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1) Premessa

Anche se le questioni poste dal tema del nostro incontro sono molteplici, mi limito a porre l’accento su due nodi principali, che costituiscono il punto di caduta, sul piano giuridico, di altrettante questioni, parimenti fondamentali, emerse sul piano della politica sindacale.

In primo luogo, si tratta di affrontare la questione dei criteri di selezione dei contratti collettivi (e quindi degli agenti negoziali) abilitati a riempire di contenuto le ipotesi di rinvio legale alla contrattazione collettiva. Tale questione va evidentemente contestualizzata nell’ambito delle odierne sofferenze dell’unità sindacale; e proprio per tale ultima ragione, tutta interna alla politica sindacale, appaiono più urgenti e concreti i problemi della ricostruzione giuridica.

In secondo luogo, poi, è opportuno riflettere sulle articolazioni dei livelli contrattuali e sui rapporti intercorrenti tra di essi, per come li delinea il d. lgs. n. 276/03 (negando un rapporto di gerarchia ed affermando una, almeno tendenziale, piena fungibilità tra contrattazione nazionale e contrattazione decentrata). È opportuno occuparsene perché, anche in questo caso, la posizione e la soluzione dei problemi giuridici evocano un’altra grande questione di politica sindacale che sta chiaramente sullo sfondo, vale a dire il dibattito attorno alla riforma del sistema contrattuale delineato dal Protocollo del luglio 1993.

Questi a me paiono dunque i due temi più rilevanti, che mi inducono a soffermarmi unicamente sulle disposizioni del decreto 276/03 relative alla regolazione dei c.d. rapporti flessibili. Trascurerò invece l’analisi dei profili connessi con il ruolo che lo stesso decreto riconosce alla contrattazione collettiva nella gestione del mercato del lavoro e dei servizi privati per l’impiego. Né, tanto meno, mi allargherò a trattare i problemi del ruolo e della natura degli enti bilaterali e degli organismi di certificazione.

2) Il rinvio legale ai contratti collettivi stipulati “da associazioni sindacali comparativamente più rappresentative”

La prima grande questione, come detto, è posta dalla formula della rappresentatività comparata, dato che il decreto legislativo, in relazione a diversi profili di disciplina delle c.d. nuove tipologie contrattuali flessibili, rinvia ai contratti collettivi stipulati “da associazioni sindacali comparativamente più rappresentative”.

Qui è a mio avviso fondamentale chiarire gli scopi che questo criterio selettivo intende soddisfare.

Come noto, la formula della rappresentatività comparata è sorta per neutralizzare i problemi che deriverebbero dalla eventuale stipulazione di una pluralità di contratti collettivi. Si tratta quindi di un filtro selettivo relativo agli atti contrattuali e non ai soggetti collettivi che li stipulano.

La comparazione è tra contratti, non tra sindacati. Voglio dire che il criterio non serve per individuare in astratto dei soggetti a cui attribuire una patente, che li legittimi a stipulare quei contratti oggetto di rinvio legale, nelle varie ipotesi in cui tale rinvio è previsto dal decreto 276. Il criterio serve invece a stabilire quale - tra due o più contratti esistenti, in quanto effettivamente stipulati – debba essere prescelto per integrare il rinvio legale, alla luce di quella maggiore idoneità che gli deriva, nella comparazione con l’altro o gli altri contratti, da un suo plus di rappresentatività.

Non per nulla la formula della rappresentatività comparata ha esordito nel nostro ordinamento nel 1995 al fine di sterilizzare la portata, ritenuta eversiva, dei c.d. contratti-pirata, siglati da associazioni sindacali di scarsa o nulla rappresentatività.

È pur vero che il decreto 276/03 fa un uso talvolta ambiguo della nozione di rappresentatività comparata, usata anche come criterio di legittimazione soggettiva (cfr. art. 86, 13° comma) e non solo come criterio selettivo nei termini che ho appena chiarito. Ma resta il fatto che in tutte le ipotesi di rinvio legale, riferito alla regolazione dei c.d. rapporti flessibili, il senso della formula in esame è certamente quello di consentire l’individuazione dell’unico contratto idoneo a riempire di contenuto il rinvio stesso.

Ebbene, va sottolineato che questa funzione selettiva può essere ancor meglio apprezzata nel decreto 276/03 (ma del resto lo si era potuto vedere già nella legge del 1997 sul lavoro interinale), proprio perché il contratto collettivo interviene in forza di un rinvio legale. È cioè proprio nel caso di rinvio legale che il criterio della rappresentatività comparata dispiega massimamente la sua efficacia selettiva, efficacia che a ben guardare non possiede in relazione alla c.d. parte economica del contratto. In quest’ultimo caso, nulla può impedire a libere associazioni sindacali (salvo il caso-limite della violazione dell’art. 17 st. lav.) di concludere contratti collettivi con efficacia c.d. di diritto comune. Ed in effetti, in questo caso, tutto ciò che il legislatore può fare (stante l’efficacia impeditiva dell’art. 39 Cost.) consiste nell’intervenire, come è intervenuto nel 1995, soltanto indirettamente, facendo leva sul fronte previdenziale (ossia sulla retribuzione imponibile).

Il criterio della rappresentatività comparata seleziona perciò quel contratto - e solo quello - che sia espressione del gruppo più rappresentativo tra gli eventuali diversi gruppi che, nell’esercizio della loro autonomia collettiva, abbiano stipulato un contratto collettivo. Questo criterio non deve dunque essere inteso come fondativo di un principio di necessaria partecipazione alla stipulazione del contratto di tutte le associazioni sindacali astrattamente dotate di certi requisiti di rappresentatività.

E questo, malgrado qualche dubbio che pure è emerso in dottrina, va ritenuto costituzionalmente del tutto legittimo. Va ritenuto legittimo perché, da un lato, il problema dell’ipotetico contrasto con la seconda parte dell’art. 39 Cost. nemmeno si pone, per le stesse ragioni che la Corte costituzionale ha affermato nella nota sentenza del 1996 sugli accordi collettivi previsti dalla legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali; e, dall’altro, perché il rinvio legale selettivo, che deriva dall’applicazione del criterio della rappresentatività comparata, valorizza le dinamiche interne dell’ordinamento intersindacale ed il principio di effettività dell’azione sindacale, in piena sintonia con il 1° comma dello stesso art. 39.

** ** **

Detto questo, vengo alle peculiarità della formulazione testuale del decreto 276 e, prima ancora, della legge delega 30/2003, dicendo subito che l’unico elemento di novità sopravvissuto nella versione definitiva (ossia la sostituzione della preposizione articolata “dai”, con la preposizione semplice “da” (sindacati comparativamente più rappresentativi) non è indice di innovazioni sostanziali.

Innanzitutto, va sottolineato come nel decreto 276/03 sia ricomparso l’avverbio “più”, che mancava nella formulazione usata dalla legge delega. Sul punto, va detto che, affinché vi possa essere comparazione tra due o più contratti, è certamente indispensabile che uno dei termini di comparazione sia più rappresentativo dell’altro. Il che sta a significare che la formula usata dalla legge delega, che parlava di “sindacati comparativamente rappresentativi”, conteneva una contraddizione logica insuperabile, fortunatamente risolta con l’opportuno recupero della parola “più”, che non a caso in grammatica è qualificato come avverbio “comparativo”.

L’unica novità testuale contenuta ora nel decreto 276/03 è dunque rappresentata, come detto, dal rinvio a contratti collettivi stipulati “da” sindacati comparativamente più rappresentativi. Il che tuttavia non è indicativo di alcuna innovazione sostanziale, poiché mi sembra semplicemente dettato dall’esigenza di riaffermare una conclusione che doveva già correttamente ricavarsi dalla “vecchia” formulazione in cui figurava la preposizione articolata “dai”. La nuova formula corrobora cioè la conclusione, che ho poco fa motivato, secondo cui il criterio della rappresentatività comparata non impone affatto la necessità di raccogliere il consenso unanime di tutte le associazioni sindacali dotate di una certa consistenza rappresentativa, essendo invece necessario verificare che i sindacati stipulanti siano nel loro insieme più rappresentativi rispetto all’insieme di altri sindacati che abbiano eventualmente stipulato un altro contratto. Si tratta insomma di un criterio che presuppone il pluralismo, anziché limitarlo.

Ciò mi pare d’altra parte in linea con quanto la migliore dottrina aveva già avuto occasione di affermare, una ventina di anni fa, in relazione ai contratti di solidarietà ed al discusso problema della necessità (che fu appunto esclusa) della contestuale firma di tutti i sindacati maggiormente rappresentativi. Conclusione, quella, che vale a maggior ragione per effetto dell’applicazione del criterio della rappresentatività comparata, in luogo della formula del “sindacato maggiormente rappresentativo”.

Semmai, si può dire che un difetto pratico di operatività del criterio della rappresentatività comparata potrebbe essere dato dalla difficoltà di misurare in concreto la consistenza quantitativa dei lavoratori rappresentati dalle associazioni sindacali firmatarie dei due o più contratti oggetto di comparazione.

Sul punto, in verità, all’interno del decreto 276/03 scopriamo che il legislatore non solo non teme questo problema pratico, ma addirittura conferisce per la prima volta ad una pubblica autorità il compito di misurare la rappresentatività del sindacato; è quanto implicitamente si ricava ai fini dell’autorizzazione allo svolgimento di attività di mediazione tra domanda ed offerta di lavoro, ossia di collocamento (qui la norma abilita infatti solo i sindacati muniti di requisiti rappresentativi: e qui la selezione è tra sindacati e non tra contratti). Ma su questo punto, che pure aprirebbe una serie di questioni, non mi voglio dilungare.

Dico solo che in astratto il problema della concreta misurazione della rappresentatività potrebbe porsi, e potrebbe porsi in maniera più o meno intensa a seconda del livello contrattuale in cui tale comparazione dovrà essere effettuata.

3) Natura multiforme dei rinvii legali, rapporti tra i livelli contrattuali e ruolo regolativo del contratto collettivo

Quest’ultima notazione ci porta direttamente sul secondo grande tema di cui dicevo in apertura, vale a dire i rapporti tra i diversi livelli della contrattazione e le possibili conseguenti ripercussioni sull’incisività dell’azione sindacale.

Si discute già se il decreto legislativo anticipi un futuro maggiore sviluppo della contrattazione territoriale, che dovrebbe preludere ad una revisione, nel senso del decentramento, del sistema delineato dal Protocollo del 1993.

Questo è un tema che va trattato a mio avviso con cautela, senza trarre conclusioni generali ed affrettate; c’è bisogno di un’opera di discernimento, dovendosi distinguere tra le diverse tipologie di rinvio legale al contratto collettivo, nonché tra le diverse materie che possono essere toccate dalla contrattazione collettiva.

Si è detto che il decreto 276/03 contiene rinvii in gran quantità alla contrattazione collettiva, in relazione a tutte le tipologie, vecchie e nuove, di c.d. lavoro flessibile. Ma poi occorre distinguere tra le multiformi tipologie di rinvio legale. Molti rinvii sono meramente esortativi, poiché prefigurano un intervento delle parti sociali che già sarebbe possibile in virtù dell’esercizio della loro autonomia collettiva (tra l’altro prevedendosi esplicitamente che, in loro assenza, la flessibilità possa essere regolata direttamente dalla volontà individuale, talvolta collettivamente assistita, come avviene in certe norme sul part-time; il che ci mostra un evidente ridimensionamento del ruolo regolativo del contratto collettivo). Altri rinvii, però, in materie ritenute più delicate, sono di natura autorizzatoria (ad es. ipotesi aggiuntive di ricorso allo staff leasing) o addirittura costitutiva poiché determinano il perfezionarsi della stessa fattispecie o istituto del rapporto individuale (come ad es. avviene per il contratto collettivo deputato ad individuare le ipotesi di lavoro intermittente, dopo le polemiche e la sicura illegittimità, nel previgente quadro legale, dell’accordo Zanussi); altri rinvii ancora rimandano allo schema classico della integrazione della fattispecie legale (ad es. clausole di contingentamento e fissazione di limiti quantitativi o determinazione dell’importo dell’indennità di disponibilità). Né va poi dimenticata la norma, piuttosto trascurata, che consente all’autonomia collettiva di derogare alle regole legali in materia di lavoro a progetto, prorogando la durata del regime transitorio delle vecchie collaborazioni coordinate e continuative (norma, questa, che può anche attribuire forza negoziale al sindacato).

Non è comunque mia intenzione tentare una ricostruzione della varia fenomenologia dei rinvii legali. Ho solo voluto evidenziarne la multiformità e la varietà di ambiti tematici, poiché taluno ha rilevato che il decreto legislativo 276/2003 avrebbe prodotto una lacerazione del principio gerarchico su cui è stato sinora impostato il rapporto tra livelli contrattuali, dal momento che nello stesso decreto la norma legale rinviante attribuisce competenze, in certi casi al solo contratto decentrato, ed in certi altri casi indifferentemente all’uno o all’altro livello contrattuale.

Va detto, tuttavia, che un vero e proprio legame gerarchico tra i livelli contrattuali è stato formalizzato, a ben vedere, solo nel Protocollo del luglio 1993, con riferimento essenzialmente alla tenuta della politica dei redditi. In altre parole, il ruolo subalterno della contrattazione “integrativa” è stato strumentale al perseguimento delle politiche antinflattive attuate per mezzo del contenimento del costo del lavoro.

Questo però non ha nulla a che vedere con la configurazione giuridica del contratto collettivo come atto negoziale abilitato a svolgere funzioni sostanzialmente normative; funzioni normative che ben possono essere assolte anche dal contratto decentrato e che anzi è del tutto normale che possano essere svolte dal contratto decentrato quando si tratti di regolare la gestione della flessibilità. Sarebbe insomma arbitrario ricavare dal Protocollo del 1993 l’esistenza di una generale relazione gerarchica tra i livelli contrattuali, che anzi è già stata esclusa, in linea di principio, dalla giurisprudenza, che ha solidamente affermato la derogabilità anche in pejus del contratto nazionale da parte di quello decentrato, in forza della sua posteriorità nel tempo ovvero, in modo ancor più netto, in virtù della sua specialità.

Non è dunque detto che i plurimi rinvii legali alla contrattazione decentrata, contenuti nel decreto 276/03, siano necessariamente indice dell’obsolescenza del sistema concordato dalle parti sociali nel 1993.

Ed infatti, nei casi di rinvio legale al contratto collettivo, non sempre l’ordinamento ha privilegiato il contratto nazionale. Lo ha fatto, ad esempio, nel caso del lavoro interinale disciplinato nel 1997 o in quello del part-time disciplinato nel 2000. Ma il sistema ha conosciuto anche rinvii legali non riferiti esclusivamente al livello nazionale (cfr. ad es. l’art. 23 della legge n. 56/1987 sul lavoro a termine).

Certo, molto dipenderà dal grado concreto di sviluppo che avrà la contrattazione decentrata, soprattutto quella territoriale, perché potrebbe anche derivarne, di fatto, una destrutturazione del sistema contrattuale. Ma, in linea di massima, mi sento di ripetere che il rinvio aperto all’uno o all’altro livello contrattuale sta a significare null’altro che la disponibilità dell’ordinamento statuale ad accogliere nel proprio seno i risultati prodotti dalla libera iniziativa delle parti sociali, con una valorizzazione, tutt’altro che deprecabile, del principio di effettività.

Per queste stesse ragioni deve invece ritenersi del tutto stridente la previsione di interventi c.d. sostitutivi del Ministro del lavoro; previsione che, sulla base di una discutibile equivalenza funzionale tra le fonti, finisce per negare la specificità normativa della contrattazione collettiva.

Una sottrazione di spazi regolativi alla contrattazione collettiva si coglie anche nel ricorso da parte dell’ordinamento alle c.d. causali generali, come nel decreto 368/01 sul lavoro a termine o nella nuova disciplina della somministrazione a tempo determinato. I problemi di incertezza generati da queste causali generali discendono proprio dal fatto che, come è stato autorevolmente osservato, nel diritto del lavoro è di solito il contratto collettivo ad assolvere il compito che nel diritto privato viene svolto dalle clausole generali. Ed è per questo che, paradossalmente, potrebbero schiudersi nuovi spazi per l’intervento dell’autonomia collettiva, ad es. nella determinazione esemplificativa di fattispecie che integrino i requisiti della causale generale, con conseguente auspicabile recupero di certezza giuridica.

Ciò induce a ritenere che, sebbene il ruolo del contratto collettivo venga ridimensionato a causa della diminuzione dei rinvii legali che ne prevedono il necessario intervento, con parallelo incremento di rinvii puramente esortativi, la stessa contrattazione collettiva potrebbe riappropriarsi di funzioni regolative della flessibilità proprio al fine di limitare la maggiore incertezza prodotta, in certi casi, dal ritrarsi di rigide norme legali inderogabili.

( Intervento al seminario tenutosi il 10 febbraio 2004 in Milano. 





