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  LIBRO QUINTO

  DEL LAVORO


  TITOLO I

  DELLA DISCIPLINA DELLE ATTIVITÀ

  PROFESSIONALI


  Artt. 2060-2081 c.c.


  


  commento di Giulio Prosperetti


  Sommario:1. Osservazioni generali.


  1. Osservazioni generali


  Gli articoli in commento contengono dei principi che fanno riferimento all’ordinamento corporativo; pertanto, a seguito del d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369, che ha abrogato l’ordinamento corporativo, ma che ha mantenuto in vigore gli atti aventi valore normativo e segnatamente i contratti collettivi e gli accordi economici collettivi, sono da ritenersi in tutto o in parte abrogati.


  Gli articoli suddetti si applicano però agli atti normativi dell’abrogato ordinamento collettivo mantenuti in vigore dal d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369, e alcuni di essi, secondo la giurisprudenza, si applicano per analogia anche ai contratti collettivi post-corporativi o cc.dd. di diritto comune.


  Capo I

  Disposizioni generali


  Art. 2060 – Del lavoro


  [1] Il lavoro è tutelato in tutte le sue forme organizzative ed esecutive, intellettuali, tecniche e manuali [secondo i principi della Carta del lavoro] (1).


  (1) Inciso abrogato dall’art. 3, d.lg.lt. 14.9.1944, n. 287, recante provvedimenti relativi alla legislazione civile.


  Art. 2061 – Ordinamento delle categorie professionali


  [1] L’ordinamento delle categorie professionali è stabilito dalle leggi, dai regolamenti, dai provvedimenti dell’autorità governativa e dagli statuti delle associazioni professionali (1).


  (1) Espressione da ritenersi abrogata a seguito della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2062 – Esercizio professionale delle attività economiche


  [1] L’esercizio professionale delle attività economiche è disciplinato dalle leggi, dai regolamenti [e dalle norme corporative] (1).


  (1) Espressione da ritenersi abrogata a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  


  Capo II
 Delle ordinanze corporative

  e degli accordi economici collettivi


  Art. 2063 – Oggetto (1)


  [[1] Le ordinanze corporative per il coordinamento della produzione e degli scambi possono avere per oggetto:


  1) la disciplina unitaria della produzione;


  2) il regolamento dei rapporti tra determinate categorie professionali;


  3) le tariffe per le prestazioni e per i beni di consumo offerti al pubblico in condizioni di privilegio.


  [2] Le materie indicate nel n. 2 possono anche, nei casi e nei modi stabiliti dalla legge, formare oggetto di accordi economici collettivi tra le associazioni professionali che rappresentano le categorie interessate.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2064 – Formazione e pubblicazione (1)


  [[1] La formazione e la pubblicazione delle ordinanze corporative e degli accordi economici collettivi sono regolate dalle leggi speciali.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2065 – Efficacia (1)


  [[1] Le ordinanze corporative e gli accordi economici collettivi hanno efficacia per tutti coloro che esercitano la loro attività nel ramo di produzione regolato dalle ordinanze e dagli accordi medesimi.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2066 – Inderogabilità (1)


  [[1] I contratti individuali non possono derogare alle ordinanze corporative e agli accordi economici collettivi, salvo che questi lo consentano.


  [2] Le clausole dei contratti individuali, difformi dalle norme inderogabili contenute nelle ordinanze e negli accordi previsti nel presente capo, sono sostituite di diritto dalle norme suddette.


  [3] La disposizione del comma precedente non si applica ai contratti stipulati prima dell’entrata in vigore dell’ordinanza corporativa o dell’accordo economico collettivo. L’ordinanza e l’accordo possono tuttavia stabilire che le norme in essi contenute si applichino anche ai contratti ad esecuzione continuata o periodica in corso, per la parte non ancora eseguita.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Capo III
 Del contratto collettivo di lavoro

  e delle norme equiparate


  Art. 2067 – Soggetti (1)


  [[1] I contratti collettivi di lavoro sono stipulati dalle associazioni professionali.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  


  commento di Giulio Prosperetti


  Sommario: 1. Autonomia collettiva e contratto collettivo. - 2. Dall’ordinamento corporativo al pluralismo sindacale. - 3. Funzione e causa del contratto collettivo. - 4. I diversi livelli della contrattazione collettiva. - 4.1. Il contratto collettivo aziendale. - 4.2. (Segue). Il contratto collettivo di prossimità e l’efficacia derogatoria.


  1. Autonomia collettiva e contratto collettivo


  L’autonomia collettiva[1] è quella potestà per cui i gruppi sociali possono regolare liberamente i propri interessi collettivi. I soggetti esponenziali di tale interesse collettivo sono i sindacati, i quali realizzano l’autonomia privata collettiva nell’ambito della più generale sfera dell’autonomia privata[2].


  I sindacati tutelano gli interessi dei lavoratori che associano a livello collettivo e non individuale, interpretando in tal modo l’interesse di tutta la categoria, che ciascun sindacato si prefigge di rappresentare.


  Il confronto che si determina tra le parti sociali e che dà luogo al conflitto collettivo ha come presupposto proprio tale libertà riconosciuta dall’ordinamento ai sindacati dei lavoratori ed alle associazioni dei datori di lavoro. Il conflitto collettivo che si determina trova composizione nel contratto collettivo che può essere stipulato a diversi livelli, quello nazionale di categoria, territoriale, o aziendale, ma anche nei contratti di mestiere (ad esempio dirigenti d’azienda e piloti).


  Il contratto collettivo rappresenta la principale manifestazione dell’autonomia collettiva e del conflitto industriale, che istituzionalmente si svolge all’interno della riserva di funzioni garantita dall’art. 39, 1° co., cost., per cui «l’organizzazione sindacale è libera».


  Inoltre, il contratto collettivo rappresenta la fonte che contiene la normativa regolatrice delle condizioni di lavoro.


  Dunque, l’autonomia collettiva produce norme giuridiche, i contratti collettivi, che, nonostante la loro natura contrattuale, interagiscono con le norme di legge. Tanto è vero che alcuni Autori reputano addirittura i contratti collettivi di diritto comune non semplici regolamentazioni di diritto privato, ma norme legali, sia pure extra ordinem.


  Si può affermare allora che l’autonomia collettiva produce attraverso gli strumenti di diritto privato norme aventi valore indubbiamente pubblicistico.


  Si è assistito, però, a uno spostamento della tutela dei lavoratori a livello legislativo, che ha determinato un’invasione della legge nell’area dell’autonomia collettiva. Dunque, la legge concorre con il contratto collettivo nella determinazione delle condizioni dei rapporti di lavoro, tanto da far dubitare molti dell’esistenza di un’area riservata all’autonomia collettiva.


  Tale espropriazione operata dalla legge nei confronti dell’autonomia collettiva ha tuttavia determinato un fenomeno di ritorno a causa dell’esigenza che sia ancora proprio l’autonomia collettiva a regolare determinate materie. Allora, la legge restituisce all’autonomia collettiva ciò che a questa sarebbe appartenuto originariamente, o comunque logicamente, rimettendo, su delega della legge, alla contrattazione collettiva la regolazione di specifiche materie.


  Tuttavia, i sindacati sono libere associazioni non riconosciute a causa della mancata attuazione della seconda parte dell’art. 39 cost., dunque sono i giudici ad avere il compito di stabilire quali sindacati sono dotati in concreto delle caratteristiche di adeguata rappresentatività, in modo che i contratti collettivi da questi stipulati possano diventare oggetto del rinvio suddetto da parte della legge[3].


  2. Dall’ordinamento corporativo al pluralismo sindacale


  Il ruolo del sindacato nella società industriale ha subito una evoluzione che va dalla proibizione dell’attività sindacale e dalla criminalizzazione dello sciopero e, passando per la libertà di sciopero e di associazione anche attraverso l’entificazione del sindacato nel periodo corporativo, al riconoscimento costituzionale della funzione del sindacato e del diritto allo sciopero[4].


  Nell’ordinamento corporativo le categorie professionali erano stabilite su base merceologica, ad esempio quella dei metalmeccanici, chimici, addetti al commercio, addetti all’agricoltura. A ciascuna di tali categorie corrispondeva una sola associazione sindacale riconosciuta la quale rappresentava, necessariamente, tutti gli appartenenti alla categoria.


  La contrattazione collettiva e la composizione degli interessi professionali si svolgeva nell’ambito della Corporazione, organo statale che comprendeva al suo interno il sindacato dei datori di lavoro e quello contrapposto dei prestatori di lavoro corrispondenti a ciascun settore produttivo.


  Vigeva il divieto di sciopero, ma era possibile il ricorso alla magistratura del lavoro, organismo la cui funzione non era quella di giudice dei diritti, ma quella di una sorta di arbitratore tra gli interessi contrapposti delle parti sociali[5].


  Dunque, la norme corporative erano costituite dai contratti collettivi, dalle ordinanze corporative, dagli accordi economici collettivi di cui all’art. 1, n. 3, delle disposizioni sulla legge in generale e infine dalle sentenza della magistratura del lavoro.


  Al corporativismo era sottesa l’idea fondamentale di rendere il conflitto collettivo funzionale all’interesse della produzione nazionale, mediante una puntuale regolazione dell’attività produttiva costituendo tra economia e politica un rapporto funzionalizzato.


  L’art. 43, d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369 ha determinato l’abrogazione di tutte le norme che presupponevano l’ordinamento corporativo, lasciando tuttavia in vigore tutte le norme corporative. Dunque, tale decreto ha abrogato le fonti di produzione, ma ha conservato la vigenza degli atti aventi valore normativo, in particolare i contratti collettivi e gli accordi economici collettivi.


  Con l’entrata in vigore della Costituzione repubblicana e in particolare dell’art. 39 cost., si delinea un compiuto sistema di rappresentanza legale, proporzionale al numero di iscritti, dei sindacati dei lavoratori, che confrontandosi a livello istituzionale con i datori di lavoro, all’esito del libero conflitto garantito dall’art. 40 cost., realizzano i contratti collettivi[6]. Tali contratti collettivi sono norme di carattere privato, tuttavia hanno la capacità di regolare il rapporto di lavoro per tutti gli appartenenti ad una determinata categoria professionale, dunque con effetto c.d. erga omnes.


  Si trovano, pertanto, all’interno dell’art. 39 cost., sia il principio di libertà sindacale sancito dal 1° co. che postula un pluralismo sindacale, sia lo strumento della rappresentanza sindacale proporzionale agli iscritti, idonea a legittimare l’efficacia erga omnes del contratto collettivo.


  Parte della dottrina ritenne che il 1° co. dell’art. 39 cost. rappresentasse una mera specificazione della libertà di associazione[7], garantita dagli artt. 2 e 18 cost.


  Tuttavia, rapidamente, si è preso coscienza che il fenomeno sindacale non fosse riducibile a un mero fenomeno di associazionismo. Infatti, al fenomeno sindacale quale mezzo di tutela del fenomeno collettivo di coalizione si adatta il concetto di organizzazione, adoperato dall’art. 39 cost., in luogo di quello di associazione[8].


  Invero, il concetto dinamico espresso dalla nozione di organizzazione risulta idoneo a ricomprendere, a fini di garanzia, l’azione sindacale.


  La scelta di dare ingresso nel nostro ordinamento al principio di libertà sindacale[9] dei lavoratori, è innanzitutto «solenne riconoscimento dell’esigenza di effettività coessenziale al c.d. principio lavori stico che percorre l’intera Costituzione»[10]. Quanto all’associazionismo datoriale, parte della dottrina ha ritenuto che esso non sia riconducibile nell’ambito della garanzia della libertà sindacale[11]. Tuttavia, la Corte costituzionale ha ricondotto anche tale libertà sindacale dei datori di lavoro alla disposizione dell’art. 39, 1° co., cost. Il problema si è posto in concreto riguardo alla libertà di serrata[12], se, cioè, anche le organizzazioni sindacali dei datori di lavoro, partecipino della tutela dell’art. 39, 1° co., cost. e se pertanto le loro azioni di autotutela debbano ritenersi legittime.


  Il “modello”, delineato nei commi seguenti dell’art. 39 cost., di organizzazione selettiva della vita e dell’attività sindacale preordinato ad un sistema di contrattazione con efficacia generale, si può interpretare nel senso di una volontà del Costituente di mantenere una certa continuità con il precedente sistema corporativo[13].


  Il suddetto “modello” delineato dalla norma costituzionale si articola nel seguente modo: i sindacati sono sottoposti alla registrazione; condizione per la registrazione è la democraticità dei loro statuti; attraverso tale registrazione acquistano la personalità giuridica; infine, i sindacati registrati, rappresentati unitariamente in proporzione dei loro iscritti, possono stipulare contratti collettivi aventi efficacia erga omnes.


  In tale prospettiva il sindacato post-corporativo, pur operando nell’ambito del diritto privato, avrebbe esercitato la sua azione in una cornice pubblicistica, che avrebbe consentito ai sindacati registrati di stipulare contratti dotati di efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle rispettive categorie.


  Tuttavia il modello descritto della contrattazione collettiva sindacale non ha avuto attuazione[14], e conseguenza di ciò è stata quella di legare tutta l’esperienza sindacale alla logica derivante esclusivamente dal principio sancito dal 1° co. dell’art. 39 cost., ovvero la libertà di organizzazione, evitando così qualunque forma di ingerenza da parte dello Stato nell’attività autonoma dei gruppi[15].


  Infatti, il 1° co. dell’art. 39 cost.[16], unica norma immediatamente precettiva, che garantisce la libertà sindacale, ha consentito la nascita di complesse organizzazioni di diversa ispirazione politica e in concorrenza tra di loro, che hanno assunto presto un ruolo da protagoniste della politica nazionale, avviandosi così sul piano dell’autonomia privata la costruzione di un ordinamento originario, l’ordinamento intersindacale[17].


  In realtà, l’ordinamento intersindacale assume un valore sul piano metagiuridico, mentre dal punto di vista dell’ordinamento statuale, la dottrina e la giurisprudenza riconducono il fenomeno sindacale nell’alveo dell’autonomia privata, sia pure nella sua configurazione quale autonomia collettiva.


  L’inattuazione della seconda parte dell’art. 39 cost. è dovuta principalmente alla preoccupazione politica della CGIL, avendo essa all’epoca un’ideologia in parte rivoluzionaria, in merito al fatto che il criterio della proporzionalità avrebbe conferito centralità al sindacato largamente maggioritario. Dunque, il fenomeno sindacale si è sviluppato in una sostanziale situazione di voluta deregolazione.


  Allora, l’ordinamento corporativo rigidamente strutturato dalla legge è stato sostituito da un ordinamento spontaneo ispirato al principio del pluralismo e della libertà sindacale. Tale ordinamento viene definito dalla dottrina ordinamento intersindacale[18], che è composto dal complesso dellenorme pattizie e dai diversi regimi associativi dei sindacati che concorrono, nel pluralismo sindacale, a realizzare l’autonomia collettiva.


  In tale sistema, poiché il meccanismo di registrazione disciplinato dall’art. 39 cost. è rimasto inattuato, i sindacati post-corporativi ricevono legittimazione essenzialmente attraverso il proprio potere di fatto e gli accordi che riescono ad imporre alla controparte datoriale, a sua volta organizzata nelle libere associazioni dei datori di lavoro.


  Data la descritta differenza tra i due sistemi corporativo e post-corporativo, si sono presentate una serie di problematiche inerenti al passaggio fra i due modelli. La prima di tali problematiche è quella della modificazione dei contratti corporativi da parte della nuova contrattazione collettiva; la seconda riguarda la questione di come un contratto stipulato dalle associazioni sindacali ed imprenditoriali, al di fuori dell’inattuato sistema disciplinato dall’art. 39 cost., vincolare i singoli lavoratori e datori di lavoro.


  Il primo dei problemi, ovverossia la possibilità che la contrattazione collettiva di diritto comune possa giustapporsi a quella corporativa, innovandola, si è risolto, a ben vedere, in via di fatto, poiché l’inflazione ha privato di significato i valori monetari delle retribuzioni, previsti nei contratti collettivi corporativi, e per quanto concerne la parte normativa di tali contratti, essa è stata superata dai progressi fatti dalla legislazione sociale e dalle clausole migliorative contenute nei contratti collettivi di diritto comune.


  Il secondo problema, cioè la vincolatività dei contratti collettivi di diritto comune rappresenta tuttora tema di dibattito.


  Tuttavia, in teoria, laddove un singolo settore merceologico non ricevesse copertura da parte della contrattazione collettiva più recente, dovrebbe ancora farsi riferimento ai contratti collettivi corporativi, che restano in vigore, ai sensi dell’art. 43, d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369, che ha determinato la soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, ma ha mantenuto in vigore le norme corporative.


  Nel sistema delineato dalla Costituzione repubblicana, il gruppo sindacale, per difendere gli interessi collettivi professionali[19], si autorganizza predisponendo sia la forma di organizzazione più congeniale a ciascun livello (aziendale, federale, confederale), che le «forme di intervento nella vita sociale»[20] per partecipare ai problemi più rilevanti della vita politica.


  Nel dopoguerra, le diverse associazioni di categoria, denominate federazioni[21] si sono associate a loro volta in confederazioni che ricomprendono tutti i sindacati aventi li stesso indirizzo ideologico.


  Tuttavia, l’esistenza delle confederazioni, capaci di una rappresentanza unitaria dei lavoratori a livello nazionale e di un’interlocuzione politica con Governo e Parlamento, ha sollevato diverse perplessità con riferimento alla ricostruzione in capo alle stesse di un interesse collettivo in senso tecnico. Risulta, invero, difficile e complesso concepire come una confederazione possa rappresentare anche interessi formalmente in conflitto tra loro, di cui sono esponenti i singoli sindacati che compongono la stessa confederazione. Emblema di ciò è lo sciopero nei servizi pubblici essenziali (trasporti, sanità, approvvigionamenti), che danneggiano i lavoratori degli altri settori.


  Secondo alcuni Autori i dubbi suddetti possono essere fugati solamente dal richiamo al concetto di solidarietà di classe, concetto peraltro che possiede una valenza essenzialmente ideologica.


  Difatti, parte della dottrina ritiene che le confederazioni avrebbero una natura essenzialmente politica, rappresentando interessi generali più che interessi collettivi, giacché, a livello confederale, il preteso interesse collettivo sfumerebbe in opzione politica.


  In realtà, le confederazioni, che associano i diversi sindacati di categoria, firmano i contratti collettivi interconfederali e gli accordi economici collettivi interconfederali.


  Dunque pongono in essere le norme collettive che, nonostante abbiano, sul piano formale, una valenza esclusivamente privatistica, riguardano tutti i lavoratori appartenenti a tutte le categorie professionali. La portata del contenuto dei suddetti contratti interconfederali è tale da potersi considerare confinante con la legislazione statale, e pertanto le più grandi conquiste del diritto del lavoro si sono realizzate attraverso il recepimento dei principi dei contratti collettivi interconfederali da parte della legge.


  3. Funzione e causa del contratto collettivo


  Il contratto collettivo svolge una funzione poliedrica nell’ordinamento, e pertanto la sua natura non è definibile univocamente.


  Infatti, il contratto collettivo corporativo era una fonte secondaria e gli atti a suo tempo prodotti da tale fonte hanno ancora vigore nel nostro ordinamento ai sensi del d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369, che ha abolito l’ordinamento corporativo lasciando comunque in vigore i contratti collettivi corporativi.


  L’art. 39 cost. invece, come suddetto, non ha ricevuto ancora attuazione.


  Pertanto, ciò detto si pone il problema di che tipo di natura riconoscere al contratto collettivo di diritto comune. Ci si chiede, dunque, se esso abbia natura di contratto privato, cioè se debba essere considerato un normale contratto prodotto dall’autonomia privata secondo il principio dell’autonomia contrattuale, o se invece, debba considerarsi una fonte tipica, dotata di connotazioni pubblicistiche, data la funzione sussidiaria che esso svolge con riferimento alla previsione dell’art. 39 cost. rimasta inattuata.


  La libertà contrattuale è garantita dall’art. 1322 c.c., secondo cui le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela dunque, il contratto collettivo di diritto comune rientra in tale fattispecie generale.


  Ci sono però altre tesi che tendono ad attribuire al contratto collettivo la natura di fonte legale extra ordinem[22] e portano a sostegno di tale teoria il ruolo di fonte delegata che, per volontà dello stesso legislatore, viene assunto spesso dal contratto collettivo.


  Senza dubbi il contratto collettivo, qualunque sia la sua configurazione, assume rilevanza su diversi piani, quello politico, pubblicistico e privato. In particolare il valore privatistico del contratto collettivo è stato preso in considerazione dalla dottrina e dalla giurisprudenza con riferimento al meccanismo dell’efficacia, incentrato sulla tradizionale teoria del mandato. Invece, la diversa spiegazione dell’efficacia del contratto, che si basa sulla teoria del rinvio, rende meno necessaria e pregnante, sul piano tecnico, la configurazione privatistica del contratto stesso.


  Infatti, se si ritiene che siano le stesse parti individuali del rapporto a fare implicito riferimento al contratto collettivo, è sufficiente che, a prescindere da una eventuale valenza contrattuale di quest’ultimo, esso abbia rilevanza quale fonte-fatto.


  Tra le clausole contenute nel contratto collettivo si possono distinguere quelle aventi funzione normativa, cioè propria del contratto normativo, la cui causa consiste nella predisposizione di uno schema per i futuri contratti individuali, e quelle aventi funzione obbligatoria che vincolano direttamente le parti stipulanti, ovvero i sindacati in quanto associazioni, da una parte, e le organizzazioni datoriali o il singolo datore di lavoro dall’altra, escludendosi invece una loro vincolatività nei confronti dei lavoratori e datori di lavoro terzi.


  Esempi di clausole obbligatorie sono quelle sulla futura produzione negoziale, le clausole in materia elettorale, quelle inerenti all’istituzione e al funzionamento di organi di conciliazione, nonché quelle che conferiscono diritti ai sindacalisti. Di particolare rilevanza sono le clausole sui diritti di informazione e partecipazione dei sindacati all’attività gestionale dell’azienda e quelle che creano enti bilaterali.


  Naturalmente, però si deve concludere nel senso che la causa del contratto collettivo rimane unitaria se dovessimo considerare tale contratto in un’ottica para-pubblicistica o comunque ricondurlo alla tipologia disciplinata dall’art. 39 cost., poiché la sua funzione sarebbe pur sempre incentrata nella complessiva tutela dei lavoratori[23].


  Tuttavia, la rilevanza pratica di tali dispute relative alla natura del contratto collettivo si è attenuata a causa di una previsione normativa, cioè il d.lg. 2.2.2006, n. 40, modificativo dell’art. 360 c.p.c., secondo cui la violazione del contratto collettivo, al pari della legge, può essere censurata in Cassazione, riconoscendo al contratto collettivo una valenza meta-privatistica.


  4. I diversi livelli della contrattazione collettiva


  In un sistema caratterizzato dal pluralismo sindacale e da una assoluta libertà di autorganizzazione dei sindacati, ogni possibile classificazione assume un valore puramente convenzionale. Possiamo distinguere il contratto collettivo di categoria, il contratto di mestiere (ad es. dirigenti o piloti), il contratto territoriale e il contratto aziendale, e, a livello massimo, l’accordo interconfederale.


  Dunque, la contrattazione collettiva si svolge a vari livelli che corrispondono ai diversi livelli dell’organizzazione sindacale.


  Partendo dal livello più ampio, troviamo pertanto gli accordi confederali, ovvero i grandi contratti nazionali stipulati dalle confederazioni, che fanno riferimento ai lavoratori indipendentemente dal settore della produzione al quale sono addetti. Tali contratti disciplinano specifici istituti, tra cui possiamo annoverare a titolo di esempio l’indennità di contingenza e i licenziamenti collettivi.


  Al livello immediatamente inferiore si rinvengono i contratti collettivi nazionali di categoria, stipulati dalle federazioni e disciplinanti il rapporto di lavoro in maniera dettagliata e completa. A volte, tali contratti vengono stipulati attraverso la mediazione dell’autorità governativa.


  A volte, la completa determinazione della disciplina di alcuni istituti viene delegata dai suddetti contratti collettivi nazionali alla contrattazione di livello inferiore, ovverosia quella territoriale o aziendale, detta anche contrattazione di rinvio, stipulata da gruppi giuridicamente organizzati che perseguono interessi sindacali in accordo con il principio costituzionale della libertà sindacale.


  Quello che qualifica un contratto collettivo è l’accordo sindacale tra associazioni sindacali dei lavoratori e associazioni dei datori di lavoro, ma anche tra un’organizzazione di lavoratori e un singolo datore di lavoro.


  Tuttavia, la giurisprudenza, nel contesto delle relazioni industriali immediatamente successivo all’ordinamento corporativo, riteneva che solamente il contratto nazionale di categoria fosse in grado di integrare la nozione di contratto collettivo, portando a sostegno di tale tesi il fatto che solo ad esso si riferivano l’art. 2077 c.c. e l’art. 39 cost., dai quali la categoria viene intesa come esponenziale di un interesse collettivo indivisibile per tutti i lavoratori impiegati in un determinato settore merceologico.


  Dunque, la contrattazione aziendale non era considerata dalla giurisprudenza contrattazione collettiva in senso tecnico e i contratti collettivi che ne erano il risultato venivano ritenuti plurisoggettivi e non collettivi. I contratti aziendali venivano dunque considerati come riferiti ai singoli lavoratori concretamente presenti in azienda al momento della loro stipula e non all’astratta collettività aziendale, ponendosi in tal modo il problema della loro applicabilità ai nuovi assunti.


  Quando però la giurisprudenza ha mutato orientamento riconoscendo carattere collettivo anche ai contratti aziendali e, soprattutto quando sono sorti contratti aziendali peggiorativi rispetto al contratto nazionale si è posto un diverso problema, ovverosia quale sia la chiave di interpretazione del concorso tra tali fonti.


  Naturalmente non sorgono problemi allorché siano gli stessi sindacati che sottoscrivono ai diversi livelli i rispettivi contratti e a maggior ragione allorché tali contratti risultino in concreto più favorevoli, il contratto aziendale rispetto a quello provinciale e il provinciale rispetto al nazionale.


  Invece, i problemi vengono ad esistenza qualora un livello di contrattazione minore è peggiorativo rispetto a quello di contrattazione di livello superiore e ulteriormente più complesso diviene il problema qualora sindacati diversi pongano in essere, a livello di contrattazione inferiore, accordi collettivi dotati di effettività in ordine alle loro pattuizioni in ipotesi peggiorative. Inoltre, qualora tali diverse organizzazioni sindacali sottoscrivono un contratto di mestiere capace di alterare il rapporto funzionale tra i diversi contratti di ambito territoriale.


  Al riguardo le soluzioni offerte dalla giurisprudenza sono spesso contraddittorie e incongruenti, e per poter ottenere dei risultati soddisfacenti, si può fare riferimento alla teoria dell’effettività, secondo la quale allorché determinati lavoratori accettino di offrire il loro lavoro a fronte di una retribuzione alle condizioni previste in un determinato accordo, questo è effettivo, e perciò impegna tutti i dipendenti di tale contesto lavorativo, facendo salva l’ipotesi di una azione di autotutela di quelle associazioni sindacali rimaste soccombenti che dovranno però essere in grado di capovolgere la situazione di fatto.


  Se l’applicazione di un contratto è legittimato dal rinvio fatto ad esso, questo va interpretato in senso nomico, perciò quando si presenti un contrasto tra i diversi livelli e assetti contrattuali occorre distinguere tra le ipotesi di concorso e quelle di conflitto.


  Dunque, qualora le differenze tra il contratto nazionale e quello aziendale siano giustificabili nella prospettiva della specificità dell’interesse collettivo aziendale e ciò non contrasti con il nucleo essenziale dell’accordo raggiunto in sede nazionale, può a ragione concludersi che il contratto aziendale deroghi in parte a quello nazionale (o territoriale) senza minare così le basi dell’interesse collettivo di categoria sotteso all’accordo nazionale.


  A diversa conclusione si deve giungere nel caso in cui il conflitto tra il contratto di livello inferiore e quello superiore sia insanabile, giacché non essendo giustapponibili, nemmeno in via interpretativa, le valutazioni dell’interesse collettivo operate da sindacati diversi a diversi livelli, si dovrà ritenere che quell’azienda e quei lavoratori insieme al loro sindacato hanno voluto sganciarsi dalla compagine collettiva nazionale.


  4.1. Il contratto collettivo aziendale


  Il contratto collettivo aziendale costituisce il livello minimale della contrattazione collettiva.


  Tale contratto, essendo stipulato dall’imprenditore che, pertanto si vincola direttamente al rispetto dell’accordo, finisce con l’avere, di fatto, una efficacia che si estende a tutti i dipendenti dell’azienda.


  Il contratto collettivo aziendale è stato riconosciuto dalla giurisprudenza come un vero e proprio atto di autonomia collettiva, ovvero come contratto esponenziale dell’unitario interesse collettivo dei lavoratori dell’azienda, e non, invece, come contratto plurindividuale, secondo l’orientamento di una parte della dottrina e della giurisprudenza precedente al 1980.


  Innanzitutto, va sottolineata la peculiarità di tale forma contrattuale, la quale non viene disciplinata dall’art. 39 cost., che si riferisce alla contrattazione nazionale.


  Pertanto, la legge che, non può disciplinare in maniera diversa da ciò che prevede l’art. 39 cost. l’effetto erga omnes dei contratti collettivi nazionali, nessun vincolo incontrerebbe, tuttavia, per quanto riguarda la contrattazione aziendale, cui, legittimamente, la stessa legge può attribuire efficacia erga omnes[24].


  Dottrina e giurisprudenza hanno elaborato molteplici teorie sull’efficacia erga omnes del contratto collettivo aziendale.


  Procedendo per ordine troviamo un orientamento che, avendo come punto di riferimento l’art. 19 st. lav.[25], riconduce l’efficacia erga omnes dei contratti collettivi ad una sorta di rappresentanza legale o istituzionale di cui sono investiti i soggetti stipulanti[26].


  Secondo tale teoria i contratti collettivi stipulati dalle associazioni sindacali maggiormente rappresentative e quindi dalle Rappresentanze sindacali aziendali, sono dotati di efficacia erga omnes in quanto appartenenti ad un sotto-sistema speciale dell’ordinamento, che abilita espressamente i soggetti stipulanti a una tale operazione.


  Tale orientamento ha incontrato due ordini di critiche.


  Le prime, «sostanzialistiche», riguardano il fatto che non vi è proporzionalità dal punto di vista logico-giuridico tra la rappresentatività ed il problema degli effetti del contratto collettivo e della loro destinazione soggettiva[27]. Infatti, l’efficacia erga omnes derivante dalla maggiore rappresentatività viene inibita già in radice dalla possibilità che coesistano più sindacati maggiormente rappresentativi e quindi più contratti collettivi potenzialmente dotati di efficacia erga omnes.


  Le seconde, «formalistiche», ruotano intorno all’eterogeneità ed asistematicità degli interventi legislativi di rinvio.


  La nascita delle Rappresentanze sindacali unitarie, non ha contribuito alla soluzione del problema dell’efficacia erga omnes dei contratti collettivi aziendali.


  La differenza delle r.s.u. rispetto alle r.s.a. è da prospettarsi in termini di unitarietà della rappresentanza, ovverosia che, con l’introduzione delle prime si è verificato un ritorno al sistema dell’elettorato attivo e passivo in capo a tutti i lavoratori, a prescindere dalla loro affiliazione sindacale.


  E tenuto conto del corollario di tale modello, per cui il potere di contrattazione, di cui sono dotate le r.s.u., è su base non solo associativa, ma anche elettiva, parte della giurisprudenza ha ricondotto l’efficacia erga omnes al mandato elettivo.


  Infatti, secondo tale elaborazione, «il mandato si sovrappone al rapporto associativo, mentre anche il voto assegnato al candidato non eletto è idoneo ad attribuire il mandato stesso al soggetto eletto in quanto nel voto deve ritenersi compresa la volontà del lavoratore di accettare le regole elettorali e quindi la rappresentanza dei soggetti risultati vincitori»[28].


  Tuttavia, va sottolineato che la dottrina non ritiene vincolante il modello delle r.s.u. per il datore di lavoro, che ha la facoltà di concludere il contratto con soggetti differenti, qualora nelle more del negoziato l’unità si rompa[29].


  Proseguendo nella disamina delle diverse teorie, troviamo che, prevedendo lo Statuto dei lavoratori uno specifico ruolo per le Rappresentanze sindacali aziendali, quanto alla conclusione di accordi sugli impianti audiovisivi ed in materia di visite personali di controllo, si è discusso se tali norme fossero dotate di efficacia erga omnes o se, invece, fossero circoscritte nell’ambito del diritto comune.


  Tuttavia, dato che gli accordi previsti dagli artt. 4 e 6 st. lav. non hanno ad oggetto la predeterminazione delle condizioni economiche e normative, bensì, soprattutto, il potere organizzativo del datore di lavoro, a ben vedere le suddette norme attribuiscono a tali accordi la funzione di legittimare l’esercizio di un potere già rientrante nelle prerogative del datore di lavoro, sicché l’efficacia verso tutti i lavoratori occupati nell’azienda non andrebbe riferita all’accordo, quanto, piuttosto al potere del datore di lavoro che nell’accordo in questione incontra essenzialmente un limite[30] ai propri poteri gestionali.


  A tal riguardo, viene rilevata la tipicità funzionale della negoziazione aziendale, per essere, questa, caratterizzata, soprattutto da finalità organizzative in ordine alle attività dell’impresa[31].


  Alcuni Autori ritengono che, l’efficacia generalizzata del contratto aziendale, sia da ricondursi al suo essere stipulato direttamente dalla comunità aziendale, mediante lo strumento assembleare[32].


  Tuttavia, il contratto collettivo aziendale non è soltanto contratto organizzativo o gestionale, per il quale si propende per il riconoscimento dell’efficacia erga omnes, giacché, proprio la sua riconosciuta natura di contratto collettivo gli consente di operare quale autonoma fonte, anche normativa, nell’alveo dei diversi sistemi di contrattazione collettiva, sicché, adesso, è possibile applicare in via generale, le diverse teorie, elaborate da dottrina e giurisprudenza, sull’efficacia dei contratti collettivi e con le conseguenti problematiche, in materia di concorso-conflitto tra contratti collettivi.


  In tal senso si è teorizzato che, le materie proprie della contrattazione collettiva aziendale, ovvero ritmi di lavoro, sistemi organizzativi, ambiente e benefits, rappresentino esempi di interessi collettivi indivisibili in senso obiettivo[33].


  Va sottolineato che la giurisprudenza non si presenta unanime sul punto per cui si passa dall’affermazione della inscindibilità e dell’effetto erga omnes dei contratti collettivi aziendali al rilievo dell’iscrizione ad un sindacato dissidente con la conseguente inapplicabilità a questi del contratto aziendale.


  Infatti, avendo i contratti aziendali natura ed efficacia di contratti collettivi, ma non essendo contratti di categoria, si sottraggono alla disciplina dell’art. 2077 c.c. sicché, non essendo ad essi applicabile il principio d’inderogabilità, la nuova disciplina contenuta in un contratto collettivo aziendale può modificare in senso peggiorativo quella precedente contenuta in un contratto collettivo nazionale[34].


  Di contro è necessario conciliare l’efficacia erga omnes dei contratti collettivi aziendali con il limite invalicabile rappresentato dal principio di libertà sindacale, fondato esclusivamente su principi privatistici e sulla rappresentanza negoziale e non già, invece, legale o istituzionale delle organizzazioni sindacali, sicché l’efficacia di un contratto aziendale non potrebbe essere estesa a quei lavoratori che aderendo ad un’organizzazione sindacale diversa da quella che ha stipulato l’accordo, abbiano espresso esplicito dissenso dall’accordo medesimo[35].


  4.2. (Segue). Il contratto collettivo di prossimità e l’efficacia derogatoria


  Con il d.l. 13.8.2011, n. 138 (convertito in l. n. 148/2011)[36] all’art. 8 sono state poste norme a sostegno della contrattazione collettiva di prossimità, intendendo per tale la contrattazione aziendale o territoriale.


  La nuova disciplina prevede che i contratti collettivi stipulati a livello aziendale o territoriale da sindacati comparativamente più rappresentativi sul piano nazionale o territoriale, anche dalle loro rappresentanze sindacali a livello aziendale, possano, in determinate materie, assumere efficacia erga omnes derogando non solo alla contrattazione collettiva nazionale ma anche alla legge.


  La finalità di tali contratti collettivi di prossimità è quella di garantire una maggiore occupazione, l’adozione di forme di partecipazione, l’emersione del lavoro irregolare, incrementi di competitività, la gestione delle crisi aziendali e l’incentivo a nuovi investimenti.


  Le materie oggetto della suddetta efficacia erga omnes e dell’effetto derogatorio sono le seguenti: impianti audiovisivi e introduzione di nuove tecnologie, mansioni e qualifica, contratti a termine, part-time, orario flessibile, solidarietà negli appalti e ipotesi di somministrazione di lavoro, disciplina dell’orario di lavoro, e poi tutta la materia relativa alla disciplina del rapporto di lavoro, ivi compresi il lavoro a progetto e il lavoro autonomo.


  Inoltre, la contrattazione di prossimità può riguardare la deroga all’art. 18 st. lav., giacché il 2° co., lett. e), art. 8, d.l. n. 138/2011, parla espressamente della materia riguardante le conseguenze del recesso dal rapporto di lavoro, escludendo soltanto il licenziamento discriminatorio e quello della lavoratrice madre o dei genitori adottivi.


  Per il raggiungimento della descritta particolare efficacia dei suddetti contratti di prossimità non è sufficiente che questi siano sottoscritti dai sindacati comparativamente più rappresentativi, giacché tali intese debbono essere validate in base a un criterio maggioritario e la legge fa in proposito espresso rinvio all’accordo interconfederale del 28.6.2011[37].


  Il 3° co. del citato art. 8, d.l. n. 138/2011 estende l’efficacia erga omnes anche agli accordi aziendali vigenti, precedenti all’accordo interconfederale del 28.6.2011, qualora siano stati approvati con votazione a maggioranza dei lavoratori.


  La maggioranza dei lavoratori è pertanto richiesta per la validazione degli accordi precedenti l’accordo interconfederale del 28.6.2011, al fine di dare loro efficacia nei confronti di tutto il personale dell’azienda ma a tali accordi precedenti quello interconfederale non è riconosciuta la possibilità di derogare la legge e si pone il problema del loro raccordo con i contratti collettivi nazionali.


  Per il futuro, invece, il combinato disposto tra il 1° co. ed il co. 2 bis dell’art. 8, d.l. n. 138/2011 prevede che l’effetto derogatorio del contratto di prossimità sia condizionato all’essere tale contrattazione svolta secondo le procedure degli accordi interconfederali vigenti (compreso espressamente l’accordo del 28.6.2011), a condizione di essere, tali accordi, sottoscritti sulla base di un criterio maggioritario relativo alle rappresentanze dei sindacati comparativamente più rappresentativi.


  Come si vede si tratta di un criterio assolutamente diverso rispetto a quello previsto per la validazione dei contratti precedenti l’accordo del 28.6.2011 per i quali come si è detto è prevista la maggioranza dei lavoratori.


  Il ricorso ad un criterio di rappresentanza formale, ancorché garantito dalla richiesta maggioranza delle rappresentanze sindacali, a ben vedere non risolve il problema giacché è astrattamente possibile che una associazione sindacale di mestiere portatrice di interessi incommensurabili rispetto alle rappresentanze maggioritarie possa con uno sciopero costringere l’azienda ad una diversa contrattazione (si pensi ad un’azione di autotutela di un sindacato autonomo ad esempio dei quadri).


  Altro problema riguarda la contrattazione di prossimità meta-aziendale che non viene assoggettata al criterio maggioritario ma soltanto al requisito dell’essere i sindacati firmatari comparativamente più rappresentativi sul piano nazionale o territoriale.


  In questo caso si pone pur sempre il problema di sindacati autonomi capaci di imporre una diversa regolamentazione sulla base di un’effettiva forza sindacale ma forse si pone anche il problema di un confronto fra i maggiori sindacati nel caso di contrattazione separata; in presenza pertanto di un conflitto intersindacale si dovrà ricorrere al conteggio delle deleghe su base territoriale secondo quanto previsto dall’accordo interconfederale del 28.6.2011 sulla base della futura convenzione con l’Inps.


  Art. 2068 – Rapporti di lavoro sottratti a contratto collettivo (1)


  [[1] Non possono essere regolati da contratto collettivo i rapporti di lavoro, in quanto siano disciplinati con atti della pubblica autorità in conformità della legge.


  [2] Sono altresì sottratti alla disciplina del contratto collettivo i rapporti di lavoro concernenti prestazioni di carattere personale o domestico.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2069 – Efficacia(1)


  [[1] Il contratto collettivo deve contenere l’indicazione della categoria d’imprenditori e di prestatori di lavoro, ovvero delle imprese o dell’impresa, a cui si riferisce, e del territorio dove ha efficacia.


  [2] In mancanza di tali indicazioni il contratto collettivo è obbligatorio per tutti gli imprenditori e i prestatori di lavoro rappresentati dalle associazioni stipulanti.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  


  commento di Giulio Prosperetti


  Sommario: 1. L’efficacia dei contratti collettivi secondo il disegno dell’art. 39 cost. - 2. L’efficacia del contratto collettivo di diritto comune. - 2.1. Le teorie privatistiche. - 2.2. La teoria dell’ordinamento intersindacale. - 2.3. La teoria dell’effettività. - 2.4. La teoria del rinvio individuale ai contratti collettivi.


  1. L’efficacia dei contratti collettivi secondo il disegno dell’art. 39 cost.


  L’art. 39, 4° co., cost.[38] dispone che i sindacati possono stipulare contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle categorie alle quali il contratto si riferisce.


  Nel modello delineato dal Costituente era possibile la stipulazione di contratti collettivi aventi efficacia vincolante erga omnes solo a seguito della registrazione dei sindacati. Condizione per la registrazione era la democraticità degli statuti. Tramite la registrazione, i sindacati acquistavano personalità giuridica, costituendosi una rappresentanza unitaria formata da ogni singolo sindacato della medesima categoria in proporzione agli iscritti di ciascun sindacato.


  Tale articolo della Costituzione non ha ricevuto applicazione a causa della mancanza delle norme di legge ordinarie che avrebbero dovuto disciplinare tale procedura. La più autorevole dottrina ha sostenuto con riferimento a tale circostanza che l’inattuazione della previsione costituzionale contenuta nell’art. 39, 4° co., cost. sia giustificabile dato che in realtà la sua attuazione avrebbe compromesso lo stesso principio di libertà sindacale enunciato nel 1° co.[39], che dispone appunto: «L’organizzazione sindacale è libera».


  Occorre sottolineare come già in tale normativa siano presenti i distinti caratteri della rappresentanza e della rappresentatività.


  Infatti, il primo di tali concetti si può rinvenire nel 3° co. dell’art. 39 cost. che, per la registrazione, prevedeva che i sindacati dovessero avere un ordinamento interno a base democratica, sicché la rappresentanza sindacale disciplinata nell’art. 39 cost. rimasto inattuato era modellata in qualche modo sulla rappresentanza politica.


  Ritroviamo in tale normativa anche il secondo concetto, quello della rappresentatività. Invero, la summenzionata «rappresentanza unitaria» (rimasta priva di attuazione), nonostante riguardasse soltanto i lavoratori iscritti ai diversi sindacati, avrebbe dovuto stipulare contratti collettivi aventi, per disposizione costituzionale, efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alla categoria.


  La mancata attuazione della normativa costituzionale suddetta, ha avuto notevole rilievo nell’esperienza italiana, incidendo necessariamente sull’efficacia dei contratti collettivi.


  Tuttavia, nel 1959, il legislatore intervenne direttamente, per la prima volta, delegando il Governo a recepire in decreti legislativi (l. 15.7.1959, n. 741, c.d. legge Vigorelli) i contratti collettivi, al fine di garantire i minimi inderogabili di trattamento economico e normativo per tutti gli appartenenti ad una medesima categoria, conferendo loro efficacia generalizzata ed inderogabile[40].


  Tale soluzione fu ritenuta legittima dalla Corte costituzionale in quanto «legge transitoria, provvisoria ed eccezionale», la Corte costituzionale, invece, dichiarò illegittima la successiva proroga della legge delega (l. n. 1027/1960), attraverso la quale il legislatore ordinario cercava «di trasformare il provvisorio in permanente»[41], giacché l’eccezionalità dell’intervento normativo, se reiterato sarebbe risultato in insanabile contrasto con l’art. 39 cost.


  La dottrina e la giurisprudenza giuslavoristica si sono adoperate al fine di fornire una spiegazione giuridica dell’efficacia normativa dei contratti collettivi, dotati invece da sempre di efficacia dal punto di vista fattuale.


  2. L’efficacia del contratto collettivo di diritto comune


  Il confronto tra datori di lavoro e lavoratori, e più in generale tra sindacati di livello nazionale dei lavoratori ed associazioni datoriali, si compone con la stipula di accordi definiti, con riferimento ai lavoratori subordinati, “contratti collettivi”, mentre con riferimento ai lavoratori parasubordinati (come ad esempio gli agenti di commercio o i medici di famiglia), “accordi economici collettivi”.


  Tali atti sono caratterizzati da una naturale efficacia poiché ricevono convalida dal conseguente conforme comportamento delle parti. Infatti, i lavoratori interrompono lo sciopero riprendendo il lavoro e i datori di lavoro applicano loro quelle condizioni contrattuali concordate nell’ambito della negoziazione collettiva.


  Quindi, si può affermare che, innanzitutto, tali contratti sono dotati di un’efficacia di tipo politico, analoga a quella di un accordo di pace sancito dai belligeranti. Emblema di tale modello è il sistema anglosassone. Difatti, i contratti collettivi inglesi sono privi di efficacia giuridica in senso formale, essendo semplicemente dei gentlemen agreements.


  Il suddetto sistema è stato possibile in Gran Bretagna poiché la tradizionale forza delle trade unions ha reso superfluo il problema dell’efficacia giuridica dei contratti collettivi, determinando la violazione di questi agreements nuovamente quelle pesanti azioni di autotutela, che il contratto collettivo si era prefisso di superare.


  Per quanto concerne il nostro sistema, superata l’esperienza corporativa, che aveva riconosciuto ai contratti collettivi efficacia di fonti dell’ordinamento, e non avendo trovato attuazione l’art. 39 cost., si è cercato di fornire una spiegazione dal punto di vista tecnico giuridico all’efficacia sul piano del diritto privato dei contratti collettivi, e, partendo da questa, si è posto il problema di come estendere tale efficacia a tutta la categoria.


  Il problema del come dare attuazione generalizzata ai contratti collettivi di diritto comune si poneva più con riferimento alle aziende marginali, ove non venivano applicati, che con riferimento alle grandi imprese laddove l’applicazione di tali contratti non creava problemi. Questo è il problema dell’efficacia erga omnes dei contratti collettivi.


  In proposito sono state elaborate diverse teorie, poiché la ricostruzione di una «teoria» del contratto collettivo è un’operazione difficoltosa anche a causa di una peculiarità che caratterizza tale contratto, ovvero che esso non si limita ad enunciare norme di principio vincolanti per le parti del contratto individuale di lavoro, c.d. parte normativa[42], ma che disciplina altresì i rapporti tra i contrapposti sindacati[43].


  Tale seconda parte, c.d. obbligatoria, contiene clausole che producono effetti giuridici soltanto nei confronti dei sindacati stipulanti in quanto tali, che sono così obbligati a conformare il proprio comportamento a quanto, in via pattizia, ivi previsto. Le clausole in parola sono quelle che regolano le relazioni industriali, ed in particolare le commissioni tecniche, la riscossione dei contributi sindacali e delle quote di servizio, i diritti di informazione, le procedure di consultazione, le clausole di tregua o di pace sindacale che impegnano le associazioni sindacali stipulanti a non promuovere scioperi o comunque a non ricorrere all’azione diretta per conseguire la modificazione del contratto stesso prima della sua scadenza[44].


  2.1. Le teorie privatistiche


  La teoria che si è storicamente affermata per prima, utilizzata tuttora dalla giurisprudenza, sostiene che il fondamento dell’efficacia del contrattato collettivo è da rinvenirsi nell’atto di adesione che i singoli lavoratori e i datori di lavoro fanno rispettivamente al sindacato e alle associazioni datoriali.


  In questa prospettiva, si può ritenere che il contratto collettivo sia espressione di un ordinamento intermedio e originario. L’esigenza di trovare una disciplina all’uopo necessaria, implica intanto il bisogno di inquadrarlo quale istituto di diritto privato avente efficacia inter partes, cioè tra quei soggetti che pongono le norme a livello collettivo e ne sono gli esclusivi destinatari a livello individuale.


  Il contratto collettivo, a causa della mancanza di una legge sindacale che lo disciplini, viene ricostruito come contratto innominato (art. 1322, 2° co., c.c.) i cui effetti sono quelli voluti dall’autonomia privata individuale, ma anche quale contratto nominato, soprattutto se si fa riferimento all’art. 39 cost.[45], e – non da ultimo – contratto normativo, a cui devono uniformarsi i contratti individuali di lavoro.


  Nello specifico, la teoria del mandato formulata da Santoro Passarelli G.[46] è incentrata sulla costituzione di una delega irrevocabile connaturata all’iscrizione al sindacato, per cui l’organizzazione sindacale rappresenta i propri iscritti e, di conseguenza, la contrattazione collettiva produce i propri effetti direttamente nella sfera soggettiva individuale degli stessi lavoratori.


  Dunque, la vincolatività del contratto collettivo deriva dagli artt. 1723, 2° co., e 1726 c.c., che dispongono l’irrevocabilità del mandato una volta conferito, non nel solo interesse del mandante, ma nell’interesse di più persone per il soddisfacimento di un interesse comune[47]. In tale prospettiva, il mandato viene sottratto dall’interesse collettivo all’influenza della mutevole volontà del mandante, ma soprattutto l’imputazione del potere del sindacato alla volontà dei propri iscritti non incontra ostacoli nel caso in cui risulti opportuna l’acquisizione di successivi contratti collettivi aventi contenuto favorevole ai lavoratori.


  In particolare, l’adesione dei singoli alle associazioni viene ricondotta a un implicito mandato conferito alla stessa per la stipulazione dei contratti collettivi[48]. Si pone così il problema della efficacia dei contratti collettivi nei confronti di quei lavoratori che aderiscono al sindacato solo in un momento successivo, poiché, secondo i principi in tema di rappresentanza, è necessario che i soggetti rappresentati, alla cui sfera giuridica vanno imputati gli effetti dell’attività del mandatario, siano determinati ed individuati[49].


  Tale teoria costituisce ancora il criterio base riconosciuto dalla giurisprudenza[50] in ordine all’efficacia dei contratti collettivi di diritto comune.


  La teoria del mandato ebbe effetti in realtà più generali giacché, dovendosi comunque applicare, in base al diritto privato, i contratti collettivi agli iscritti ai sindacati, si determinò una spontanea e generale applicazione di tali contratti da parte dei datori di lavoro, in quanto, ove avessero applicato le condizioni più favorevoli del contratto collettivo ai soli iscritti, avrebbero finito col favorire l’adesione al sindacato di tutti i lavoratori, così rafforzando il sindacato.


  Pertanto, l’estensione dell’efficacia del contratto collettivo di diritto comune a tutti i lavoratori anche ai non iscritti al sindacato avviene, poi, per un effetto indiretto, consistente nella spontanea applicazione del contratto collettivo da parte del datore di lavoro per evitare un’iscrizione in massa dei lavoratori al sindacato, che sarebbe inevitabile qualora il contratto collettivo si applicasse solo agli iscritti. Insomma paradossalmente i datori di lavoro applicano spontaneamente il contratto collettivo a tutti i lavoratori per evitare che il sindacato si rafforzi.


  Tuttavia alla luce della problematica relativa all’efficacia dei contratti collettivi nei confronti di quei lavoratori che aderiscono al sindacato in un momento successivo, la dottrina è venuta a ricondurre la fonte della rappresentanza sindacale allo stesso contratto associativo, tra singolo e sindacato, che viene configurato quale negozio di autorizzazione per i rapporti esterni a svolgere attività di negoziazione collettiva[51].


  In una diversa prospettiva si fonda invece il potere dell’associazione sindacale di agire in nome e per conto degli associati, in materia di stipulazione di condizioni di lavoro, riportandosi al contratto associativo, rilevante in quanto tale e cioè di per sé direttamente produttivo di effetti esterni[52].


  Attraverso la configurazione del contratto collettivo quale atto negoziale unitario posto in essere tra le parti complesse (composte cioè dai singoli soci aderenti alle rispettive associazioni sindacali), si riesce a conseguire il risultato dell’effettiva instaurazione di rapporti diretti tra soggetti contrapposti dei contratti individuali, riuscendo così a spiegare non soltanto il vincolo che i singoli iscritti assumono verso la propria organizzazione sindacale per l’osservanza della disciplina collettiva, bensì anche quello assunto dagli iscritti alle associazioni stipulanti verso le controparti singole iscritte all’associazione stipulante contrapposta.


  In tal modo, le singole parti del rapporto individuale di lavoro, sono vincolate direttamente tra loro, anche se per il tramite delle rispettive associazioni sindacali stipulanti, che appunto agiscono in nome, oltre che per conto, dei propri iscritti.


  L’atto di adesione del singolo al sindacato è stato anche costruito come una dismissione dei poteri di autonomia del singolo aderente in favore del gruppo, in ordine alla disciplina del rapporto di lavoro: la c.d. teoria dell’abdicazione[53].


  La peculiarità di tale impostazione rispetto alle teorie del mandato e della rappresentanza si evidenzia laddove tende ad ancorare il nesso tra l’autonomia e dei singoli e quella dei medesimi riuniti in gruppo, ad una relazione di tipo strutturale e non di tipo obbligatorio, come quella che si instaura tra ciascun aderente singolarmente considerato ed il soggetto collettivo, nella teoria del mandato e della rappresentanza.


  La diversa teoria dell’assoggettamento è in realtà contigua a quella appena descritta e porta ad analogo risultato ed evidenzia una sorta di ipotetico concorso-conflitto tra la volontà collettiva e quella individuale[54].


  In tale prospettiva, nella stipulazione di un contratto collettivo, l’associazione sindacale verrebbe ad esercitare un potere proprio, diverso quindi da quello del mandato, ma tuttavia idoneo ad incidere direttamente nella sfera giuridica dei singoli, in virtù del descritto assoggettamento.


  Ma la spiegazione dell’efficacia della contrattazione negli esclusivi termini della rappresentanza finirebbe per negare la possibilità di fondare l’inderogabilità del contratto collettivo, la quale invece costituisce una qualità imprescindibile del contratto collettivo[55].


  La qualificazione privatistica del contratto collettivo, pur nelle articolate valenze assunte nell’ambito delle diverse teorizzazioni, finisce comunque per esplicare la propria efficacia in ordine ai soli lavoratori iscritti al sindacato.


  Pertanto sul piano giuridico formale, al di fuori dell’area dei rapporti di lavoro intercorrenti tra aderenti alle organizzazioni stipulanti, il contratto di lavoro di diritto comune non troverebbe sul piano tecnico possibilità di applicazione.


  È per questo che si è posta sul piano ricostruttivo, l’esigenza di correggere in qualche modo l’effetto della limitata applicazione del contratto collettivo, conseguente alla sua configurazione privatistica e la giurisprudenza si è incentrata sulla valutazione del concreto comportamento delle parti del rapporto di lavoro, e cioè l’effettiva applicazione delle clausole collettive.


  La ricostruzione sul piano formale di tale indirizzo tiene conto dei fatti concludenti in ordine alla volontà di applicazione della normativa collettiva da parte dei soggetti del rapporto.


  Si è anche ritenuto che l’adesione all’associazione di categoria da parte del datore di lavoro comporterebbe l’impegno preventivo del datore ad applicare il contratto collettivo nei rapporti di lavoro di cui esso è parte, e ciò a prescindere dall’adesione dei lavoratori all’associazione sindacale stipulante[56].


  Le cc.dd. teorie associazionistiche privilegiano un diritto privato, per così dire, speciale, dominato dalla nozione di collettivo, in contrapposizione alla matrice prettamente individualistica degli istituti del diritto privato comune. L’indivisibilità della nozione di interesse collettivo porta a respingere lo schema della rappresentanza nella ricostruzione dell’efficacia del contratto collettivo e, dall’altra, «a postulare quella base di naturale unitarietà, ineliminabile nell’autonomia collettiva, in ragione del fatto che per la realizzazione dell’interesse collettivo, definito quale sintesi e non somma degli interessi individuali degli iscritti, necessariamente si deve prescindere dal comportamento individuale dei singoli»[57].


  Ma si ripropone lo stesso limite, ovvero bilanciare le norme privatistiche, quali strumenti conoscitivi dei rapporti contrattuali collettivi, ed una nozione di autonomia collettiva che si caratterizza per «l’esistenza di una nuova fattispecie costituita dall’associazione sindacale, dotata di soggettività giuridica autonoma e distinta da quella dei suoi iscritti»[58].


  Sembra ormai pacifico in dottrina che è la categoria del collettivo a rendere tipico il fenomeno sindacale, la cui traduzione in termini giuridici ha dovuto necessariamente passare attraverso il superamento degli schemi della rappresentanza e del mandato i quali, come si è detto, sono costruiti nell’impianto del codice civile, a misura di autonomia individuale quali strumenti di perseguimento di interessi individuali[59].


  La qualificazione collettiva degli interessi perseguiti dall’associazione sindacale dei lavoratori, distinti ma non contrapposti agli interessi dei singoli, ha una funzione non solo ontologicamente autonoma, ma anche strutturale, in quanto individua il potere dell’organizzazione sindacale stessa[60].


  Pertanto, se l’autonomia collettiva è «gestione accorpata dei rapporti di lavoro» attuata da tutti i singoli, i relativi accordi sono direttamente vincolanti per tutti[61], spiegandosi a tale stregua l’inderogabilità degli atti collettivi sul piano di tutti i rapporti individuali di lavoro.


  Come ha ben ribadito anche la dottrina[62] ciò comporta esclusivamente un’efficacia obbligatoria della contrattazione collettiva, non potendosi parlare di una sua efficacia reale in assenza di una specifica norma di legge in tal senso.


  Il contratto collettivo di diritto comune, fonte atipica o extra ordinem[63], rimane comunque efficace inter partes, analogamente a qualunque figura contrattuale di diritto privato, e cioè, soltanto, nei confronti degli iscritti ai sindacati stipulanti, quale atto di privata autonomia è destinato a soddisfare interessi privati attraverso una composizione degli interessi contrapposti di cui le parti stipulanti sono espressione e con effetto solo per il futuro, con l’unico limite di non disporre diversamente dalla legge e in piena conformità con il fondamentale principio costituzionale che sancisce la libertà sindacale (art. 39, 1° co., cost.).


  2.2. La teoria dell’ordinamento intersindacale


  Ma lo schema individualistico non ha mai soddisfatto pienamente proprio per la già descritta natura anche pubblicistica del contratto collettivo, si è quindi cercato di trovare soluzioni che, pur essendo compatibili con l’efficacia privatistica, tenessero anche conto dell’efficacia fondamentalmente eterenoma del contratto collettivo, sul presupposto che le teorie individualistiche non riuscissero a pervenire alla piena vincolatività ed inderogabilità del contratto nei confronti dei singoli.


  In questo senso, la teoria dell’ordinamento intersindacale ha, invece, il merito di sganciare l’elaborazione dell’autonomia collettiva dagli schemi rigorosamente civilistici ed afferma la prevalenza del contratto collettivo su quello individuale, in relazione al semplice atto di adesione del singolo all’associazione sindacale, il quale comporterebbe, automaticamente, una forma di soggezione alla potestà del soggetto collettivo di disporre scelte che hanno incidenza sulla sfera del singolo[64].


  Proprio la concezione dell’originarietà del potere sindacale ha consentito la configurazione del sistema delle relazioni intersindacali quale un vero e proprio ordinamento giuridico originario. La nozione di ordinamento intersindacale nella formulazione di Gino Giugni[65] configura il sistema di relazioni industriali come organizzazione comune delle fonti sulla produzione giuridica e cioè come ordinamento che trova origine nel riconoscimento reciproco tra i sindacati della propria funzione rappresentativa.


  In tale prospettiva, le relazioni sindacali possono essere concettualmente ordinate nella nozione di un ordinamento giuridico originario e indipendente da quello statuale.


  Certamente, per la spiegazione tecnico-legale dell’efficacia della contrattazione collettiva sui rapporti individuali di lavoro, non si può non operare all’interno del diritto statuale giacché la peculiarità dell’ordinamento sindacale risiede nella fondamentale circostanza che le norme sindacali sono rivolte a regolare non solo il comportamento dei soggetti collettivi stipulanti (parte obbligatoria del contratto collettivo) ma sono destinate soprattutto ad avere efficacia nei confronti dei lavoratori e dei datori di lavoro (parte normativa del contratto collettivo).


  È in sede interpretativa, secondo l’impostazione di Giugni che si realizza il componimento tra le differenti valutazioni normative operate dai distinti ordinamenti (statuale e sindacale).


  All’interpretazione, pertanto, viene rimessa l’individuazione di “momenti di collegamento” tra l’ordinamento intersindacale e quello statuale che fanno acquistare giuridica rilevanza alle norme dell’ordinamento intersindacale in quello statuale[66].


  Va in fine citato un istituto ormai caratteristico dell’ordinamento intersindacale, il referendum sindacale sull’ipotesi di accordo; tale istituto non è stato però utilizzato ai fini del riconoscimento dell’efficacia del contratto collettivo, anche se, in teoria, un’estensione di tale prassi potrebbe, in ipotesi, rivelarsi utile al fine suddetto.


  In vero, il referendum viene in genere utilizzato per l’approvazione in via preventiva delle piattaforme rivendicative e, successivamente, delle ipotesi di accordo. In alcuni casi il referendum è utilizzato anche per l’approvazione di accordi aziendali in aziende di grandi dimensioni.


  Secondo la giurisprudenza della Cassazione[67] l’esito negativo di un referendum sindacale non ha alcun effetto sulla validità dell’accordo sottoscritto, avendo rilevanza solo nei rapporti interni tra rappresentanza sindacale e lavoratori; naturalmente si dovrebbe arrivare a conclusioni differenti allorché le parti collettive dovessero sottoporre l’ipotesi di accordo alla condizione sospensiva dell’esito referendario[68].


  2.3. La teoria dell’effettività


  Le parti individuali del rapporto, attraverso tale recezione, esplicita ovvero tacita per fatti concludenti, manifestano la loro volontà in ordine all’applicazione del contratto collettivo, sicché la disciplina collettiva diviene così operante per un atto di volontà delle parti individuali.


  Anche la giurisprudenza riconduce all’ipotesi della recezione implicita il fenomeno dell’applicazione di fatto del contratto collettivo di diritto comune[69].


  Insomma, non ogni contratto collettivo deve necessariamente avere un’esplicita approvazione a livello individuale, giacché normalmente le parti del rapporto di lavoro subordinato, o hanno espresso il rinvio nel contratto individuale, ovvero possono essere vincolate al contratto collettivo per fatti concludenti, a seguito di una sua pacifica applicazione alla quale, come è detto, la giurisprudenza ricollega la presunzione di volontaria recezione del contratto collettivo, sia esso un contratto nazionale di categoria, ovvero un contratto aziendale, o di altro livello intermedio.


  È questa la modalità più comune di efficacia e applicazione del contratto collettivo e sicuramente, da un punto di vista quantitativo, la più importante.


  Se la teoria del mandato e le altre teorie privatistiche hanno avuto il merito di innescare la prassi dell’efficacia giuridica dei contratti collettivi, va rilevato che la spiegazione tradizionale dell’efficacia giuridica del contratto collettivo di diritto comune, non corrisponde più alla dinamica del fenomeno collettivo, pur rimanendo in qualche modo alla base del riconosciuto meccanismo di efficacia, avendo la giurisprudenza sviluppato propri criteri in ordine al riconoscimento dell’efficacia del contratto collettivo in relazione ad ogni particolare fattispecie.


  Una spiegazione realistica della concreta efficacia dei contratti collettivi può muovere direttamente dalla constatazione dell’effettività dell’applicazione di tali negoziazioni collettive da parte degli imprenditori.


  Invero, la contrattazione collettiva in quanto applicata costituisce di per sé un dato idoneo a costruire una fonte di valore eteronomo.


  Tale prospettazione è solo apparentemente tautologica, basti pensare alla considerazione degli usi come fonte del diritto, i quali appunto diventano norme eteronome proprio in forza del loro essere applicati per consuetudine.


  L’effettività di un contratto presuppone il consenso del datore di lavoro e dei lavoratori in ordine alle condizioni di scambio della prestazione di lavoro, trasfuso in un accordo collettivo.


  L’adesione delle parti è rilevabile nelle manifestazioni di implicita adesione alla contrattazione collettiva che diviene effettiva in quanto applicata, anche in assenza di esplicite formali pattuizioni.


  La tesi dell’effettività presuppone l’operatività del rinvio che le parti implicitamente o esplicitamente fanno all’autonomia collettiva, e serve ad individuare il contratto collettivo al quale le parti intendono riferirsi.


  Pertanto se, come normalmente accade, datore di lavoro e lavoratore decidono all’atto dell’assunzione di regolare il rapporto in base alla contrattazione collettiva, il contratto di riferimento non potrà essere altro che quello in concreto applicato all’unità produttiva.


  Essendo il rapporto di lavoro a tempo indeterminato, in ipotesi destinato a durare molti anni, può presumersi che si sia in presenza di un rinvio formale e non materiale, un rinvio cioè evolutivo alla contrattazione presente e a quella futura.


  Tale teorizzazione presuppone una nozione di contratto collettivo non giuridificato, cioè senza valore giuridico ex se, ma che deriva il suo valore tecnico, sul piano legale, integrandosi nel contratto individuale in forza del rinvio operato dalle parti.


  Il contratto collettivo è pertanto un fatto cui le parti concordemente fanno riferimento in forza di un loro originario accordo.


  Nella nostra esperienza giuridica sono molte le fonti fatto alle quali i contratti o la stessa legge fanno riferimento, l’esempio più pregnante può essere quello relativo al rinvio fatto da contratti privatistici ad un ordinamento straniero, cioè al fatto stesso della vigenza delle norme richiamate in quel determinato ordinamento, considerando anche l’ipotesi di una eventuale rivoluzione nell’ordinamento richiamato e quindi una rottura della legalità di quell’ordinamento, alla quale il rinvio operato rimane pur sempre valido, limitandosi appunto a considerare l’effettività della vigenza della fonte fatto, oggetto del rinvio.


  Ecco allora che, in tale prospettiva, lo spontaneo adeguamento all’evoluzione della contrattazione collettiva, ed anche l’eventuale sostituzione di diversi agenti contrattuali, non inciderebbero sul rinvio che va inteso come rinvio all’ordinamento intersindacale, e cioè alle sue prassi, alla sua logica interna e alle rivoluzioni che spesso avvengono all’interno dello stesso, con la nascita di nuovi sindacati, la divisione di preesistenti categorie, la nascita di contratti collettivi di mestiere[70].


  L’effettività di un contratto può verificarsi storicamente, sicché se un determinato contratto, ancorché firmato da importanti sindacati in un determinato contesto, non è idoneo a far cessare le azioni di autotutela sindacale e a ripristinare il processo produttivo, non si potrà ritenere quel determinato contratto collettivo effettivo in quella unità produttiva; al contrario, se un contratto anche di dimensioni aziendali riuscirà a ripristinare la pace sociale, sarà quest’ultima pattuizione collettiva ad avere i caratteri dell’effettività[71].


  Certamente, a livello aziendale, il principio di effettività è di immediata evidenza, ma anche a livello nazionale può essere verificato.


  Se, invero, all’esito di un’azione di autotutela sindacale, si può registrare la stipulazione di un nuovo contratto collettivo, la circostanza che migliaia di lavoratori tornino ai loro posti, riprendendo a scambiare lavoro contro retribuzione alle nuove condizioni, divenne l’elemento caratterizzante l’effettività di un tale nuovo contratto collettivo.


  Insomma, la teoria dell’effettività riporta il fenomeno sindacale ai rapporti di forza che sono alla base del conflitto industriale, quindi il contratto in concreto applicabile sarà quello pacificamente adottato dal datore di lavoro sul presupposto che tutti i lavoratori abbiano implicitamente rinviato, anche per fatti concludenti, al sistema di contrattazione collettiva.


  Eventuali dissidenti, ovvero lavoratori iscritti a sindacati diversi da quello stipulante il contratto applicato, potranno soltanto agire con azioni di autotutela al fine di costringere il datore di lavoro a modificare il contratto e cioè a raggiungere una diversa pattuizione la cui effettività superi quella del contratto sgradito[72]; se torneranno al lavoro, daranno sanzioneall’efficacia nella contrattazione collettiva adottata dall’imprenditore.


  La giurisprudenza[73], sul punto, non è univoca, giacché non ha mai abbandonato completamente il riferimento al mandato sindacale e per ciò utilizza la logica del rinvio prevalentemente in termini residuali.


  Ma tale tecnica ricostruttiva che ritiene comunque operante il mandato, fa sì che gli iscritti al sindacato stipulante il vecchio contratto, non sarebbero vincolati al nuovo contratto sottoscritto da un diverso sindacato, specie se il nuovo contratto fosse meno favorevole al primo.


  Il problema è costituito dal fatto che la giurisprudenza non ha recepito, nella teorizzazione del rinvio operato dalle parti al contratto collettivo, la circostanza che questo deve porsi non come negozio integrativo dei contratti individuali, ma come mera fonte-fatto rispetto alla quale è indifferente quale siano gli agenti contrattuali che l’hanno stipulata e parimenti indifferente il dato dell’iscrizione al sindacato alle associazioni sindacali.


  Mentre, invece, secondo la teoria descritta, il contratto collettivo è un documento politico ed è, come si è detto, una fonte fatta propria dell’ordinamento intersindacale e che rileva nell’ordinamento generale solo tramite il contratto individuale che alle regole di tale ordinamento vuole riferirsi.


  2.4. La teoria del rinvio individuale ai contratti collettivi


  La suddetta teoria si è sviluppata all’esito della crisi economica degli anni ’70-’80, che ha fatto conoscere la possibilità di contratti collettivi peggiorativi e si completa con la teorizzazione del rinvio individuale all’autonomia collettiva[74]. Tale prospettiva interpretativa muove dalla considerazione che la contrattazione collettiva abbia un valore essenzialmente politico (e non un effetto normativo cogente), ma che venga a giuridificarsi in capo ai singoli sul piano privatistico a seguito del rinvio contrattuale che i lavoratori e i datori di lavoro operano nei confronti del complessivo sistema di relazioni industriali, alle cui determinazioni intendono adeguare i rispettivi contratti individuali.


  Si è posto il problema di come reagire alla giurisprudenza che considerando il contratto collettivo incorporato nel contratto individuale concepiva una modifica solo in melius delle condizioni di lavoro. Ciò in particolare con riferimento a quei lavoratori che avendo beneficiato dei contratti collettivi più favorevoli in quanto iscritti al sindacato, si dissociavano dallo stesso nel momento in cui questo era costretto a stipulare contratti collettivi peggiorativi, così rimanendo il datore di lavoro (secondo la teoria del mandato) vincolato al precedente contratto collettivo, che i dissidenti non avevano accettato.


  Se si ritiene che il rinvio espresso contrattualmente (ovvero quello presunto) vada inteso come un rinvio formale (e quindi evolutivo), non si verifica nei contratti individuali l’inconveniente (che invece riscontriamo nella teoria del mandato) dell’incorporazione della normativa collettiva nel contratto individuale.


  L’incorporazione è l’effetto della rappresentanza da parte del sindacato del singolo iscritto per cui, entrando le pattuzioni collettive nel contratto individuale, lo modificano in senso più favorevole, ma al variare in peius della contrattazione collettiva, ove il lavoratore risolvesse il rapporto associativo con il sindacato, il singolo rimarrebbe ancorato al più favorevole trattamento economico in quanto, appunto, incorporato nel proprio contratto individuale[75].


  Ora invece, secondo la teoria del rinvio, ciò che il sindacato contratta in melius o in peius opera immediatamente a livello individuale in costanza appunto del contratto individuale di lavoro che si deve presumere contenga un rinvio incondizionato alla contrattazione collettiva, senza l’effetto dell’incorporazione che rende anelastica la normazione collettiva.


  La dinamica delle relazioni industriali in un sistema di pluralismo sindacale costituisce, come si è detto secondo la teoria di Giugni[76], il c.d. ordinamento intersindacale e pertanto il rinvio va considerato con riferimento non tanto alla contrattazione prodotta dal singolo sindacato ma da quella contrattazione che, a prescindere da quali sindacati l’abbiano sottoscritta, può dirsi effettiva perché in concreto è quella che in un dato momento storico fissa la ragione di scambio tra lavoro e retribuzione per una determinata categoria.


  Insomma, sia nella teoria del mandato sia nella teoria del rinvio, sono i rapporti di forza tra sindacato e organizzazione dei datori di lavoro che determinano i contenuti della contrattazione collettiva.


  Ma gli effetti di tale contrattazione in capo ai lavoratori si producono, nella teoria del mandato, secondo un meccanismo di rappresentanza, invece, nella teoria del rinvio secondo una espressa (o presunta) clausola di recepimento dei risultati della contrattazione collettiva. In entrambe le teorie si mescolano i concetti di rappresentanza e rappresentatività giacché nel substrato privatistico ed individuale delle due teorie si riconosce il fenomeno della rappresentanza, mentre nella valenza generalizzatrice delle stesse teorizzazioni si intravede il problema della rappresentatività[77].


  I conflitti in ordine alla rappresentatività dei sindacati si sono verificati soprattutto in riferimento ai diversi livelli di contrattazione allorché a livello aziendale si pretendeva da parte di un diverso sindacato di porre regolamentazioni confliggenti con il contratto collettivo nazionale.


  Il mancato coordinamento sul piano legale tra le fonti collettive fu a suo tempo risolto secondo il principio del favor, per cui la contrattazione aziendale era ammessa sempre a derogare in melius alla contrattazione nazionale anche al di fuori di un collegamento tra organizzazioni sindacali nazionali ed aziendali[78].


  Il problema della validità ed efficacia delle fonti collettive si collega con quello della legittimazione dei protagonisti del conflitto sindacale, giacché se un contratto collettivo di livello inferiore è legittimato a modificare, in un determinato ambito un contratto nazionale, il concorso-conflitto tra fonti riverbera le correlative divisioni tra organizzazioni sindacali ovvero tra diversi livelli della stessa organizzazione.


  La giurisprudenza[79] ha dapprima affrontato il problema facendo utilizzazione del c.d. criterio gerarchico per poi variamente coordinarlo con il criterio c.d. cronologico (per il quale la fonte da applicare era comunque la più recente a prescindere dal livello), altro criterio elaborato dalla giurisprudenza era quello di specialità (cioè la fonte più vicina alla concreta situazione aziendale era quella da applicarsi).


  Da ultimo si è avuto il riferimento al criterio c.d. di competenza, criterio questo che può ragionevolmente essere utilizzato in ipotesi di solo apparente conflitto tra le fonti collettive e che è idoneo a spiegare il mero concorso tra diversi contratti collettivi.


  Ma le diverse tecniche ermeneutiche elaborate dalla giurisprudenza, a ben vedere, si riducono al fatto che qualsiasi contratto firmato da associazioni sindacali astrattamente rappresentative è di per se stesso suscettibile di applicazione e pertanto capace di generare un potenziale conflitto in ordine a preesistenti contratti ad esso non raccordati o addirittura riferentesi ad ambiti non commensurabili.


  L’esperienza degli assetti via via raggiunti nelle relazioni industriali ci mostra come non sia tanto la preventiva adesione ad un sindacato a individuare l’applicazione di un determinato contratto collettivo ad una distinta unità produttiva, quanto piuttosto il consenso dei singoli lavoratori che di fatto si viene a registrare anche con l’implicita accettazione di determinate condizioni di lavoro.


  Nella contrattazione collettiva, pertanto, il problema della rappresentatività si pone in via di fatto nel senso che si debbono ritenere rappresentative quelle organizzazioni sindacali capaci, all’esito della stipulazione di un contratto, di ristabilire la pace sociale e di far cessare le azioni di autotutela.


  Difatti, allorché con la firma di un contratto, significativi gruppi di lavoratori continuassero gli scioperi quel determinato contratto ancorché sottoscritto non potrebbe dirsi effettivo e pertanto le associazioni che lo hanno stipulato non potrebbero dirsi genuinamente rappresentative.


  Oltre a tali teorie sono fiorite prospettazioni normativistiche che hanno considerato la contrattazione collettiva quale fonte extra ordinem dell’ordinamento generale[80]. Questi descritti sono i meccanismi attraverso i quali l’azione sindacale si giuridifica in contratti aventi valore nell’ordinamento generale ma quest’ultimo ricorre al sindacato non solo per i fini attribuiti allo stesso dall’art. 39 cost. (e che, stante la mancata applicazione di tale articolo sono oggi garantiti dalla c.d. contrattazione di diritto comune), ma per fini di adattamento e specificazione della legislazione del lavoro.


  In realtà nell’ordinamento italiano vi è un interscambio tra contrattazione collettiva e legge per cui frequentemente la legge fa proprie le acquisizioni dell’autonomia collettiva, sicché determinate conquiste sindacali una volta recepite dalla legge diventano anelastiche e il legislatore si rivolge ai contratti collettivi per flessibilizzare determinate normative.


  Si pone così un problema di selezione dei contratti collettivi giacché stante il pluralismo sindacale il legislatore consente che determinate leggi siano derogate, non da una contrattazione collettiva qualsiasi, ma da quella stipulata dai sindacati che l’ordinamento considera più affidabili e quindi più rappresentativi.


  Art. 2070 – Criteri di applicazione (1)


  [[1] L’appartenenza alla categoria professionale, ai fini dell’applicazione del contratto collettivo, si determina secondo l’attività effettivamente esercitata dall’imprenditore.


  [2] Se l’imprenditore esercita distinte attività aventi carattere autonomo, si applicano ai rispettivi rapporti di lavoro le norme dei contratti collettivi corrispondenti alle singole attività.


  [3] Quando il datore di lavoro esercita non professionalmente un’attività organizzata, si applica il contratto collettivo che regola i rapporti di lavoro relativi alle imprese che esercitano la stessa attività.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  


  commento di Giulio Prosperetti


  Sommario: 1. L’individuazione del contratto di categoria applicabile.


  1. L’individuazione del contratto di categoria applicabile


  Al fine di individuare quale sia il contratto di categoria applicabile, la teoria tradizionale assume quale condizione necessaria, affinché il contratto collettivo esplichi efficacia diretta nei rapporti individuali di cui è parte il datore di lavoro, l’iscrizione di quest’ultimo all’associazione sindacale[81]. Infatti, con tale iscrizione l’imprenditore accetta – autolimitandosi nel proprio rapporto contrattuale – che l’associazione stabilisca, con il rispettivo contrapposto sindacato, le condizioni di lavoro da applicarsi nella propria impresa[82].


  Quanto al caso in cui un datore di lavoro non sia iscritto ad alcuna associazione sindacale, il problema viene risolto attraverso il meccanismo della adesione esplicita o implicita ad un contratto collettivo.


  Nell’un caso ciò che viene in rilievo sono i rinvii espliciti dei contatti individuali alla contrattazione collettiva di un determinato settore produttivo. Nell’altro invece rileva il comportamento concludente del datore di lavoro. Tale comportamento concludente si può desumere da un’applicazione spontanea, costante ed uniforme di numerose e significative norme del contratto collettivo[83]. L’onere probatorio relativo alla circostanza di ricezione, esplicita o implicita, incombe in ogni caso sul lavoratore.


  La giurisprudenza invece, per individuare quale sia il contratto collettivo di diritto comune da applicare al caso concreto del singolo rapporto di lavoro, adopera appunto l’art. 2070 c.c., nonostante, formalmente, tale operazione andrebbe condotta interpretando la volontà dei sindacati stipulanti e delle parti individuali che alla contrattazione fanno riferimento.


  Tuttavia, tale articolo, essendo norma corporativa, non risulta agevolmente adattabile ai contratti collettivi post-corporativi, i quali si applicano esclusivamente a quei datori di lavoro iscritti alla associazione sindacale stipulante, ovvero a quelli che vi abbiano aderito esplicitamente o implicitamente.


  La giurisprudenza di legittimità non risulta uniforme sul punto.


  Infatti, in un primo tempo, la Suprema Corte[84], con l’avallo della dottrina, si era espressa nel senso dell’applicabilità dell’art. 2070 c.c. Secondo questo orientamento, al fine di individuare il contratto collettivo post-corporativo applicabile al singolo rapporto di lavoro, l’appartenenza alla categoria professionale dell’imprenditore si determina, ai sensi dell’art. 2070 c.c., prendendo in considerazione l’attività effettivamente esercitata da quest’ultimo.


  La Suprema Corte riteneva che l’attività effettivamente esercitata dall’imprenditore costituiva un criterio coerente con i principi costituzionali espressi nell’art. 36 cost., il quale infatti, nell’affermare il diritto del lavoratore ad una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del suo lavoro, conferisce importanza alla natura e alle caratteristiche dell’attività concretamente svolta nella determinazione della retribuzione[85].


  Inoltre, avendo la disposizione dell’art. 2070 c.c. natura pubblicistica e carattere inderogabile, anche qualora le parti individuali avessero aderito alle associazioni sindacali stipulanti, non potevano sottoporre il rapporto alla disciplina di un contratto collettivo di categoria diverso da quello applicabile ai sensi di tale norma, con l’eccezione però del caso in cui il contratto risulti più favorevole al lavoratore[86].


  Una sentenza delle Sezioni Unite del 1997 segna il passaggio al diverso orientamento per l’inapplicabilità dell’art. 2070 c.c. alla contrattazione collettiva di diritto comune.


  Il ricorso al parametro dell’attività esercitata dall’imprenditore, fissato dall’art. 2070 c.c., è consentito solo nella determinazione giudiziale della retribuzione sufficiente ex art. 36 cost., quando non risulti applicato alcun contratto collettivo e sia dedotta l’inadeguatezza della retribuzione contrattuale ex art. 36 cost. rispetto all’effettiva attività lavorativa esercitata[87].


  Anche qualora l’imprenditore eserciti attività plurime non aventi distinto carattere autonomo, l’appartenenza alla categoria professionale viene determinata dalla giurisprudenza ai sensi dell’art. 2070 c.c., ossia facendo riferimento all’attività prevalente[88].


  Art. 2071 – Contenuto (1)


  [[1] Il contratto collettivo deve contenere le disposizioni occorrenti, secondo la natura del rapporto per attuare i principi della Carta del Lavoro, e per dare esecuzione alle norme di questo codice concernenti la disciplina del lavoro, i diritti e gli obblighi degli imprenditori e dei prestatori di lavoro.


  [2] Deve inoltre indicare le qualifiche e le rispettive mansioni dei prestatori di lavoro appartenenti alla categoria a cui si riferisce la disciplina collettiva.


  [3] Deve infine contenere la determinazione della sua durata.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2072 – Deposito e pubblicazione (1)


  [[1] Il deposito e la pubblicazione del contratto collettivo sono regolati dalle leggi speciali.


  [2] Prima della pubblicazione l’autorità governativa deve accertare che ricorrano le condizioni richieste per la validità del contratto collettivo.


  [3] La pubblicazione può essere rifiutata, se il contratto collettivo non contiene le disposizioni e le indicazioni richieste dall’articolo 2071, salvo che le parti si siano obbligate a integrarlo con successivi patti da stipularsi entro un termine stabilito. Se i patti integrativi non sono stipulati nel termine, può essere adita la magistratura del lavoro per la formazione delle disposizioni integrative.


  [4] Contro il rifiuto di pubblicazione è ammesso ricorso alla magistratura del lavoro a norma delle leggi speciali.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2073 – Denunzia (1)


  [[1] La denunzia del contratto collettivo deve farsi almeno tre mesi prima della scadenza.


  [2] Se, avvenuta la denunzia, le associazioni professionali non hanno, un mese prima della scadenza, provveduto alla stipulazione e al deposito del nuovo contratto collettivo, ed è rimasto infruttuoso l’esperimento di conciliazione previsto nell’articolo 412 del codice di procedura civile, può essere adita la magistratura del lavoro per la formazione di nuove condizioni di lavoro.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2074 – Efficacia dopo la scadenza (1)


  [[1] Il contratto collettivo, anche quando è stato denunziato, continua a produrre i suoi effetti dopo la scadenza, fino a che sia intervenuto un nuovo regolamento collettivo.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.
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  1. Note introduttive


  La norma di cui all’art. 2074 c.c., per cui gli effetti del contratto collettivo si producono anche oltre la scadenza dello stesso fino all’intervento di un nuovo contratto collettivo, non si applica, secondo un ormai pacifico orientamento giurisprudenziale e dottrinale, ai contratti collettivi di diritto comune dato che tale norma si riferisce ai contratti collettivi corporativi.


  Invero, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno escluso l’applicabilità dell’ultrattività ex art. 2074 c.c. ai contratti collettivi post-corporativi poiché «la temporaneità dell’efficacia dei contratti collettivi corrisponde all’espressione dell’autonomia negoziale delle parti stipulanti»[89].


  2. L’ultrattività e la disdetta dei contratti collettivi di diritto comune


  Premesso che il principio di ultrattività di cui all’art. 2074 c.c. non è applicabile ai contratti collettivi di diritto comune, la scadenza di un contratto genera un vuoto normativo allorché i sindacati non siano giunti al rinnovo dello stesso entro il termine di scadenza. Dunque, c’è soluzione di continuità nella sostituzione di un contratto collettivo con un altro, la quale, nel caso del mancato rinnovo, determina il sorgere di problematiche nella regolamentazione di quei rapporti di lavoro sorti successivamente alla scadenza del contratto collettivo.


  Tuttavia, la Suprema Corte non esclude la possibilità di non indicare un termine finale nel contratto collettivo, ma «la mancata indicazione anzidetta non implica che gli effetti del contratto perdurino nel tempo senza limiti, atteso che – in sintonia con il principio di buona fede nell’esecuzione del contratto ex art. 1375 cod. civ. ed in coerenza con la naturale temporaneità dell’obbligazione – deve riconoscersi alle parti la possibilità di farne cessare l’efficacia, previa disdetta, anche in mancanza di una espressa previsione legale»[90]. Pertanto, l’efficacia di un accordo oltre la sua scadenza è rimessa, in accordo con il principio dell’autonomia negoziale privata, alla volontà delle parti contrattuali.


  Inoltre, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno affermato che «il principio dell’ultrattività del contratto oltre la sua naturale scadenza, in contrasto con l’intento espresso dalle parti stipulanti, si pone obiettivamente come un limite alla libera volontà delle organizzazioni sindacali, e prospetta un contrasto con l’art. 39 Cost. laddove si configuri una regola che sottrae alla disponibilità dei soggetti negoziali la quantità di retribuzione già pattuita in sede collettiva, attribuendo ad essa un carattere di intangibilità oggettiva tale da estendersi oltre le clausole relative alla retribuzione, fino alla regolamentazione negoziale nel suo complesso»[91].


  Invero, «la tutela di cui all’art. 36 Cost. (...) opera sul piano del contratto individuale e no su quello del contratto collettivo»; pertanto, il lavoratore «può far valere la violazione di tale tutela derivante dall’eventuale riduzione dei livelli salariali, indicando come valido parametro di determinazione della retribuzione equa e sufficiente il contratto collettivo scaduto»[92].


  Occorre mettere in evidenza pertanto che nella prassi il contratto collettivo scaduto continua a trovare applicazione, almeno con riferimento alla determinazione del giusto compenso. Ciò nonostante la Suprema Corte ritenga che le clausole di contenuto retributivo non abbiano efficacia vincolante diretta per il periodo successivo alla scadenza del contratto, poiché il diritto costituzionalmente riconosciuto ad una equa e sufficiente retribuzione opera esclusivamente sul piano individuale[93]. Inoltre, spesso in concreto nei contratti di diritto comune vengono inserite clausole che ne sanciscono esplicitamente l’ultrattività, al fine di evitare un vuoto di regolamentazione l’insorgere di conflittualità sindacale.


  In conclusione, occorre accennare all’istituto della disdetta, ovverossia la denuncia del contratto. La disdetta serve ad escludere l’ultrattività dei contratti collettivi nazionali, che normalmente sono contratti a termine[94].


  Inoltre, l’art. 2074 c.c., che prevede l’ultrattività dei contratti collettivi sino alla stipulazione di un nuovo regolamento collettivo anche quando sono stati denunciati, non si applica ai contratti collettivi di diritto comune.


  Di norma, i contratti suddetti prevedono clausole relative alla disdetta e, in assenza di questa, all’ultrattività del contratto stesso.


  Qualora il contratto non preveda un termine, da esso si può recedere normalmente[95], anche a prescindere da una espressa previsione contrattuale sul punto.


  Ma anche mettendosi nella prospettiva delle relazioni industriali, occorre sottolineare l’aspetto per cui la contrattazione collettiva sia un processo continuo di negoziazione delle condizioni di lavoro, sicché, sarebbe in contrasto con la prassi del sistema di contrattazione riconoscere ad essa un carattere di stabilità, ovvero far dipendere la risoluzione del contratto soltanto dal mutuo consenso[96].


  Art. 2075 – Efficacia nel caso di variazioni nell’inquadramento (1)


  [[1] Il contratto collettivo conserva efficacia nei confronti della categoria alla quale si riferisce, anche se la rappresentanza legale di questa, per effetto di variazioni nell’inquadramento, spetta ad altra associazione.


  [2] Questa ha però facoltà di denunziare il contratto collettivo indipendentemente dal termine fissato per la scadenza di esso.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2076 – Contratto collettivo annullabile (1)


  [[1] Il contratto collettivo annullabile conserva efficacia fino a che intervenga una sentenza di annullamento passata in giudicato.


  [2] La domanda di annullamento è proposta davanti la magistratura del lavoro dalle associazioni interessate o dal pubblico ministero.


  [2] La domanda deve essere proposta, sotto pena di decadenza, entro sei mesi dalla pubblicazione del contratto collettivo.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2077 – Efficacia del contratto collettivo sul contratto individuale (1)


  [[1] I contratti individuali di lavoro tra gli appartenenti alle categorie alle quali si riferisce il contratto collettivo devono uniformarsi alle disposizioni di questo.


  [2] Le clausole difformi dei contratti individuali, preesistenti o successivi al contratto collettivo, sono sostituite di diritto da quelle del contratto collettivo, salvo che contengano speciali condizioni più favorevoli ai prestatori di lavoro.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.
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  Sommario: 1. L’inderogabilità e la disponibilità collettiva dei diritti individuali. - 2. Il problema della derogabilità in peius dei contratti collettivi.


  1. L’inderogabilità e la disponibilità collettiva dei diritti individuali


  L’art. 2077 c.c. disciplina l’efficacia del contratto collettivo sul contratto individuale stabilendo nel 1° co. il dovere di uniformarsi alle disposizioni del contratto collettivo e nel 2° co. la sostituzione automatica delle clausole difformi dei contratti individuali rispetto al contratto collettivo, salvo che il contratto individuale contenga condizioni più favorevoli.


  Ora tutto il Capo III del Titolo I del Libro V del codice civile che si riferisce al contratto collettivo è in realtà riferito al contratto collettivo corporativo sicché i richiami che la giurisprudenza frequentemente fa a tale norma vanno considerati nella logica di un’utilizzazione analogica di tali disposizioni.


  Il principio di sostituzione automatica delle clausole difformi rappresenta comunque un costante indirizzo giurisprudenziale applicato anche ai contratti collettivi post-corporativi.


  Dopo la modifica dell’art. 2113 c.c. ad opera della l. 11.8.1973, n. 533 con cui è stata prevista l’annullabilità delle rinunce e transazioni (portando da tre a sei mesi il termine di decadenza) che abbiano oggetto disposizioni inderogabili di legge o di contratti collettivi, l’inderogabilità in peius del contratto collettivo ad opera del contratto individuale si è ritenuto trovasse un preciso riscontro in tale norma e ciò a conferma dell’applicabilità dell’art. 2077 c.c. al contratto collettivo di diritto comune, giacché il legislatore del 1973 non si riferiva certamente ai contratti collettivi corporativi.


  In realtà l’art. 2113 c.c. attribuisce al contratto collettivo l’inderogabilità non tanto come una caratteristica intrinseca al contratto stesso ma piuttosto come una caratteristica che diviene rilevante in rapporto alla possibilità concessa al singolo di impugnare entro sei mesi la rinuncia o la transazione fatta; si tratta quindi di una fattispecie di annullabilità, e non di nullità.


  Ma se la transazione è fatta nelle forme previste dagli artt. 410 e 411 c.p.c. e in particolare se fatta con l’assistenza delle associazioni sindacali la transazione è valida e non è soggetta ad annullabilità.


  In questo contesto il riferimento fatto dall’art. 2113 c.c. all’esistenza di norme inderogabili oltre che della legge dei contratti collettivi (si tratta di contratti collettivi di diritto comune giacché la norma è stata novellata nel ’73) non è invocabile nei confronti della successiva volontà collettiva, espressa anche da livelli diversi ovvero anche da sindacati diversi.


  Importante rimane la nozione di inderogabilità nel senso che il contratto individuale non può contenere clausole peggiorative rispetto al contratto collettivo, ma questo con riferimento al futuro nel senso che ove si tratti di regolare situazioni pregresse, opererà la fattispecie dell’art. 2113 c.c. con i ricordati meccanismi di annullabilità ovvero di validazione del contratto transattivo (conciliazione giudiziale, conciliazione innanzi alla Commissione presso la Direzione provinciale del lavoro, ovvero conciliazione in sede sindacale).


  La sostituzione automatica delle clausole difformi, prevista dall’art. 2077 c.c., salvo che contengano speciali condizioni più favorevoli al prestatore di lavoro, ripropone il problema dell’efficacia dei contratti collettivi nel diritto privato e della individuazione di quale debba essere il contratto collettivo applicabile nella specie.


  Va chiarito che non esiste formalmente un obbligo di applicazione dei contratti collettivi, sicché in assenza di riferimenti a specifici contratti collettivi, l’art. 2077 c.c. rimarrebbe inoperante.


  Tuttavia l’art. 36 cost. che garantisce la tutela dei minimi retributivi, nel combinato disposto con l’art. 2099 c.c., consente al giudice di determinare la retribuzione, in assenza di accordo tra le parti o di contratto collettivo applicabile (la disposizione fa riferimento in realtà alle norme corporative ma si ritiene tutt’ora applicabile).


  Il parametro è appunto quello della retribuzione fissata dai contratti collettivi, cui il giudice fa libero riferimento come parametro esterno, a prescindere quindi dal rinvio fatto dalle parti a tale contratto; normalmente la giurisprudenza assume come parametro i contratti collettivi di categoria sottoscritti dai sindacati maggiormente rappresentativi.


  Si pone a questo punto il problema di un possibile conflitto tra un contratto collettivo aziendale, che preveda retribuzione inferiore, e quello nazionale sicché, a prescindere dalle tecniche descritte nel riportare a concorso il conflitto tra diversi contratti, il giudice può ritenere che i contratti collettivi di ambito aziendale siano stipulati in violazione della norma costituzionale dell’art. 36 sicché potrebbe disattendere la contrattazione specifica decretandone l’insufficienza, o, come in altri casi, considerare particolari situazioni ambientali che giustificano il discostarsi dei contratti aziendali dai minimi dei contratti nazionali.


  La questione incrocia la problematica della successione temporale dei contratti collettivi e della loro modificabilità anche in peius. Proprio in questo ambito si pone, per ciascun interprete, il problema più importante, ovvero comprendere se le parti sindacali e/o individuali possano disporre dei diritti dei singoli lavoratori derogando al dettato legislativo e contrattuale[97].


  Come già ricordato secondo l’orientamento consolidato della giurisprudenza, il contratto collettivo non può incidere sui cc.dd. diritti quesiti, ovvero i diritti che sono già entrati a far parte del patrimonio individuale del lavoratore in mancanza di uno specifico mandato o di una successiva ratifica da parte dei singoli lavoratori[98]. Tale conclusione alla luce della giurisprudenza di legittimità si giustifica in quanto il c.d. diritto quesito è entrato definitivamente nel patrimonio del lavoratore per l’avvenuto perfezionamento della corrispondente fattispecie costitutiva, quale corrispettivo di una prestazione già resa ovvero di un rapporto già esaurito, mentre la contrattazione collettiva potrà legittimamente incidere sulle prestazioni future, cioè sui diritti dei quali non si è ancora perfezionata la definitiva acquisizione[99].


  Il concetto di diritto quesito va, infatti, riferito ai problemi di status pubblicistico e ha una sua connotazione nella giurisprudenza costituzionale.


  Nel diritto del lavoro privato, invece, la contrattazione collettiva conserva pienamente la disponibilità delle situazioni giuridiche sicché le aspettative del lavoratore, cioè quelle situazioni che il lavoratore conta di poter conseguire ad esempio dopo un determinato periodo di tempo (promozioni, scatti di anzianità, maggiori emolumenti ovvero migliori trattamenti in materia di ferie, permessi, preavviso, comporto ecc.) possono essere modificati fino a quando il lavoratore non abbia in concreto completato i requisiti per avere diritto a goderne; potendosi solo in questo caso paralare di diritto quesito nel rapporto di lavoro privato.


  2. Il problema della derogabilità in peius dei contratti collettivi


  La disponibilità da parte dell’autonomia collettiva di situazioni soggettive individuali derivanti dai contratti collettivi è inscindibilmente connessa al tema della successione temporale dei contratti collettivi.


  La giurisprudenza è nel senso che il potere del sindacato non incontra limiti nella precedente regolamentazione collettiva che è sempre modificabile, ma i cui effetti trovano invece il limite delle cc.dd. situazioni esaurite, cioè di quelle posizioni soggettive che da mere aspettative si sono trasformate in diritti soggettivi perfetti e, sono pertanto disponibili dal solo titolare.


  Diversamente quando le previsioni dei contratti collettivi siano ancora allo stadio di mere aspettative in presenza di una fattispecie complessa non ancora perfezionatasi il sindacato avrà piena disponibilità di tali situazioni[100].


  Comunque va segnalato come la perdurante suggestione della teoria del mandato porti a teorizzare l’incorporazione nel contratto individuale delle clausole collettive, sicché recependo solo in parte la teoria di Santoro Passatelli G., per il quale il mandato era, invece, da ritenersi irrevocabile, si è arrivati al fenomeno della dissidenza per cui gruppi di lavoratori revocando il mandato sindacale pretenderebbero di poter continuare a beneficiare, a titolo individuale, delle clausole più favorevoli che i successivi contratti avrebbero in ipotesi travolto.


  I diversi presupposti teorici che come si è detto sorreggono la teoria del rinvio portano, invece, a ritenere che nessuna limitazione incontra l’autonomia collettiva nel proprio potere regolamentare, giacché essa opera su un piano parallelo ed eteronomo rispetto al rapporto individuale e soltanto il collegamento operato dal rinvio offre la regola del caso concreto, in un rapporto di devoluzione della volontà delle parti individuali alla evoluzione della contrattazione collettiva.


  La giurisprudenza rimane però a cavallo di queste due prospettazioni pertanto gli accordi collettivi, che hanno come contenuto una transazione collettiva, benché possano, a ben vedere, nella logica del rinvio, prescindere da una specifica approvazione individuale, sono normalmente riprodotti nelle transazioni individuali, e questa prassi è dovuta anche all’incertezza della effettiva disponibilità da parte del sindacato di situazioni di cui può dubitarsi del loro carattere definitivo o meno in capo ai singoli.


  Secondo una linea argomentativa finalmente superata, come si è detto parlando della teoria del rinvio, la clausola collettiva incorporata diventava parte integrante del contratto individuale; pertanto, per il meccanismo dell’inderogabilità in peius derogabilità in melius, era esclusa la possibilità di modifiche in peius e la clausola collettiva incorporata poteva essere modificata da successivi contratti collettivi solo in senso migliorativo per il lavoratore.


  Questa costruzione trova il punto debole nella stessa individuazione del contratto collettivo quale fonte eteronoma. Pertanto, la clausola collettiva che è recepita dal contratto individuale di lavoro non è avulsa dalle vicende della stessa, ma è soggetta alle modifiche intervenute nella sfera dell’autonomia collettiva che si rifletteranno sui contenuti del contratto individuale, senza distinzione tra modifiche peggiorative e modifiche migliorative.


  Insomma, un contratto collettivo successivo può apportare modifiche anche in peggio per i lavoratori, salvo l’unico limite in materia che è costituito dalla intangibilità dei “diritti quesiti” ovvero dei diritti che siano già entrati nel patrimonio del lavoratore, quale corrispettivo di una prestazione già resa e nell’ambito di una fase di rapporto già esaurita[101].


  Il principio fu rimarcato dalla Suprema Corte per la quale le norme collettive meno favorevoli sono valide con le seguenti specificazioni: «Ferma l’indisponibilità, da parte del sindacato, dei diritti soggetti perfetti attribuiti da un determinato contratto collettivo, il lavoratore non può, peraltro, pretendere di mantenere come definitivamente acquisito al suo patrimonio un diritto derivante da una norma collettiva che più non esiste perché caducata o sostituita da altra successiva; infatti, le disposizioni dei contratti collettivi non si incorporano nel contenuto dei contratti individuali, dando luogo a diritti quesiti sottratti al potere dispositivo delle organizzazioni sindacali, ma operano dall’esterno come fonte eteronoma di regolamento, concorrente con la fonte individuale, sicché, nell’ipotesi di successione di contratti collettivi, le precedenti disposizioni non sono suscettibili di essere conservate secondo il criterio del trattamento più favorevole (art. 2077 cod. civ.), che riguarda il rapporto fra contratto collettivo e individuale, restando la conservazione di quel trattamento affidata all’autonomia contrattuale delle parti collettive stipulanti, che possono prevederla con apposita clausola di salvaguardia»[102].


  Confermando il principio affermatosi in ordine alla successione nel tempo dei contratti collettivi nazionali, una recente sentenza della Cassazione ne specifica le conseguenze ed afferma: «Il fenomeno della successione dei contratti collettivi nel tempo non è assimilabile a quello della successione tra norme giuridiche, per cui il contratto collettivo posteriore non modifica l’assetto precedente, ma sostituisce una nuova regolamentazione a quella divenuta inefficace per scadenza del termine o per volontà degli stessi stipulanti; ne consegue che, per i rapporti di lavoro cessati nel vigore di una determinata fonte collettiva, i diritti attribuiti dal contratto non possono essere influenzati dalla stipulazione dei successivi contratti (il cui oggetto è limitato ai rapporti di lavoro in atto), salvo che i lavoratori cessati dal servizio non abbiano conferito specifico mandato alle organizzazioni sindacali stipulanti, o ratificato, anche mediante comportamenti concludenti, la relativa attività negoziale»[103].


  La problematica inerente la successione dei contratti collettivi di diverso livello ha costituito oggetto di intenso dibattito specialmente alla fine degli anni ’60 quando le parti sindacali misero in atto un sistema di contrattazione non vincolata, in cui i livelli di contrattazione, di categoria e decentratati, erano assolutamente autonomi e senza alcuna forma di collegamento.


  Al momento attuale prevale la tesi sulla cui base anche i contratti collettivi aziendali «hanno natura ed efficacia di contratti collettivi»[104], il rapporto tra un contratto aziendale ed un contratto collettivo nazionale non deve necessariamente essere di subordinazione, «sicché la nuova disciplina contenuta in un contratto collettivo aziendale può modificare in senso peggiorativo quella precedente contenuta in un contratto nazionale»[105].


  Comunque diverse tesi furono proposte dalla dottrina in merito al concorso-conflitto tra contratti collettivi.


  Ben presto è stata superata quella che adottava il criterio del favor verso il prestatore di lavoro sostenuta con varie argomentazioni, tutte però incentrate sull’applicazione dell’art. 2077 c.c. che, viceversa, regola il rapporto tra contratto collettivo – tra l’altro corporativo – e contratto individuale, ma non il conflitto tra contratti collettivi di diverso livello.


  Altri Autori hanno fatto leva sull’abuso di potere rappresentativo da parte di chi ha stipulato un contratto collettivo peggiorativo.


  Una considerazione va fatta però nei confronti di chi ha tentato una strada diversa facendo leva sulla teoria del mandato irrevocabile. In particolare i sostenitori di tale teoria affermavano che, nel momento in cui le associazioni di grado inferiore aderiscono a quella di grado superiore deve ravvisarsi, a favore di quest’ultima, un mandato che impegna gli iscritti alle associazioni di grado inferiore e che non è dagli stessi utilmente revocabile[106].


  Si è anche detto, però, che «la derogabilità-inderogabilità tra contratti collettivi in campi di applicazione diversi non ha nel nostro ordinamento uno specifico fondamento e, perciò, una giustificazione normativa»[107], ma è soprattutto un problema politico, perché «allo stato attuale l’inclusione di clausole migliorative nel contratto aziendale sono da collegare non ad una gerarchia delle fonti collettive che la legge non prevede, ma di fatto ad una concorde valutazione di opportunità delle strutture sindacali a diverso livello»[108]. Tuttavia, il consenso tacito potrebbe giustificare la possibilità di introdurre eventuali deroghe, migliorative e/o peggiorative al contratto nazionale ad opera del contratto integrativo[109].


  Art. 2078 – Efficacia degli usi (1)


  [[1] In mancanza di disposizioni di legge e di contratto collettivo si applicano gli usi. Tuttavia gli usi più favorevoli ai prestatori di lavoro prevalgono sulle norme dispositive di legge.


  [2] Gli usi non prevalgono sui contratti individuali di lavoro.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2079 – Rapporti di associazione agraria e di affitto a coltivatore diretto (1)


  [[1] La disciplina del contratto collettivo di lavoro si applica anche ai rapporti di associazione agraria regolati dal capo II del titolo II ed a quelli di affitto a coltivatore diretto del fondo.


  [2] Tuttavia in questi rapporti il contratto collettivo non deve contenere norme relative al salario, all’orario di lavoro, alle ferie, al periodo di prova, od altre che contrastino con la natura dei rapporti medesimi.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2080 – Colonia parziaria e affitto con obbligo di miglioria (1)


  [[1] Nei contratti individuali di colonia parziaria e di affitto a coltivatore diretto, con obbligo di miglioria, conservano efficacia le clausole difformi dalle disposizioni del contratto collettivo stipulato durante lo svolgimento del rapporto.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  Art. 2081 – Norme equiparate al contratto collettivo(1)


  [[1] Le disposizioni sul contratto collettivo di lavoro contenute in questo capo valgono, in quanto applicabili, per le altre norme corporative che disciplinano rapporti di lavoro.]


  (1) Articolo da ritenersi abrogato a seguito della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lt. 23.11.1944, n. 369.


  La contrattazione collettiva nel settore pubblico

  (artt. 2067-2081 c.c.)


  


  commento di Luigi Fiorillo
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  I. Il contratto collettivo nel sistema delle fonti del pubblico impiego privatizzato


  1. La riforma della disciplina del lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni: le tappe di un lungo cammino


  L’attuale modello regolativo della disciplina del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche è il risultato di un articolato processo riformatore che, in modo non sempre lineare, si è preposto l’obiettivo della omologazione normativa con il settore privato.


  La necessità di un intervento legislativo in materia è imposto dall’art. 97 cost. nella parte in cui fissa il principio per il quale «i pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge» con la conseguenza che anche la regolamentazione del rapporto di lavoro dei pubblici dipendenti deve avvenire nel rispetto di criteri fissati dal legislatore.


  La presenza di una regola di tal genere ha comportato che il processo che ha traghettato l’impiego pubblico dalla sponda del diritto pubblico a quella del diritto privato sia avvenuto attraverso leggi delega che hanno di volta in volta fissato i principi e i criteri direttivi individuati dal Parlamento ai quali si è attenuto l’Esecutivo nella redazione dei vari decreti legislativi che hanno disciplinato la materia.


  Una ricostruzione storica dell’iter normativo non può non menzionare la legge che ha segnato la prima forma di riconoscimento, seppur in uno stato embrionale, di una fase negoziale nella disciplina del rapporto di lavoro.


  Il riferimento è alla l. 29.3.1983, n. 93 (c.d. legge quadro sul pubblico impiego)[110] che, senza intaccare il modello pubblico di produzione normativa, legittima le organizzazioni sindacali a definire con l’amministrazione una ipotesi di accordo collettivo destinata ad essere recepita in un regolamento governativo.


  Sono noti i limiti di questo primo intervento: al di là del forzato connubio tra atto amministrativo e contratto nulla cambiava nel sistema delle fonti e nella individuazione delle categorie giuridiche deputate a disciplinare la materia; il rapporto di lavoro nasceva sempre in forza di un atto unilaterale di tipo autoritativo (atto di nomina) rispetto al quale il consenso del lavoratore – assoggettato alla “supremazia speciale” dell’amministrazione – era considerato una mera condizione di efficacia.


  Si è trattato, comunque, di un prologo del processo riformatore che si sarebbe avviato negli anni ’90 al quale è stato giustamente riconosciuto il merito di aver dato il via alla graduale delegificazione della materia, intesa quale progressiva riduzione dei vincoli sostanziali e procedurali allora esistenti[111].


  La radicale rivisitazione delle categorie giuridiche poste a fondamento della regolamentazione del rapporto di lavoro è stata resa possibile da una diversa lettura del precetto costituzionale fissato dall’art. 97.


  A questo proposito è stato sostenuto che la riserva di legge imposta dal dettato costituzionale non comporta necessariamente una riserva di regime pubblicistico. Se è indubbio che l’organizzazione debba complessivamente rispondere ai requisiti fissati dal 1° co. dell’art. 97 cost. (imparzialità e buon andamento), i modi per conseguire tale risultato possono essere assai diversi[112], con l’unico vincolo per il sistema di fissare «un quantum (di variabile entità) di regolamentazione»[113] idoneo comunque a soddisfare, nella sostanza, il precetto costituzionale che impone un ruolo di incisivo controllo da parte del Parlamento nella definizione degli assetti organizzativi delle pubbliche amministrazioni ivi compresa la disciplina del rapporto di lavoro dei suoi dipendenti.


  Prendendo spunto da queste riflessioni, la più attenta dottrina giuslavoristica ha sottolineato che «un conto è infatti la fonte della normazione, un altro conto è il regime giuridico dell’attività alla quale la normazione si riferisce», nel senso che se la riserva di legge impone una regolazione di fonte legislativa dell’organizzazione dei pubblici uffici, tale da soddisfare il contenuto minimo della riserva costituzionale, essa non preclude alla fonte legislativa, nel momento in cui esercita la riserva, di modulare discrezionalmente il regime giuridico dell’attività organizzativa, dal momento che neppure dagli scopi di buon andamento e imparzialità discende, come vincolo costituzionale, che in ogni apparato pubblico gli atti di organizzazione debbano essere atti amministrativi[114].


  Su queste premesse si avvia il processo riformatore con una prima legge delega (art. 2, l. 23.10.1992, n. 421), attuata con il d.lg. 3.2.1993, n. 29, seguita da una seconda delega (l. 15.3.1997, n. 59) e tre decreti legislativi di attuazione[115], che poi ha trovato, provvisoriamente, un organico punto di riferimento nel d.lg. 30.3.2001, n. 165.


  A cavallo tra la prima e la seconda delega tale processo ha incontrato anche l’incondizionato avallo da parte della Corte costituzionale che ha sgombrato il campo da possibili contrasti sia con l’art. 97 che con l’art. 39 della Carta costituzionale.


  Infine, nel 2009 è stata emanata una terza legge delega (l. 4.3.2009, n. 15), cui ha fatto seguito il d.lg. 27.10.2009, n. 150 di attuazione, che segna un momento di discontinuità rispetto ai precedenti interventi legislativi rivisitando in modo significativo la materia delle fonti e delle relazioni sindacali.


  Gli assetti definiti con gli interventi del 2009 non sono destinati ad assestarsi, l’attuale Governo intende apportare alcune significative modifiche finalizzate a rivitalizzare il ruolo (e la funzione) dell’organizzazione sindacale che, come si avrà modo di dimostrare nel prosieguo del presente commento, è stato fortemente ridimensionato dall’insieme delle norme contenute nel d.lg. n. 150/2009.


  Nello scorso mese di maggio il Ministro per la pubblica amministrazione e la semplificazione, le Regioni, le Province, i Comuni e le organizzazioni sindacali hanno sottoscritto un Protocollo d’intesa sul lavoro pubblico[116] nel quale concordano sulla opportunità di adottare «una serie di interventi, normativi e contrattuali», concernenti, tra l’altro, «un nuovo modello di relazioni sindacali»[117].


  Anche se all’interno «del vigente modello di relazioni sindacali», le parti pongono le basi per la realizzazione di un «patto sociale, che riguardi anche i datori di lavoro delle Regioni ed Enti locali, al fine di favorire la partecipazione consapevole dei lavoratori ai processi di razionalizzazione, innovazione e riorganizzazione delle pubbliche amministrazioni». Scopo, questo, da attuarsi, prima che si aprano le trattative per il rinnovo dei contratti, «rimodulando il quadro legislativo» di modo che le parti abbiano, «ad entrambi i livelli di contrattazione, strumenti e criteri per raggiungere questi obiettivi, coerenti con le autonomie costituzionalmente riconosciute».


  Ad essere condivisa è l’opportunità di un intervento legislativo che, ferme le statuizioni dell’art. 2, 3° co., d.lg. n. 165/2001, abbia ad oggetto l’individuazione della contrattazione collettiva come «fonte deputata alla determinazione dell’assetto retributivo e di valorizzazione dei lavoratori pubblici».


  È previsto, inoltre, che le organizzazioni sindacali vengano coinvolte nei processi di mobilità, di qualificazione e formazione del personale e di razionalizzazione delle pubbliche amministrazioni.


  Le parti convengono, poi, sulla necessità che l’intervento riguardi «l’individuazione, nell’ambito delle materie di informazione sindacale, anche di ipotesi di esame congiunto tra pubbliche amministrazioni e organizzazioni sindacali».


  Sempre con riferimento agli assetti della contrattazione collettiva, il Governo si impegna a «individuare un numero di comparti e delle aree che tenga conto delle competenze delle Regioni ed enti locali – fermi restando per questi ultimi i distinti comparti ed aree ed i relativi comitati di settore – nonché di specifici settori».


  Allo stato si registra un unico intervento legislativo che costituisce una prima attuazione degli impegni assunti con l’accordo sopra brevemente descritto.


  Nel d.l. 6.7.2012, n. 95, convertito con modificazioni nella la l. 7.8.2012, n. 135 (in materia di revisione della spesa pubblica), l’art. 2, 17° co., ha apportato alcune modifiche all’art. 5, 2° co., d.lg. n. 165/2001, che disciplina il potere di organizzazione delle amministrazioni, recependo uno degli impegni contenuti nell’accordo quadro con riferimento al potenziamento del ruolo dell’organizzazione sindacale.


  A seguito di questa recente rivisitazione, il dirigente pubblico, nell’esercizio del suo potere direttivo in materia di gestione dei rapporti di lavoro, non potrà limitarsi alla sola informazione alle organizzazioni sindacali, ma dovrà avviare con le stesse un «esame congiunto» secondo modalità e regole preventivamente fissati dalla contrattazione collettiva nazionale.


  2. (Segue). La prima delega (l. 23.10.1992, n. 421): il d.lg. 3.2.1993, n. 29 e l’avvio del processo di privatizzazione del pubblico impiego


  Il legislatore, nel 1992, raccogliendo le istanze sempre più insistenti provenienti dal mondo sindacale[118], ha deciso di attrarre nell’ambito del diritto del lavoro la regolamentazione del rapporto di lavoro alle dipendenze di pubbliche amministrazioni che era disciplinato dal diritto amministrativo, essendo possibile l’applicazione del diritto civile solo in via sussidiaria ed in particolare a condizione che il rapporto non fosse regolato diversamente dalla legge (v. art. 2129 c.c.).


  Il meccanismo utilizzato per raggiungere l’obiettivo è stato individuato nella modifica del sistema di produzione normativa: non è più l’atto amministrativo deputato a disciplinare il rapporto di lavoro e la sua organizzazione, ma il contratto e l’atto unilaterale di diritto comune.


  Il legislatore, valorizzando la capacità di diritto privato di cui godono le pubbliche amministrazioni[119], ha deciso di esercitare le prerogative riconosciutegli in materia dall’art. 97, 1° co., cost. creando un modello normativo nel quale gran parte della disciplina è definita con gli strumenti propri dell’autonomia individuale.


  Il perno di tale modello è costituito dall’art. 2, d.lg. n. 29/1993[120]: il 2° co. dell’articolo citato dispone che «i rapporti di lavoro dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche sono disciplinati dalle disposizioni del Capo I, Titolo II, del Libro V del codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impresa, salvi i limiti stabiliti dal presente decreto per il perseguimento degli interessi generali cui l’organizzazione e l’azione amministrativa sono indirizzate»; il 3° co. opera un espresso rinvio al contratto individuale e a quello collettivo deputati a disciplinare, come fonte privilegiata, questa tipologia di rapporto di lavoro subordinato secondo regole e modalità previste dallo stesso decreto legislativo.


  La disciplina dell’organizzazione della p.a., nel rispetto della riserva di legge di cui all’art. 97 cost., continua ad essere regolata da «disposizioni di legge e di regolamento ovvero, sulla base delle medesime, mediante atti di organizzazione» (così dispone il 1° co. dell’art. 2, d.lg. n. 29/1993).


  La normativa degli anni 1992/1993 costituisce la più radicale riforma che sia mai stata concepita nel campo dell’organizzazione del lavoro nella p.a.


  La grande novità parte proprio dal momento genetico del rapporto: analogamente a quanto accade nel settore privato, questo nasce con la stipulazione di un contratto individuale, nel rispetto delle regole dettate dal codice civile.


  Le conseguenze di ordine sistemico sono di intuitiva evidenza: cambia l’ambiente giuridico di riferimento, non più costituito dal diritto pubblico, ma dal diritto privato, e si modifica profondamente il rapporto tra le parti, che diventa paritario, venendo meno ogni forma di supremazia speciale in capo alla p.a.


  Il legislatore, operando così una opzione di politica del diritto, ritiene che, attraverso una disciplina del lavoro pubblico e della sua organizzazione imperniata sulla strumentazione propria del diritto civile, si possa perseguire meglio l’obiettivo di una amministrazione più efficiente e funzionale alle esigenze della collettività.


  Il modello prescelto tende alla creazione di un diritto del lavoro comune al settore privato e a quello pubblico, sia sotto il profilo sostanziale che processuale, fermo restando il rispetto di alcune possibili peculiarità che comunque non ineriscono al «rapporto di lavoro ma alla disciplina applicabile al rapporto»[121] e che possono trovare fondamento solo se espressamente previste dai decreti legislativi (attuativi della trasformazione) i quali si pongono, in tal modo, come l’unica fonte legittimata a poter conservare differenze tra il lavoro subordinato pubblico e quello privato.


  Il disegno perseguito sotto tale profilo è nitido: dopo una iniziale incertezza[122], il legislatore delegato ha statuito l’incondizionato ingresso del codice civile e delle leggi sui rapporti di lavoro nell’impresa nella disciplina del rapporto di lavoro pubblico, nel rispetto di alcuni limiti espressamente contenuti nello stesso decreto. In tal modo non viene utilizzato il richiamo ad un generico ed astratto criterio di specialità che, permeando di sé il rapporto di lavoro, non consente l’applicazione immediata della richiamata normativa civilistica, ma viene indicato un preciso criterio operativo, la cui attuazione non mette in discussione il pieno ed incondizionato ingresso del rapporto di lavoro pubblico nel sistema del diritto privato, ma legittima il permanere di alcune peculiarità tipizzate nel decreto legislativo stesso.


  L’intero impianto si perfeziona, poi, con una importante norma di delegificazione che determina, nel volgere di due rinnovi contrattuali, la scomparsa, per i soli dipendenti pubblici interessati dalla riforma, dell’intera normativa, che ha regolamentato l’impiego pubblico fino all’entrata in vigore del d.lg. n. 29/1993, e la sua sostituzione con quella propria del diritto del lavoro privato e quella prevista dai contratti collettivi di diritto comune stipulati per il settore pubblico[123].


  Il nuovo sistema delle fonti, così come delineato nella legge delega e nei successivi tre decreti legislativi di attuazione[124], consente sicuramente di affermare che si è verificato il mutamento della natura giuridica del rapporto con le pubbliche amministrazioni. Ciononostante non può parimenti sostenersi che si è in presenza di un modello unico di rapporto di lavoro subordinato, valido sia per il settore privato che per quello pubblico.


  Alcune scelte del legislatore (delegante e delegato) che riservano ancora al diritto pubblico istituti tipici del rapporto di lavoro o categorie di pubblici dipendenti, con una tecnica normativa che esclude, in via di principio, ogni possibilità di adozione di atti di diritto privato, siano essi di tipo unilaterale o contrattuale, rendono ancora lungo il cammino volto alla effettiva integrazione delle discipline del lavoro pubblico e privato.


  Sempre sul piano delle fonti troppe diversità connotano il contratto collettivo pubblico rispetto a quello privato: la procedura di contrattazione è troppo legificata, la sua struttura è eccessivamente centralizzata, persiste ancora una incisiva presenza, in sede di controllo, di soggetti estranei alla fase genetica del momento negoziale quali la Corte dei Conti e il giudice amministrativo.


  3. (Segue). La seconda delega (l. 15.3.1997, n. 59) e il compimento dell’integrazione delle discipline. La trasposizione della materia riformata nel d.lg. 30.3.2001, n. 165


  Le criticità sopra evidenziate hanno determinato, nel volgere di appena quattro anni, un ulteriore intervento del legislatore che sottopone l’intero impianto ad una nuova scossa riformatrice all’insegna del perfezionamento del processo avviato con la legge delega n. 421/1992 e con i decreti delegati del 1993.


  Nell’ambito della ventata riformista che ha investito l’intera struttura dell’amministrazione italiana nel 1997[125] e deciso, evidentemente, a realizzare pienamente l’obiettivo della riconduzione della disciplina dell’impiego pubblico al diritto privato, il legislatore ha riaperto l’originaria delega invitando il Governo ad emanare uno o più decreti legislativi al fine di «completare l’integrazione della disciplina del lavoro pubblico con quella del lavoro privato e la conseguente estensione al lavoro pubblico delle disposizioni del codice civile e delle leggi sui rapporti di lavoro privato nell’impresa»[126].


  Quest’ultimo intervento normativo arricchisce la riforma del rapporto di lavoro pubblico di finalità ancor più rilevanti di quelle inizialmente previste dalla prima delega. Non a caso quella che è stata definita la «seconda privatizzazione» del pubblico impiego[127] si inserisce in una legge delega di più ampia portata che investe l’intero sistema amministrativo destinato ad abbandonare la sua vocazione centralista per rimodellarsi, avendo come punto di riferimento il decentramento e il potenziamento dei governi locali. In questo contesto viene nuovamente affrontato il tema della riforma del lavoro pubblico che «trascende i temi dell’efficienza dell’amministrazione come apparato e si collega direttamente ad una riforma che investe il rapporto tra il sistema amministrativo, il sistema politico e la società»[128].


  Uno dei momenti centrali che continua a polarizzare l’attenzione del legislatore delegante è costituito ancora dal sistema delle fonti.


  Ogni questione sulla permanenza di possibili forme di specialità nella disciplina del rapporto di lavoro viene definitivamente risolta eliminando dall’art. 2, 2° co., d.lg. n. 29/1993 ogni riferimento al perseguimento degli interessi generali cui è indirizzata l’azione amministrativa. Di conseguenza le peculiarità della disciplina prevista per il lavoro pubblico sono solo quelle indicate dal decreto legislativo attuativo della legge delega[129].


  Si perfeziona il modello delle fonti, sia unilaterali che contrattuali, con l’obiettivo di individuare meglio l’area in cui i soggetti operano nell’esercizio della loro capacità di diritto privato e di favorire l’autonomia delle singole amministrazioni, valorizzando la funzione dirigenziale e il ruolo del contratto collettivo aziendale.
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      [119] Sulla questione v. Giannini, L’amministrazione pubblica dello Stato contemporaneo, in Trattato di diritto amministrativo, diretto da Santaniello, Padova, 1988, il quale dimostra che le organizzazioni amministrative regolano i loro rapporti con altri soggetti dell’ordinamento sia con attività di diritto privato che con attività di diritto pubblico sottolineando che ciò che può cambiare nell’evoluzione dell’ordinamento è costituito dal criterio di distribuzione fra le due sorta di attività, dalle qualificazioni giuridiche, dalle regole attinenti alle modalità di svolgimento dell’una o dell’altra.

    


    
      [120] Il decreto delegato è stato emanato in attuazione della delega contenuta nell’art. 2, l. 23.10.1992, n. 421, che detta le linee di fondo nel rispetto delle quali attuare la trasformazione dell’impiego pubblico in un rapporto di lavoro subordinato di diritto privato. I principi di delega più rilevanti ai fini della riforma riguardano: a) la riconduzione dell’impiego pubblico sotto la disciplina del diritto civile e la sua regolamentazione mediante contratti individuali e collettivi; b) i criteri di rappresentatività per le organizzazioni sindacali ai fini della contrattazione collettiva e gli strumenti per la rappresentanza negoziale della p.a.; c) la devoluzione al giudice ordinario delle controversie di lavoro; d) la riforma della dirigenza pubblica; e) l’indicazione di materie e categorie di dipendenti esclusi dalla riforma.

    


    
      [121] D’Antona, Le fonti privatistiche. L’autonomia contrattuale delle pubbliche amministrazioni in materia di rapporti di lavoro, in Foro it., 1995, V, 33.

    


    
      [122] La originaria formulazione dell’art. 2, 2° co., d.lg. n. 29/1993 operava il rinvio al codice civile e alle leggi sull’impresa «in quanto compatibili con la specialità del rapporto». Tale formulazione, dopo pochi mesi, con l’emanazione dell’ultimo dei decreti correttivi (n. 546/1993) della prima versione del d.lg. n. 29/1993, è stata sostituita con un’altra che, pur conservando il riferimento al perseguimento degli interessi generali, vincola le eventuali specialità alle norme indicate nel decreto. Per una analisi della problematica connessa alla c.d. specialità dell’impiego pubblico, v. Santoro Passarelli G., La specialità del rapporto e il regime transitorio nella c.d. privatizzazione del pubblico impiego, in Lavoro e dir., 1993, 565.

    


    
      [123] L’art. 72, 1° co., d.lg. n. 29/1993 stabilisce che tutte le norme generali e speciali del pubblico impiego, vigenti alla data di entrata in vigore del decreto e non abrogate, continuano ad applicarsi in via transitoria e cioè fino a quando non vengano disapplicate espressamente dai contratti collettivi, per poi cessare di produrre effetti nel loro insieme «dal momento della sottoscrizione, per ciascun ambito di riferimento, del secondo contratto collettivo previsto dal presente decreto».

    


    
      [124] L’originario testo del d.lg. 3.2.1993, n. 29 è stato successivamente modificato con due decreti correttivi: 18.11.1993, n. 470 e 23.12.1993, n. 546.

    


    
      [125] Il riferimento è alle cc.dd. leggi Bassanini e segnatamente alla l. 15.3.1997, n. 59 e alla l. 15.5.1997, n. 127 aventi ad oggetto, la prima, la delega al Governo per il conferimento di funzioni e compiti alle Regioni ed Enti locali, per la riforma della p.a. e per la semplificazione amministrativa, e, la seconda, misure urgenti per lo snellimento dell’attività amministrativa e dei procedimenti di decisione e di controllo. Rileva sotto questo aspetto anche la l. 3.4.1997, n. 94 sulla contabilità generale dello Stato in materia di bilancio.

    


    
      [126] Art. 11, 4° co., lett. a), l. n. 59/1997. I nuovi principi di delega riguardano l’estensione del regime di diritto privato all’intera dirigenza pubblica, ferme restando le altre esclusioni di cui all’art. 2, 4° e 5° co., d.lg. n. 29/1993, una rivisitazione delle procedure di contrattazione, con rivalutazione del ruolo della contrattazione integrativa e riordino e potenziamento dell’Aran, il perfezionamento del cambio della giurisdizione, le procedure di consultazione con le organizzazioni sindacali.

    


    
      [127] D’Antona, Lavoro pubblico e diritto del lavoro: la seconda privatizzazione del pubblico impiego nelle «leggi Bassanini», in Lavoro nelle PA, 1998, 35.

    


    
      [128] D’Antona, ivi, 47.

    


    
      [129] Per una ricostruzione della elaborazione effettuata dalla dottrina e dalla giurisprudenza su questa norma che costituisce l’asse portante dell’intera riforma si rinvia a Fiorillo, Le fonti del lavoro pubblico nell’elaborazione di dottrina e giurisprudenza, in Lavoro nelle PA, 2004, 569 ss.
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