie. In
quella ipotesi, infatti, il referendum é stato previsto essenzialmente qua-
le strumento di opposizione all’attribuzione di efficacia generale al con-
tratto collettivo aziendale, a tutela tanto della Confederazione maggiori-
taria, quanto del 30% dei lavoratori, qualora dissenzienti, e non in fun-
zione di approvazione del medesimo’3,. Infine, vi & il rischio che il crite-
rio previsto dal comma 3 dell’art. 8, estendendosi ai commi 1 e 2, possa
configurarsi quale requisito di carattere generale ai fini dell’efficacia er-
ga omnes, per cul letto a contrario potrebbe comportare un’efficacia sog-
gettiva limitata per 1 contratti aziendali che, in mancanza di dissenso,
non vengano sottoposti ad alcuna approvazione della maggioranza dei
lavoratori”6,

Diversamente, le parti solo qualche anno piu tardi hanno avuto
nuovamente occasione di ribadire e confermare la loro posizione, questa
volta tentando forse una ricucitura del dialogo con il legislatore, dap-
prima con il Protocollo del 31 maggio 2013 e poi con il piu volte citato
Testo Unico sulla rappresentanza del 10 gennaio 2014. Con tali accordi,
infatti, le parti sociali consacrano una volta e per tutte la loro volonta, e
ancor prima la consapevolezza, di dover intervenire innanzitutto sulle
regole affinché il sistema di relazioni industriali italiano possa effetti-
vamente funzionare ed autogovernarsi. Riprendendo al riguardo 1 criteri
gia definiti da tempo per il settore pubblico, la scelta delle parti € stata
infine quella di legare a delle precise ed oggettive regole di misurazione

33 Cfr. CARINCI F., Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, cit.,

p. 39; nonché cfr. PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n.
148 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, p. 217. Questi ultimi autori, in particola-
re, osservano come la legge escluda qualsiasi dubbio giuridico in merito alla vincolativita giuridi-
ca del referendum di approvazione, strumento che, sebbene rilevate per il sistema di relazioni in-
dustriali, non sembra ammissibile possa avere una simile efficacia.

Parte della dottrina ritiene che in realta i contratti aziendali conclusi in assenza di dissenso, cio€ in
base ad approvazione unanime da parte delle RSU o delle RSA, potrebbero farsi rientrare
nell’ambito di applicazione dell’Accordo interconfederale. Cio significa che tali contratti piuttosto
che da efficacia limitata sarebbero caratterizzati da efficacia generale, di cui al medesimo Accor-
do, che sarebbe suscettibile di trasformarsi in una vera e propria efficacia erga omnes per gli i-
scritti a Cgil, Cisl e Uil. In tal senso v. PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14
settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, pp. 219-220; di diver-
so avviso ¢ invece CARINCI F., A/ capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il
legislatore, cit., p. 39, il quale esclude fermamente che il comma 3 possa estendersi ai commi 2 e
3, tale da divenire la regola in via generale per il futuro.
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della rappresentativita delle parti negoziali I'efficacia generalizzata dei
contratti collettivi, tanto di categoria quanto aziendali’7,

Al di la di simili considerazioni, in ordine ad un eventuale coor-
dinamento tra il testo legislativo e quello sindacale, il comma in com-
mento sembrerebbe esporsi a pesanti rilievi di incostituzionalita. In
primo luogo, appare del tutto incongruo il ricorso da parte del legislato-
re a due differenti criteri al fine di attribuire ai contratti aziendali effi-
cacia erga omnes, che si giustificherebbero in virtu di un mero discrimen
temporale, del tutto inammissibile ed in palese contrasto con l'art. 3
Cost.”8, La minaccia di incostituzionalita piu pesante che grava sul
comma 3 dell’art. 8 sembra essere quella relativa all’assunta efficacia
retroattiva di simile disposizione. Se il principio di irretroattivita della
legge € espressamente previsto solo per il diritto penale, essendo dero-
gabile negli altri settori ad opera del legislatore, € pur vero che la Corte
Costituzionale ha affermato che tale principio rappresenta una regola
essenziale per 1l sistema, poiché la certezza giuridica costituisce un in-
dubbio cardine di pacifica e civile convivenza tra i cittadini. Pertanto, a
giudizio della Corte, il principio di irretroattivita della legge non puo es-
sere derogato dal legislatore se non in presenza di ragionevoli cause giu-
stificatrici e non potrebbe mai porsi in contrasto con altri interessi costi-
tuzionalmente tutelati, tra 1 quali il legittimo affidamento del cittadino
nella sicurezza giuridica?9, Si rileva che, nel caso di specie, la retroatti-
vita della disposizione di legge, oltre a non trovare alcuna giustificazio-
ne sul piano della ragionevolezza, finisce per porsi in contrasto diretto
con il primo comma dell’art. 39 Cost. nella misura in cui contraddice la
scelta effettuata dalle parti sociali, ledendo un interesse costituzional-
mente tutelato quale il principio di liberta sindacale. In tal caso, infatti,

757 . .. . .
Mentre per i contratti aziendali si ¢ gia detto quale sara d’ora in avanti il criterio maggioritario da

applicare, a seconda che il contratto sia firmato dalle RSU o dalle RSA; diversamente, per i con-
tratti di categoria la soglia di rappresentativita richiesta ¢ del 5% per la legittimita a sedere al ta-
volo delle trattative negoziali e del 50% piu uno per la legittimazione a firmare. Tale soglia verra
misurata sempre in base ad una logica di ponderazione tra il dato associativo e quello elettorale.
Cio che conta ai fini dell’efficacia, cosi per il contratto aziendale come per quello di categoria, €
la soglia di rappresentativita richiesta alle organizzazioni sindacali per la firma dell’accordo: ¢ ta-
le criterio che, una volta soddisfatto, determinera 1’applicazione generale (o per meglio dire gene-
ralizzata) del contratto collettivo nei confronti di tutti i lavoratori presenti all’interno della relativa
categoria o impresa.

Cfr. GALANTINO L., L’art. 8 del D.L. n. 138/2011: interpretazione e costituzionalita, cit., pp.
258-259 e pp. 265-266.

Cfr. Corte Cost. 4 aprile 1990, n. 155; Corte Cost. 26 luglio 1995, n. 390; Corte Cost. 11 giugno
1999, n. 229; Corte Cost. 4 novembre 1999, n. 416.
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la scelta effettuata dalle parti sociali di disinteressarsi della vicenda
“Fiat” viene del tutto ignorata dal legislatore, che effettua la scelta radi-
calmente opposta, interferendo peraltro sullo svolgimento di contenziosi
giudiziari in corso. Le funzioni dell’autonomia collettiva, in primo luogo
quella di dettare le regole che devono sovraintendere al sistema di rela-
zioni industriali, non vengono solo ad essere limitate o regolamentate da
parte del legislatore ma annullate del tutto?6°,

3.5. Il recupero della concertazione quale soluzione per ar-
ginare i rischi che derivano dall’art. 8

Al di 1a dei rilievi costituzionali sollevati, resta indubbio che il
comma 3 dell’art. 8 possa configurarsi quale vera e propria norma di
legge di carattere retroattivo diretta a “sanare” posteriormente i1 con-
tratti aziendali conclusi dalla Fiat negli stabilimenti di Pomigliano e
Mirafiori prima dell’Accordo interconfederale nel 2011, diversamente
dall'intento manifestato dalle parti che era stato chiaramente quello di
disinteressarsi di tali vicende. Se € vero che l'incisivita dell'intervento
del legislatore nei confronti del’autonomia collettiva emerge in piu pun-
ti dell’art. 8, il comma 3 rappresenta sicuramente il punto di maggiore
contrasto tra i due testi sostanziandosi nel disconoscimento totale delle
scelte effettuate dall’autonomia collettiva, di cui ne verrebbe in tal modo
annullata la funzione regolatoria del sistema di relazioni industriali.

Al fine di porre riparo alla situazione determinatasi, le mede-
sime parti sociali nell'intento di confermare le scelte effettuate
nell’ambito dell’Accordo interconfederale hanno intrapreso la strada di
porre nel nulla I'art. 8, quantomeno all'interno dell’ordinamento sinda-
cale. Le Confederazioni sindacali firmatarie dell’Accordo del 28 giugno
2011 hanno infatti proceduto il successivo 21 settembre?!, in sede di ra-
tifica dell’Accordo, all’aggiunta di una “postilla” mediante la quale han-
no confermato che le materie attinenti alle relazioni industriali, nonché
alla contrattazione collettiva sono affidate all’autonoma determinazione
delle parti collettive. Con tale dichiarazione le Confederazioni firmata-

760 Cfr. PERULLI A. — SPEZIALE V., L articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivo-

luzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, pp. 218-219.
76! Non a caso il 21 settembre 2011 ¢ stato definito “i/ giorno dell’orgoglio delle parti sociali”. Cosi
RICCI M., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n. 138/2011, cit., p. 91.
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rie dell’Accordo, ribadendo la loro autonomia in materia, si sono impe-
gnate a rispettare, nonché a far rispettare a tutti i livelli le “nuove” re-
gole in esso definite, rendendo inoperante al riguardo I'art. 8762,

Che questo fosse il potenziale effetto della “postilla” allegata
dalle parti al testo dell’Accordo sembrerebbe essere confermato anche
dal successivo comportamento tenuto da Confindustria, che pure aveva
sottoscritto quell’Accordo, “postilla” inclusa. Tale Confederazione, infat-
ti, con la lettera inviata il 6 ottobre 2011 alle Segreterie delle altre Con-
federazioni firmatarie ha chiarito come non vi fosse alcun contrasto tra i
due testi, quello legislativo e quello sindacale. La Presidente di Confin-
dustria Marcegaglia ha infatti sottolineato con tale lettera che stare
dentro il sistema associativo non significa affatto rinunciare agli stru-
menti legislativi, quali 'art. 8, messi a disposizione delle imprese. Da
tale affermazione risulta evidente che il fine della lettera, tra I’altro e-
spressamente dichiarato in sua apertura, sia proprio quello di evitare
che un’industria importante come la Fiat, la prima industria del settore
metalmeccanico italiano, lasci la rispettiva Confederazione di categoria.
Era ormai troppo tardi per evitare una simile decisione manageriale,
poiché la Fiat si era gia incanalata lungo la strada hard uscendo da Fe-
dermeccanica, quindi da Confindustria, a partire dal 1° gennaio 2012.
Le scelte dell'impresa finiscono per essere dettate dalle sole esigenze
manageriali che, nonostante tutti 1 mezzi messi a “sua” disposizione a
costo addirittura dello scardinamento dell'intero sistema sindacale, in-
ducono I'imprenditore a preferire comunque la fuoriuscita dal sistema
associativo, ponendo pero tale vicenda del tutto al di fuori del “nuovo”
sistema di contrattazione collettiva763,

762 Cfr. GALANTINO L., L'art. 8 del D.L. n. 138/2011: interpretazione e costituzionalita, cit., pp.

263-264. In senso analogo v. LIEBMAN S., Sistema sindacale di “fatto”, efficacia del contratto
collettivo (aziendale) e principio di effettivita, cit., p. 1282.

Chi si schiera a favore della legittimita dell’intervento del legislatore sostiene invece che la Fiat,
proprio in seguito al recesso da Federmeccanica, non avrebbe piu alcun bisogno di una norma di
legge quale I’art. 8, poiché ormai I’impresa non sarebbe piu vincolata ad alcun contratto di cate-
goria rispetto al quale potrebbe sorgere 1’esigenza di derogarvi. Le new.co di Pomigliano e Mira-
fiori sono gia da qualche tempo disciplinate in via esclusiva dal “contratto specifico nazionale di
lavoro” (CCSL) firmato il 13 dicembre 2011 e dai rispettivi accordi di secondo livello che ne a-
deguano disciplina alle specifiche realta aziendali, nonché oggi dal rinnovo contrattuale interve-
nuto il 7 luglio 2015. Da cio ne consegue che, qualora i lavoratori rifiutino 1’applicazione del
CCSL, essi potranno invocare la sola normativa legale. In tal senso v. DE LUCA TAMAJO R.,
L'art. 8 del D.L. n. 138/2011: interpretazione e costituzionalita, cit., pp. 298-299; v. anche SAN-
TORO-PASSARELLI G., Dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8 D.L. n.
138/2011, in CARINCI F. (a cura di) Contrattazione in deroga, Collana Leggi e Lavoro, Ipsoa,
Milano, 2012, pp. 161-162.
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Diversamente, non ¢ mancato in dottrina chi’®* sia pervenuto a
conclusioni di segno radicalmente opposto, rilevando come in realta
Part. 8 resti del tutto operativo all'interno del sistema tanto sindacale,
quanto giuridico. Dichiarazioni come quella contenuta nella “postilla”
all’Accordo interconfederale restano clausole contrattuali munite della
sola efficacia obbligatoria, pertanto del tutto prive di vincolativita giuri-
dica, destinate a cedere di fronte ad una norma di legge quale I'art. 8 do-
tata di efficacia propriamente normativa. Nulla esclude che Confindu-
stria, a maggior ragione dopo la lettera del 6 ottobre 2011, promuova
presso 1 propri consociati contratti aziendali in deroga a quelli di catego-
ria in virtu dei criteri previsti dall’art. 8, nonché contratti territoriali o
aziendali in deroga alla legge che non sono minimamente toccati
dall’Accordo.

Al di 1a del problema della sola efficacia obbligatoria di clausole
contrattuali, quali sono quelle contenute in un accordo interconfederale,
c’e da rilevare che nulla osterebbe alle medesime Confederazioni firma-
tarie di concludere accordi aziendali in deroga ai contratti di categoria
in base si ai criteri di cui all’Accordo del 2011 ma che coincidano con
quelli previsti dall’art. 8, attribuendo a tali contratti automaticamente
non un mera efficacia generale ma una vera e propria efficacia erga om-
nes6s,

Che la “postilla” non potesse inficiare l'operativita dell’art. 8,
sul piano non solo giuridico ma anche sindacale, sembra oggi essere con-
fermato dalla dichiarazione contenuta nell’Accordo sulla produttivita
del 21 novembre 2012. Le stesse parti sociali hanno infatti auspicano
che “la contrattazione collettiva (...) si eserciti con piena autonomia, Su
materie 0oggi regolate in maniera prevalente o esclusiva dalla legge”. Con
tale affermazione, le Confederazioni firmatarie sembrano aver rinuncia-
to definitivamente alla “autonoma determinazione delle parti” in mate-
ria di relazioni industriali rivelando la reale posizione delle Confedera-
zioni diverse dalla Cgil, che non a caso non ha firmato quest’ultimo ac-
cordo7¢s,

764 BARBIERI M., I rapporto tra l'art. 8 e I'accordo interconfederale del 28 giugno 2011, in RGL,
2011, n. 3, pp. 465-466.

Cfr. CARINCI F., Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, cit.,
p.38; nonché cfr. PERULLI A. — SPEZIALE V., L’ articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n.
148 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del Lavoro, pp. 225-226.

GUGLIELMI C., Prime riflessioni sull’accordo interconfederale del 21 novembre 2012, in
www.dirittosocialecittadinanza.org, 22 novembre 2012.
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Se un intervento cosi invasivo, quale quello del legislatore, re-
sta in vigore si corre davvero il rischio di un vero e proprio scardina-
mento, non solo del tradizionale sistema di contrattazione collettiva, ma
del medesimo sistema di gerarchia delle fonti di diritto del lavoro.

Una soluzione per 'ordinamento sindacale italiano potrebbe al-
lora essere quella di recuperare la concertazione sociale nella definizio-
ne delle regole che devono sovraintendere al sistema di relazioni indu-
striali’®?. Tale tecnica infatti & stata abbandonata in Italia a partire dal
2001, non essendovi piu stato da allora alcun coinvolgimento diretto del-
lo Stato nella definizione delle regole del sistema sindacale, se non nel
ruolo di mero attore pubblico nel 2009768 per scomparire invece del tut-
to nell’Accordo del 2011. Il Libro Bianco del 2001 promuoveva infatti un
concetto di sussidiarieta tra intervento pubblico ed attivita delle parti
sociali, in virtu del quale 1l legislatore dovrebbe intervenire solo ove le
parti non abbiano sufficientemente assolto al proprio ruolo regolato-
110769,

Si potrebbe argomentare, allora, che é stata I'esclusione del go-
verno italiano dalla definizione delle regole del “nuovo” sistema di rela-
zionl industriali a far si che esso intervenisse con un comportamento a
tal punto incisivo da neutralizzare la medesima funzione dell’autonomia
collettiva. Oltretutto, un simile intervento legislativo ha finito per con-

787 Sulla concertazione sociale in Italia cfr. GHERA E., La pratica della concertazione in Italia, in Q.

cost., 1999, n. 3, pp. 501 ss.; MARESCA A., Concertazione e contrattazione, in ADL, 2000, n. 2,
pp. 198 ss.; GIUGNI G., La lunga marcia della concertazione, Il mulino, 2003; CARRIERI M.,
Tra contrattazione e concertazione, in Q. rass. sind., Ediesse, Roma, 2004; CARRIERI M.,
L’altalena della concertazione, Donzelli, Roma, 2008; nonché in ordine alla natura concertativa
dell’ Accordo del 31 luglio 1992 cfr. GRANDI M. — RUSCIANO M., Accordo del 31 luglio 1992
e contrattazione aziendale, cit., pp. 218 ss.

In merito alla carenza di concertazione negli Accordi del 2009 cfr. BELLARDI L., Concertazione
e contrattazione dal Protocollo Giugni agli Accordi separati del 2009, in RGL, 2009, n. 3, p. 480;
nonché cfr. RICCI M., L’Accordo Quadro e I’Accordo Interconfederale del 2009: contenuti, cri-
ticita e modelli di relazioni industriali, in RIDL, 2009, n. 3, pp. 374-375 per il quale nell’ Accordo
quadro del 2009 si rinviene un modello molto debole di concertazione sociale, se non altro poiché
I’ Accordo si colloca del tutto al di fuori di una politica dei redditi, nonché dei modelli classici di
concertazione sociale degli anni novanta. Non sembra potersi rinvenire, a giudizio dell’a., neppu-
re il modello di dialogo sociale teorizzato dal Libro Bianco del 2001, ove il governo si fa promo-
tore dell’intesa a due tra le parti sociali nelle materie di loro rispettiva competenza.

Cfr. SCARPELLI F., Rappresentativita e contrattazione tra l’accordo unitario di giugno e le di-
scutibili ingerenze del legislatore, in RGL, 2011, n. 3 p. 642; nonché cfr. SCARPELLI A., I/ rap-
porto tra la legge e la contrattazione collettiva di prossimita nell’art. 8 del D.L. n. 138/2011, in
RGL, 2012, n. 3, p. 493.
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traddire del tutto quanto auspicato da tempo da parte della dottrinao,
che aveva rilevato si la necessita di un intervento in materia ma che
fosse di mero sostegno alla contrattazione collettiva. Se questa sia la so-
luzione piu adeguata a garantire il corretto ed effettivo funzionamento
del sistema contrattuale, tale da incentivare realmente la contrattazio-
ne decentrata, lo si potra dire solo quando governo e parti sociali, recu-
perando la tecnica della concertazione, perverranno ad esiti condivisi
nella definizione delle “nuove” regole del sistema italiano di relazioni
industriali.

Se a tutt’oggi governo e parti sociali non sono ancora pervenuti
al risultato di recuperare un modello concertativo nella definizione delle
regole del sistema di relazioni industriali, € pur vero che un tentativo in
tal senso e stato realizzato con il Testo Unico sulla rappresentanza del
10 gennaio 2014. In tale occasione le parti, sebbene ribadiscono ancora
una volta le regole interne al proprio sistema cosi come definite nei pre-
cedenti Accordi, ed in particolare in quello del 2011, hanno tentato di ri-
cucire lo strappo nel dialogo con il legislatore ricollegando al criterio
maggioritario, nonché ad una misurazione oggettiva della rappresenta-
tivita dei sindacati, 'efficacia generale dei contratti collettivi a tutti 1 li-
velli, con un risultato - almeno sotto questo profilo - non troppo lontano
da quello perseguito dal legislatore.

Se il dialogo tra governo e parti sociali sia stata effettivamente
ricucito, sebbene nella perdurante assenza di concertazione, lo si potra
dire solo quando il legislatore finalmente si decidera a intervenire in
materia di rappresentanza. Di una legge al riguardo se ne & molto par-
lato, ma ad oggi si € ancora lontani da una sua concreta adozione.

710 MARIUCCI L., Contrattazione collettiva e rappresentanza sindacale: qualche idea per rilanciare

il tema, cit., pp. 472-475.
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CONCLUSIONI

Il recupero della concertazione sociale in Italia consentira di
realizzare un modello contrattuale piu coerente sull’esempio di
quanto realizzato in Francia?

La tesi che infine emerge dall’analisi comparatistica condotta
tra 1 due ordinamenti sembra essere proprio quella per cui solo un mag-
giore coinvolgimento dello Stato nella definizione delle regole, che devo-
no sovraintendere ai rispettivi sistemi di relazioni industriali, sara in
grado di assicurare il corretto funzionamento della contrattazione collet-
tiva, nonché di innescare quel circolo virtuoso che consente, per il trami-
te della diffusione della contrattazione aziendale, di incentivare mag-
giormente la produttivita e la competitivita delle imprese nazionali. E
possibile rilevare come 1 due ordinamenti, pur storicamente cosi diversi
sotto tale profilo, si siano in effetti avvicinati in templ piu recenti.
L’ordinamento francese, il cul sistema di contrattazione collettiva & sta-
to tradizionalmente definito dal legislatore, si € aperto poco a poco ad un
maggiore coinvolgimento delle parti sociali nella definizione delle regole
del sistema stesso, fino a configurarne la previa ed obbligatoria consul-
tazione. In Italia, ove le regole del sistema di contrattazione collettiva
sono state tradizionalmente dettate dalle stesse parti sociali’’!, si assi-
ste oggl ad un maggior coinvolgimento dello Stato che, passando attra-
verso la concertazione degli anni 90, ha finito per tradursi in un vero e
proprio intervento autoritativo del legislatore per la definizione del nuo-
vo sistema di contrattazione collettiva, quale quello realizzato con I'art.
8. Con tale intervento il legislatore italiano ha finito in effetti per con-
traddire il “nuovo” sistema voluto dalle parti sociali, che esse avevano
delineato a partire dagli Accodi del 2009 fino al Testo Unico del 2014
passando per I’Accordo del 2011, approdando in tal modo a quella che ¢
stata definita la crisi della nozione di “autonomia collettiva”. Sebbene 1
due ordinamenti messi a confronto storicamente siano stati molto di-
stanti non sembra che siano destinati ad esserlo ancora per molto tem-
po, laddove in uno si attenua il ruolo dello Stato nella definizione delle

77! Si riteneva infatti che tale potesta delle parti sociali rientrasse nella nozione di “autonomia collet-
tiva”, della quale si era sempre fatta ampia applicazione nell’ordinamento sindacale italiano a dif-
ferenza di quanto avvenuto in quello francese, al quale una simile nozione era stata tradizional-
mente estranea.
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regole del sistema di contrattazione collettiva, nell’altro quello delle par-
t1 sociali.

Se poi s1 guarda a quanto siano diversi gli esiti cui hanno con-
dotto 1 due differenti modi di procedere alla riforma dei rispettivi siste-
mi di contrattazione collettiva, seppur nell'intento comune di potenziare
1l ruolo della contrattazione aziendale, non possono che trarsi le dovute
conclusioni.

Nell'ordinamento francese il sistema di relations professionnel-
les, al pari di quello italiano, €& stato sottoposto ad un percorso di pro-
gressivo decentramento con spostamento del baricentro contrattuale
sulla négociation d'entreprise, attribuendo alla stessa fin dalla riforma
del 2004 la facolta di derogare alla legge oltre che alle conventions col-
lectives de branche, passando nel 2008 per la suppletivita di queste ul-
time rispetto agli accords d’entreprise, fino ad arrivare nel 2016 a confi-
gurare una vera e propria supremazia degli accords d'entreprise. Su-
premazia del livello aziendale cui fa da contraltare la previsione del le-
gislatore di definire a livello di branche un «ordre public conventionnel»
al fine di salvaguardare una serie di temi e di disposizioni inderogabili
ad opera degli accords d’entreprise, la cui facolta derogatoria € ormai e-
stesa alla maggior parte degli ambiti di tutela del lavoro, in particolare
In materia di orario, congedi e riposi. Il principio prevalente & ormai
quello della suppletivita: la convention de branche anche ove gia stipula-
ta non verra applicata che in assenza di un accord d’entreprise.

In tale ordinamento, soprattutto in esito alle riforme del 2008 e
del 2016, ¢ stato possibile realizzare un vero e proprio mutamento della
struttura contrattuale, storicamente centralizzata al pari di quella ita-
liana, con uno spostamento del perno del sistema a livello dentreprise,
la cui negoziazione ¢ aumentata effettivamente. Se € pur vero che in
Francia né il principio di gerarchia, né quello del favor sono tutelati co-
stituzionalmente, cosi come avviene in Italia ove tali principi si fanno
discendere direttamente dalle norme costituzionali poste a presidio del-
la tutela del lavoro, I'effettiva operativita del nuovo sistema francese di
relations professionnelles € stata resa possibile dalla definizione di rego-
le piu precise di quelle italiane, soprattutto in materia di rappresentati-
vita sindacale. Tali regole, infatti, assicurano una oggettiva ed affidabile
misurazione della rappresentativita delle organizzazioni sindacali, per-
venendo per questa strada ad una reale democrazia sociale. Le nuove
regole non si sono accontentate di un simile risultato e hanno consentito
agli accords d’entreprise dérogatoires di acquisire efficacia erga omnes in
virtu di un criterio realmente maggioritario, che non € pit un mero cri-
terio di validita dell’atto ma fonda la legittimazione delle stesse parti
firmatarie dell’accordo, garantendo un vero e proprio diritto di veto alle

274



organizzazioni sindacali che rappresentano la maggioranza dei lavora-
tori. E pur vero che il principio maggioritario di approvazione degli ac-
cordi é passato, prima nel 2013 per 1 soli accords de maintien de l'emplot
e pol nel 2016 per tutti, alla soglia del 50%772, La modifica va natural-
mente di pari passo con la rinnovata e ampliata portata derogatoria de-
gli accords d’entreprise, confermandosi in tal modo I'esigenza che il trat-
tamento peggiorativo venga condiviso dalle organizzazioni sindacali che
rappresentino effettivamente ed oggettivamente le pretese espresse dal-
la maggioranza dei lavoratori.

Anche in Italia é stata ripetutamente affermata la necessita di
definire innanzitutto le regole in materia di rappresentativita sindacale,
in modo da poter contare su soggetti effettivamente legittimati, prima
ancora che quelle relative al sistema contrattuale. Le parti sociali pero,
fino al 2011, si erano solo limitate ad auspicare e rinviare ad intese suc-
cessive l'esigenza di dettare una regolamentazione sulla rappresentati-
vita sindacale, atteggiamento che non poteva certo condurre ad alcuna
democrazia sindacale. La questione & stata poi affrontata per la prima
volta con I’Accordo unitario del 28 giugno 2011, che sotto tale profilo ha
sicuramente rappresentato un segnale importante delle parti sociali.
Con 1l successivo Accordo sulla produttivita del 21 novembre 2012, che
per alcuni sarebbe solo un ulteriore buco nell’acqua, un cattivo accordo
che non va al cuore dei problemi’”?, le parti sociali sono tornate nuova-
mente ad auspicare che venga raggiunta un’intesa sul tema della rap-
presentativita sindacale. Meglio sarebbe stato, invece, regolare definiti-
vamente la rappresentativita sulla base dei presupposti fissati
dall’Accordo del 2011, ai quali sarebbe opportuno dare attuazione per
via negoziale o legislativa; cosa che infatti verra realizzata piu tardi con
1 successivi Accordi del 2013 e 2014.

L’Accordo sulla produttivita infatti, ribadendo ancora una volta
quanto gia previsto da quello del 2011 in materia di detassazione e de-

72 Anche se qui sarebbe piu corretto dire che si torni in tal modo alla piu antica e tradizionale regola

della maggioranza di approvazione, sebbene attualizzata ai nuovi criteri elettorali.

ACOLELLA N. — LEONI R. — PINI P. - TRONTI L., La chimera chiamata produttivita, in La
Repubblica—Affari & Finanza, 2012, p. 26. In effetti, erano stati questi stessi economisti del lavo-
1o, in seguito al testo proposto il 16 novembre 2012 da Confindustria “Linee programmatiche per
la crescita della produttivita e della competitivita in Italia”, a sollecitare le stesse parti sociali a
portare avanti il confronto sul tema adottando un vero e proprio Accordo sulla produttivita. Per
Susanna Camusso, Segretario Generale della Cgil, si tratterebbe invece di un “documento mon-
co”; v. CAMUSSO S., Produttivita, un accordo da correggere, in Rass. sind., 2012, n. 42, p. 2.
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contribuzione della parte variabile della retribuzione, si limita a de-
potenziare ulteriormente la contrattazione di categoria senza pero che a
tale depotenziamento corrisponda una crescita effettiva del ruolo della
contrattazione aziendale. L'intento dichiarato, come sembra emergere
dall’Accordo’, e quello di affidare al contratto nazionale la sola funzio-
ne di cornice, fissando le linee guida e gli obiettivi di massima, e fare del
contratto aziendale il vero strumento che consenta di incrementare la
produttivita nazionale®. Sarebbe stato necessario allora che allo svuo-
tamento di contenuti del contratto nazionale si fosse accompagnato un
effettivo irrobustimento delle materie che possono o devono essere trat-
tate a livello aziendale, cosi come & avvenuto in Francia ove la négocia-
tion d’entreprise non solo € stata incentivata tramite gli accords déroga-
toires ma anche realmente incrementa con l'istituzione di un obbligo a
negoziare a livello d'impresa su determinate materie.

L’Accordo del 2012, invece, sposta a livello aziendale anche
quella parte delle risorse che dovrebbe servire a tutelare il potere
d’acquisto delle retribuzioni, con la conseguenza che qualora non vi sia-
no incrementi di produttivita o di redditivita le risorse sottratte al con-
tratto nazionale non potranno essere utilizzate per tutelare il valore re-
ale delle retribuzioni’”’. In definitiva, ’Accordo realizza un ulteriore in-

774 . . . . . .
Le parti ancora una volta auspicano che “il Governo decida di incrementare, rendere strutturali,

certe e facilmente accessibili tutte le misure — che gia hanno dimostrato reale efficacia — volte ad
incentivare, in termini di riduzione di tasse e contributi, la contrattazione di secondo livello che
collega aumenti di retribuzione al raggiungimento di obiettivi di produttivita”. Non ¢ affatto detto
che la detassazione riesca a innescare il circolo virtuoso della produttivita, il rischio € che i bene-
fici pubblici vengano ripartiti tra gli attori sociali senza andare a beneficio dei lavoratori. L’1,6
miliardi di euro che sono stati stanziati per il 2013-2014 per detassare il salario di produttivita po-
trebbero poi non essere erogati effettivamente ai lavoratori, li dove i contratti aziendali sebbene
stipulati non prevedano nulla in materia di incrementi di produttivita. Della detassazione finireb-
bero pertanto per beneficiarne le sole imprese, oltre a restarne in ogni caso esclusi i dipendenti
delle piccole imprese o delle aziende in crisi. Cfr. BARBIERI M., L accordo sulla produttivita: i
contenuti e le riserve, in Il Manifesto, 23 novembre 2012.

Al suo punto 2, I’Accordo del 21 novembre 2012 prevede espressamente che il contratto nazionale
“dovrebbe garantire la certezza dei trattamenti economici e normativi comuni a tutti lavoratori
del settore”.

Cfr. CARRIERI M., Come ridisegnare la produttivita, in AREL, 2012, n. 6, pp. 30 ss.

Lo stesso punto 2 dell’Accordo stabilisce che una parte delle risorse, che dovrebbe garantire
I’adeguamento del valore reale delle retribuzioni all’aumento dei prezzi, saranno destinate dai
contratti nazionali alla pattuizione di elementi retributivi da collegarsi ad incrementi di produttivi-
ta e redditivita definiti dalla contrattazione di secondo livello. La tradizionale funzione del con-
tratto nazionale di tutelare il potere d’acquisto delle retribuzioni ¢ poi ulteriormente indebolita, 1i
dove si prevede che tale obiettivo potra attuarsi purché all’interno di una “dinamica degli effetti
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debolimento del ruolo del contratto nazionale cui non si accompagna al-
cuna  maggiore  diffusione  della  contrattazione  aziendale.
L’indebolimento del contratto nazionale preoccupa ancor di piu se letto
in combinato con il punto 7 del medesimo Accordo che, andando nella
medesima direzione dell’art. 8, autorizza 1 contratti collettivi a dettare
una “nuova” disciplina in materia di mansioni, di orario di lavoro e di
controlli a distanza sui lavoratori, una volta che il Parlamento avra “de-
legificato” le normative vigenti. In tal modo, non solo si sposta 'ago del-
la bilancia a livello d'impresa ma si autorizza lo stesso contratto azien-
dale a sostituirsi al legislatore, con tutti i rischi che ne derivano in ter-
mini di “aziendalizzazione”™® se non si provvede ad intervenire seria-
mente sulla democrazia sindacale, cosl come € stato fatto in Francia.
Una cosa € spostare il baricentro contrattuale a livello d'impresa, altra
cosa ¢ trasformare la contrattazione aziendale in vera e propria “con-
trattazione manageriale”. Una volta infatti che i contenuti del contratto
nazionale vengano ridotti a tal punto da privarlo finanche della sua tra-
dizionale funzione di garantire il “minimo comune denominatore” in fa-
vore di tutti i lavoratori - funzione riconosciutagli ancora formalmente
ma della quale esso viene in sostanza privato” - tutto si sposta a livello
aziendale ove 1 sindacati sono deboli, se non inesistenti.

economici coerente con le tendenze generali dell’economia, del mercato del lavoro, del raffronto

competitivo internazionale egli andamenti specifici del settore”.
8 Analizza dettagliatamente il fenomeno della “aziendalizzazione”, non solo delle relazioni indu-
striali, ma dell’intera disciplina di diritto del lavoro BAVARO V., Azienda, contratto e sindacato,
op. cit., pp. 25 ss. € pp. 66 ss. L’a. infatti osserva che, nel momento in cui la fonte di produzione
delle regole del rapporto di lavoro dal livello nazionale di contrattazione (o addirittura legale) si
sposta a quello aziendale, cosi come sta avvenendo in tutta Europa, si realizza una vera e propria
“aziendalizzazione” del rapporto di lavoro. La disciplina in concreto applicabile al lavoratore po-
tra allora variare da impresa ad impresa e dipendere da valutazioni puramente manageriali, li dove
non si richiede che la deroga alla disciplina generale operi al solo ricorrere di specifiche condizio-
ni, che siano uguali per tutti. Per I’a. la carenza di uniformita del trattamento in concreto applica-
bile pone anche un problema in termini di concorrenza tra imprese. Il rispetto del principio di li-
bera concorrenza, che presuppone 1’esistenza di un mercato libero, richiede non tanto che le rego-
le vengano fissate ad un determinato livello quanto che esse siano comuni per tutti i soggetti che
operano nel mercato, in modo che nessuna impresa possa avvantaggiarsi competitivamente. Con
riguardo specifico alla vicenda italiana, alcuni autori hanno osservato come I’art. 8 alimenti il ri-
schio di una vera e propria “concorrenza sleale” tra le imprese; cosi PERULLI A. — SPEZIALE
V., L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del
Lavoro, cit., pp. 191-192.
Il contratto nazionale viene privato anche della competenza relativa alla gestione flessibile degli
orari di lavoro, nonché di quella sugli istituti contrattuali che disciplinano la prestazione lavorati-
va, gli orari e I’organizzazione del lavoro che possano incidere positivamente sulla crescita della
produttivita. Al contratto nazionale ¢ fatto obbligo di attribuire con una “chiara delega” tali mate-
rie alla competenza del contratto aziendale.
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Alla definizione di regole cosi precise e dettagliate, ma soprat-
tutto che siano tali da garantire la concreta operativita del sistema nel
suo complesso, in Francia si € potuti pervenire solo nel momento in cui
si e fatto ricorso al dialogo sociale, tecnica ormai da tempo diffusa in ta-
le ordinamento e che e stata addirittura potenziata negli ultimi anni,
rendendola obbligatoria. La preventiva ed obbligatoria consultazione
delle parti sociali ogni volta che il legislatore intenda intervenire su ma-
terie attinenti al diritto del lavoro o al diritto sindacale, prevista dap-
prima nel 2004 e poi nel 200778, ha fatto si che le nuove regole siano
state definite da chi meglio le conosceva, ovvero dalle medesime parti
collettive. Si ricordera infatti che tanto la legge del 2004, quanto quella
del 2008, diversamente dall'intervento del legislatore italiano del 2011,
non si sono sostanziate in un intervento incisivo del legislatore francese
che anzi si & limitato a recepire la volonta espressamente manifestata
dalle parti sociali in materia, rispettivamente con la Position commune
del 2001 e con quella del 2008. Che questa sia la procedura oggi seguita
in Francia per realizzare le riforme in materia di lavoro sembra essere
confermato anche dall’Accord national interprofessionnel sulla sicurezza
dell’occupazione firmato 1’11 gennaio 2013, che ¢ stato puntualmente re-
cepito dal legislatore prima in un projet de loi e poi nella legge del 14
giugno 2013, ove & stata ripresa la maggior parte dei contenuti anticipa-
ti dal projet de loi. Tale modo di intervenire puo collocarsi senza dubbio
all'interno del nuovo modello di dialogo sociale francese™!.

Allora anche per l'ordinamento sindacale italiano, al fine di
pervenire ad un sistema di contrattazione collettiva piu coerente, la so-
luzione potrebbe essere offerta da un recupero della concertazione nella
definizione delle regole del “nuovo” sistema?2, piuttosto che andare in-
contro al rischio che il legislatore, escluso dal confronto con le parti so-
ciali, intervenga in modo autoritativo ed incisivo contraddicendo 1 risul-
tatl positivi cul esse sono faticosamente pervenute. Legislatore e parti
sociali, pertanto, dovranno entrambi impegnarsi al fine di riprendere il

80 Sul tema cfr. SCIOTTI R., L’esperienza francese, in PESSI R. (a cura di), Europa e concertazio-

ne: modelli a confronto, CEDAM, Padova, 2009, pp. 234 ss.

11 discorso sembra essere diverso per la Loi Travail dell’8 agosto 2016 che, per il suo carattere in-

cisivo e per alcuni versi sovversivo rispetto al tradizionale sistema di regole francese, potrebbe

forse maggiormente avvicinarsi a quello che ¢ stato il modo di intervenire del legislatore italiano

del 2011.

782 1 a concertazione sociale ha infatti storicamente rappresentato la risposta italiana al modello di dia-
logo sociale europeo, il cui antecedente ¢ stato rappresentato proprio dal dialogo sociale afferma-
tosi e diffusosi all’interno dell’ordinamento giuridico francese.

781

278



dialogo tra di loro interrottosi da tempo. Un tentativo in tal senso, come
s1 ha gia avuto modo di rilevare, puo essere forse intravisto tra le righe
del Protocollo del 2013 e del Testo Unico del 2014, ma una simile lettura
dei piu recenti Accordi potra essere confermata solo da un successivo in-
tervento del legislatore.

In Francia, la definizione delle regole in maniera condivisa tra
legislatore e parti sociali ha infatti dimostrato come sia possibile perve-
nire ad un sistema, per quanto non perfetto e ancora caratterizzato da
non pochi inconvenienti applicativi, sicuramente piu coerente di quello
italiano e che si € dimostrato non solo in grado di funzionare ma soprat-
tutto di incentivare realmente la contrattazione aziendale.

Se pero € vero che le riforme realizzate in Francia in esito al
confronto tra Stato e parti sociali siano state produttive di effetti positi-
vi in termini di incentivazione della contrattazione aziendale in seno al
tradizionale sistema di relazioni industriali, non puo dirsi altrettanto
per l'intervento da ultimo realizzato ad opera esclusiva del legislatore,
quale la cd. Lot Travail dell’8 agosto 2016. In tal caso, infatti, non solo
I'intervento non ¢ stato sostenuto dalle parti sociali, ma ha dato luogo a
vivacl dibattiti in seno alla dottrina e all’'opinione pubblica, nonché a
fortl opposizioni manifestate da parte delle stesse parti sociali.

In effetti, se da un lato il legislatore del 2016 ha rafforzato ulte-
riormente la forza ed il ruolo degli accords d’entreprise estendendo la lo-
ro capacita derogatoria, tanto rispetto alla legge quanto alla contratta-
zione di settore, dall’altro ha dato dimostrazione di instabilita ed incer-
tezza giuridica.

Con la Loi Travail la durata dei contratti collettivi da indeter-
minata e stata portata a quinquennale. La presente novita, se da un la-
to ha avvicinato sotto tale profilo il sistema sindacale francese a quello
italiano, dall’altro ha esposto 'ordinamento in questione ad una grande
instabilita ed incertezza giuridica. Non solo si realizza una vera e pro-
pria «conventionnalisation» dell'intero diritto del lavoro, la cui disciplina
puo ormai variare da impresa a impresa, ma si consente anche che la
normativa da applicare al caso concreto sia rinegoziabile, e pertanto
possa essere messa in discussione, ad un ritmo nientemeno che quin-
quennale, con tutto quanto ne consegue in termini di instabilita del di-
ritto.

L’ampia facolta di deroga concessa in favore del livello azienda-
le di contrattazione finisce poi per tradursi in un generale abbassamen-
to delle tutele a tutto svantaggio dei lavoratori ma, come gia si ha avuto
occasione rilevare, tale processo non riguardera che le imprese di grandi
dimensioni all'interno delle quali sono presenti sindacati o rappresenta-
t1 del personale. Tale situazione pertanto dara vita, in primo luogo, ad
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un diritto del lavoro non solo instabile ma anche incerto, potendo varia-
re la normativa applicabile in virtu della dimensione dell'impresa; in se-
condo luogo, le rigidita normative saranno mantenute all'interno delle
imprese di piccole o piccolissime dimensioni, ovvero proprio in quei con-
testi che piu necessiterebbero di dosi di flessibilita normativa in vista
della creazione di nuovi posti di lavoro.
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APPENDICE

Significato delle sigle e abbreviazioni contenute nel testo

- a.: autore

- ADL: Argomenti di diritto del lavoro

- ARES: ARES Europa, lavoro, economia

- Art. L.: Articolo Legge

- Cass.: Corte di Cassazione

- cenl: Contratto collettivo nazionale di lavoro

- CFDT: La Revue de la CFDT

- CGUE: Corte di Giustizia dell’'Unione Europea

- Corte Cost.: Corte Costituzionale

- CUP: Cambridge University Presse

- DC: Décision Constitutionnel

- DE: 11 diritto dell’economia

- DIALOGUE WP: DIALOGUE Working Paper

- DLRI: Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali
- DRI: Diritto delle relazioni industriali

- Dr. Social: Droit Social

- ETUI: ETUI Policy Brief — European social policy

- GL: Guida al Lavoro

- IRES: La Revue dell'IRES

- JO: Journal Officiel

- JPP: Journal of Public Policy

- LGDJ: Librairie générale de droit et de la jurisprudence
- LI: Lavoro ed informazione

- LLC: Lavoro, legge, contratti

- LSJ éd. soc.: La Semaine Juridique - édition sociale

- PS: Politica sociale

- PUF: Presses Universitaires de France

- PUR: Presses Universitaires de Rennes

- Q. cost.: Quaderni costituzionali

- Q. rass. sind.: Quaderni di rassegna sindacale

- Rass. Sind.: Rassegna sindacale

- RDL: Rivista di diritto del lavoro

- RDT: Revue de droit du travail

- RFS: Revue frangaise de sociologie

- RGL: Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale
- RIDL: Rivista italiana di diritto del lavoro

- RJS: Revue de jurisprudence sociale

- RTDPC: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile
- Sem. soc.: Lamy Semaine sociale Lamy

- TE: Travail et Emploi

- Trib.: Tribunale

- WP CSDLE “Massimo D’Antona’” I working papers Centro studi di diritto del lavoro
europeo “Massimo D’Antona” Universita di Catania
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LA FONDAZIONE PROF. MASSIMO D’ ANTONA
Gli scopi

La Fondazione Prof. Massimo D’Antona é stata costituita il 31
gennaio 2001 per volonta delle organizzazioni sindacali firmatarie, con
1l Ministero del Lavoro e della Previdenza sociale, dell'accordo in data
27 dicembre 2000 relativo all'utilizzazione, ai sensi dell’art. 15 della
Legge 21.12.1961, n. 1336, come modificato dall'articolo unico della Leg-
ge 14 agosto 1971, n. 815, delle eccedenze economiche risultanti dalla
gestione speciale del Fondo di Previdenza degli ex collocatori comunali a
contratto inquadrati nei ruoli organici del Ministero del Lavoro e della
Previdenza sociale.

Scopo della Fondazione é quello di attuare quanto previsto
dall'art. 10 del D.Lgs. n. 460/1997. In particolare:

- favorire la crescita culturale dei soci anche mediante la partecipazio-
ne alle spese sostenute dagli stessi per la frequenza di nuovi corsi di
studio;

- promuovere e agevolare 1 soci nella formazione e nella realizzazione
di tirocini e stage professionalizzanti;

- incentivare 1 socl nell’espressione di contributi professionali, su mate-
rie inerenti il diritto del lavoro e la legislazione sociale;

- organizzare convegni, riunioni e manifestazioni per commemorare il
Prof. Massimo D’Antona e per la discussione di temi riguardanti il la-
voro e la legislazione sociale;

- attuare iniziative intese a mediare in favore dei soci finanziamenti,
mutui e servizi economici e finanziari per le esigenze personali e dei
loro familiari;

- svolgere assistenza sociale e sociosanitaria;

- tutelare 1 diritti civili della categoria dei soci;

- svolgere assistenza diretta ai lavoratori e pensionati che si trovino in
particolare condizione di svantaggio; destinare borse di studio ai di-
pendenti del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, a quanti di-
ventino soci, nonché ai rispettivi figli, per le migliori tesi di laurea in
diritto del lavoro.
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Le pubblicazioni

Collana Massimo D’Antona, Lavoro e Diritto
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Flavia Marchionni, Il contratto a termine nell’ ordinamento comunitario;
Giuseppina Faillace, Il lavoro in affitto dal pacchetto Treu alla riforma
Biagt;

Fabrizio Marozza, Il trattamento normativo del lavoro a progetto;

Antonello Olivieri, Il danno psichico alla persona del lavoratore — I
contratti di lavoro a termine. Clausola di durata e occupazione;

Isabella Spano, Le prospettive di tutela previdenziale per giovani
lavoratori neo occupati in funzione dei percorsi di transizione e di primo
ingresso nel mercato del lavoro, anche con riferimenti di diritto comparato
e internazionale. Un approccio multidisciplinare e soluzioni nuove per una
questione complessa,

Katia Elisabetta Provenzano, Il danno psichico alla persona del
lavoratore.

Roma, 2011

Pietro Cesare Vincenti, Le rinunzie e le transazioni del lavoratore;
Milena Talarico, Prescrizione e decadenza nel diritto del lavoro;

Rosa Rubino, La complessita della relazione tra lavoro e patologie
oncologiche - Un quadro comparato sul panorama italiano e spagnolo,

Davide Venturi, Lispezione del lavoro e la certificazione dei contratti di
lavoro come strumenti di regolazione del mercato del lavoro. I problemi
dell’effettivita e dell’equita in particolare per i lavoratori non standard e le
catene d'appalto.

Roma, 2013

Antonino Ferruggia, Le esternalizzazioni “relazionali” nel decentramento
di attivita dellimpresa;

Gianna Elena De Filippis, Il lavoro occasionale accessorio come
strumento d’'emersione del lavoro sommerso.

Roma, 2015

Marica Mercanti, Il lavoro accessorio e la sua evoluzione.
Roma, 2016



5 Oronzo Camasta, La salute e la sicurezza del lavoratore nella
frammentazione d’impresa. Codatorialita, responsabilita per nuovi rischi.

Roma, 2016

6 Francesca Narducci, La sospensione dell'attivita d'impresa in Italia:
l'incontro tra l'azione punitiva e l'intervento cautelare dell'ordinamento per
il ripristino del lavoro legale

Roma, 2016

7  Piero Cascioli, Vademecum per lispettore del lavoro
Roma, 2017

8 Federica Minolfi, La contrattazione collettiva aziendale — Le direttive
della Comunita Europea e l'evoluzione comparata dell’istituto Francia e in
Italia

Roma, 2017

Collana Quaderni

1 Tavola rotonda del Ministro del lavoro con le parti sociali. Atti e
1mmagini del convegno dal titolo: Uscire dalla crisi, quale riforma per il
lavoro?

Roma, 2014

2 Tavola rotonda del Ministro del lavoro e le parti sociali. Atti e
immagini del convegno dal titolo: Il nuovo modello di vigilanza.
L'Ispettorato Unico del Lavoro.

Roma, 2015

3 Tavola rotonda del Ministro del lavoro e le parti sociali. Atti e
immagini del convegno dal titolo: Giovani senza lavoro, Paese senza
futuro.

Roma, 2016

Periodico bimestrale on-line di attualita e dottrina
Lavoro@Confronto - www.lavoro-confronto.it
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Il Premio Massimo D’Antona, migliori tesi in diritto del
lavoro

Per onorare la memoria di Massimo D’ANTONA - docente di di-
ritto del lavoro all'Universita La Sapienza di Roma e consigliere del Mi-
nistro del lavoro ucciso da un commando terrorista il 20 maggio del
1999 - e al fine di favorire lo sviluppo degli studi sui problemi del lavoro
e dell'esperienza sindacale, la Fondazione Prof. Massimo D’Antona (On-
lus) ed il Ministero del Lavoro e delle Polotiche Sociali, istituiscono il
“Premio Massimo D’Antona” per le migliori tesi in diritto del lavoro. In
particolare:

I bandi della Fondazione

La Fondazione Prof. Massimo D’Antona (Onlus) destina pre-
mi/borse di studio per le migliori tesi in diritto del lavoro. La destina-
zione del premi/borse di studio avviene tramite bando di concorso la cui
partecipazione e riservata ai dipendenti del Ministero del lavoro e delle
politiche sociali, ai soci della Fondazione, a quanti diventino soci ai sen-
si dell’articolo 4 dello Statuto della Fondazione, nonché ai rispettivi figli.

Gli avvisi del Ministero del Lavoro

A seguito di un apposito Protocollo d'intesa stipulato con la
Fondazione Prof. Massimo D’Antona, 11 Ministero del Lavoro e delle
Politiche Sociali istituisce il “Premio di studio Massimo D’Antona”,
destinato a giovani laureati (con laurea specialistica o vecchio
ordinamento) e dottori di ricerca che abbiano discusso una tesi in
materia di diritto del lavoro, da assegnarsi tramite procedura selettiva.
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L’attivita convegnistica

La Fondazione, in collaborazione con il Ministero del Lavoro, or-
ganizza annualmente un evento convegnistico su tematiche inerenti il
diritto del lavoro, con la partecipazione di studiosi della materia nonché
di personalita delle istituzioni, della politica e del mondo del lavoro.

Nell'ultimo triennio sono stati organizzati:

20 MAGGIO 2014 - CENTRO CONGRESSI CAVOUR DI ROMA
TAVOLA ROTONDA, Uscire dalla crisi, quale riforma per il lavoro?

PRESENTAZIONE

Claudio PALMISCIANO, Presidente Fondazione Prof. Massimo D’Antona
COORDINAMENTO

Palmina D'ONOFRIO, Consigliere Fondazione Prof. Massimo D’Antona

INTRODUZIONE E INTERVENTI

Stefano OLIVIERI PENNESI, Professore a contratto Universita Tor Vergata, Roma
Cattedra “Sociologia dei Processi Economici e del Lavoro” - Dirigente del Ministero del
Lavoro e delle Politiche Sociali

Serena SORRENTINO, Segretario Confederale - Cgil Nazionale
Pierangelo ALBINI, Direttore Area Lavoro e Welfare - Confindustria

CONCLUSIONI
Giuliano POLETTI, Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali

21 OTTOBRE 2015 — Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali, Roma
TAVOLA ROTONDA, Il nuovo modello di vigilanza, I'Ispettorato u-

nico del lavoro
PRESENTAZIONE E COORDINAMENTO
Fabrizio DI LALLA, Presidente Fondazione Prof. Massimo D’Antona

INTRODUZIONE E INTERVENTI

Stefano OLIVIERI PENNESI, Professore a contratto Universita Tor Vergata, Roma,
Cattedra “Sociologia dei Processi Economici e del Lavoro” - Dirigente del Ministero del
Lavoro e delle Politiche Sociali

Pierangelo ALBINI, Direttore Area Lavoro e Welfare Confindustria
Gianluigi PETTENI, Segretario Confederale, CISL

CONCLUSIONI
Giuliano POLETTI, Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali
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9 NOVEMBRE 2016 — Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali, Roma
TAVOLA ROTONDA, Giovani senza lavoro, Paese senza futuro

PRESENTAZIONE
Fabrizio DI LALLA, Presidente Fondazione Prof. Massimo D’Antona

COORDINAMENTO
Palmina D'ONOFRIO, Consigliere Fondazione Prof. Massimo D’Antona

INTERVENTI
Pierangelo ALBINI, Direttore Area Lavoro e Welfare Confindustria

Guglielmo LOY, Segretario Confederale UIL

CONCLUSIONI
Giuliano POLETTI, Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali
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Gli Organi della Fondazione Prof. Massimo D’Antona

1l Consiglio d’Amministrazione

Presidente DI LALLA Fabrizio

Componenti CASTRIOTTA Raffaele, CATALDO Francesco,
CAVALIERE Michele, D’ONOFRIO Palmina, ELIA Annunziata,
STEFANI Stefano, VENTRELLI Antonio

Direttore Esecutivo PALMISCIANO Claudio
Segretario LEARDI Roberto

Il Comitato Direttivo

Componenti DI LALLA Fabrizio, ELIA Annunziata, STEFANI Stefano

1l Collegio dei Revisori

Presidente DE LUCIA Alfonso
Compon. Effettivi  OLIVIERI PENNESI Stefano, AZZARITI Agata
Compon. Supplenti RUSSO Gennaro, GERMANI Tiberio

Il Collegio dei Probiviri

Presidente ROTILI Dr.ssa Dora
Compon. Effettivi  PAPALIA Luigia, VACCHIANO Carminantonio
Compon. Supplenti DIANA Erminia, SOLINAS Ferdinando
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L’Assemblea Nazionale — Rappresentanti Regionali

ABRUZZO
CALABRIA
CAMPANIA

EMILIA-ROMAGNA

FRIULI VENEZIA G.

LAZIO

LIGURIA
LOMBARDIA
MARCHE
PIEMONTE
PUGLIA

SARDEGNA

TOSCANA
UMBRIA
VENETO
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CIOSCHI Orazio, PANDREA Giuseppe
OPPEDISANO Luigi

ALFANO Giuseppe, FONZO Giorgio, IANNONE Alfonso,
ZITO Antonio

MARAMOTTI Franco, NIBBIO Renato,
PALUMBO Michele

RIZZA Riccardo

ACRI Francesco, AREZZI Maria Dina, CATALDI Paolo,
DE FILIPPIS Gianna Elena, LEARDI Roberto,
MUDADU Antonio, PIERANGELI Bianca,
PIERGENTILI Angelo, TRAICA Carmela

MAZZA Giancarla

BORGHI Marta, COLANTONIO Marisa
MERCANTI Marica

LA ROSA Antonella, MESSINEO Dario

CUCINELLA Rosa Anna, DI LIDDO Natale,
PAGANO Pasquale, POMENTALE Antonio,
TEDESCHI Alfonso

CUCCURRU Massimo, LODDI Franca,
MARTINEZ Rosa Angela, PODDIGHE Gavina

FUSCO Aniello
VIGNOCCHI Angelo
VERRENGIA Orsola
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