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1. La crisi finanziaria e la manovra di Agosto 2011.

'estate del 2011 sara ricordata come una stagione particolarmente calda per il Diritto del lavoro.
E questo certamente non per ragioni climatiche. Il 28 giugno é stato stipulato un importante
Accordo interconfederale tra Cgil, Cisl Uil e Confindustria, che ha ridisegnato il sistema della
contrattazione collettiva nel nostro paese, con I'ambizione di ritrovare un’unita d’azione tra le
Confederazioni sindacali (per evitare altri accordi separati) e di ridefinire regole fondamentali per
i contratti collettivi (criteri condivisi di misurazione della rappresentativita sindacale; efficacia
erga omnes dei contratti aziendali; possibilita di prevedere, per la contrattazione di secondo
livello “clausole di uscita”, con deroghe peggiorative al ccnl ecc.). L’Accordo segna un passaggio
storico delle relazioni industriali italiane, la cui portata va ben oltre il valore simbolico
rappresentato dalla ritrovata unita d’intenti fra le tre Confederazioni dopo un lungo periodo di
divisioni sindacali e di accordi separati. L'intesa riguarda, infatti, i pilastri su cui si regge il sistema
di relazioni collettive: non a caso su queste materie cosi delicate, in un quadro di endemica
incertezza regolativa che caratterizza il sistema italiano di relazioni industriali, si era consumata
la pil recente ed eclatante rottura sindacale con gli accordi (separati) Fiat di Pomigliano e
Mirafiori, divenuti emblematici dell'incapacita del sistema di produrre regole condivise ed
efficaci. In questa difficile congiuntura non era affatto scontato rilanciare la capacita delle
relazioni industriali di produrre regole in grado di governare i fenomeni economici e sociali, in una
insopprimibile ricerca di equilibrio tra garanzia dei diritti dei lavoratori e competitivita
dell'impresa. Tuttavia, mentre ancora si stavano valutando gli effetti e I'impatto che questo
Accordo avrebbe avuto sul sistema di relazioni industriali, € “esplosa” la crisi connessa al debito
sovrano dell’ltalia. A questo punto il Governo, su sollecitazione della Banca Centrale Europea, €
stato costretto a predisporre una manovra economica aggiuntiva, che si e tradotta nel D.L 13
agosto 2011, n. 138 (subito ribattezza come “manovra di Ferragosto”). Nel corso dello stesso
mese (e ai primi di settembre), il Parlamento & stato chiamato a ratificare il decreto, che é stato
convertito nella legge 14 settembre 2011, n. 148. L'intervento legislativo, con I'art. 8, introduce
modifiche molto importanti nel Diritto del lavoro e, a prescindere dalla concreta attuazione che
la normativa potra avere (v. infra § 12), certamente si & in presenza di una vera e propria
“rivoluzione” della materia31.

Il contesto economico che ha imposto la manovra sollecita alcune riflessioni. Agli inizi di luglio lo
spread tra i BTP a 10 anni ed i Bund tedeschi era intorno all’1,83%. Improvvisamente il 29 luglio &
schizzato al 3,32%, per poi continuare ad oscillare (fino a toccare il limite del 4% e poi collocarsi
poco al di sotto, con variazioni tra il 3,5 ed il 4%, a volte superato). Il differenziale tra la rendita
percepita per i titoli italiani e quelli tedeschi assume una rilevanza decisiva per I'ammontare del
nostro debito pubblico. L'incremento dello spread, infatti, significa che lo Stato italiano, per col-
locare sul mercato i titoli, € costretto, nelle aste che si verificano periodicamente, ad alzare il
rendimento garantito ai compratori a titolo di interessi, che non puo essere inferiore allo spread.
Se il differenziale con i titoli tedeschi & basso, vuol dire che il tasso di fiducia nei confronti del

371 Quando questo saggio era ormai completo, si & ricevuto un commento assai approfondito della nuova disposizione (F. Carinci, A/
capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, pp. 1 - 37). Purtroppo & stato impossibile dare conto nel
presente lavoro di questo contributo dottrinario.

144



Biblioteca 20 Maggio’ —2/2011

debitore sovrano (in questo caso I'ltalia) € buono. Il Tesoro, dunque, puo collocare i titoli con
rendimenti pil ridotti, che sono influenzati soprattutto dalla domanda che di essi viene fatta sul
mercato. Se, invece, lo spread con i Bund tedeschi aumenta in modo considerevole, lo Stato &
costretto a vendere i titoli garantendo al compratore interessi crescenti. L'incremento dei tassi
ovviamente influenza 'ammontare del debito sovrano. “Per I'Economist ogni punto percentuale
di interesse sul debito pubblico aumenta il nostro disavanzo di circa 12 miliardi di Euro annui”372,

La domanda che sorge spontanea e per quale ragione gli spreads abbiano subito questa improv-
visa impennata alla fine di luglio 2011. Le risposte fornite dagli esperti sono tutte dirette a spie-
gare il fenomeno con il timore che I'ltalia non possa fare fronte ai propri impegni finanziari, con
necessita, quindi, per il Tesoro di incrementare i tassi per attirare gli investitori e, in tal modo,
meglio remunerare il “rischio Italia”. Si e detto in particolare che la bassa crescita (che riduce le
entrate fiscali e quindi obbliga, per sostenere le spese, ad un maggior indebitamento dello Stato)
e Iinstabilita politica, insieme all’assenza di riforme strutturali tali da rendere credibile una ripresa
dell’economia, sono le ragioni principali di tale dinamica negativa3”.

In realta queste osservazioni sono solo parzialmente vere. Il timore dell'insolvenza di un debitore,
anche se & uno Stato sovrano, dovrebbe essere legato a variazioni nel quadro macroeconomico
che rendano probabile che il paese non sia in grado di fare fronte ai propri debiti. In realta nulla
di tutto questo & accaduto nel nostro paese. Si e giustamente sottolineato che “il debito e la
stagnazione economica sono ormai problemi tristemente endemici per I'ltalia da almeno 10
anni”’374, E nonostante queste condizioni — con un debito pubblico che da oltre un decennio & a
due cifre rispetto al PIL — I'ltalia & stata sempre in grado di fare fronte ai suoi impegni finanziari,
pagando regolarmente gli investitori (soprattutto grazie ad una oculata gestione delle scadenze
dei titoli e della quantita di bonds immessi nel mercato). D’altra parte, I'evoluzione degli spreads
dimostra quanto si sta dicendo. All'inizio del 2010, quando le condizioni di scarsa crescita e di
ammontare del debito italiano erano pressoché identiche ad oggi, lo spread tra titoli italiani e

372 Newman 2011, 1. Il meccanismo di oscillazione degli spreads & alquanto complesso. Ogni giorno, sul mercato secondario — il mer-
cato di compravendita dei titoli gia posseduti dagli investitori ed al di fuori delle aste del paese emittente — vi possono essere vendite
massicce di titoli italiani. Queste cessioni determinano una riduzione del prezzo del bond, che viene acquisito ad un valore inferiore a
quello nominale con cui e stato comperato originariamente dal venditore. Il compratore, in questo modo, puo ottenere lo stesso tasso
di interesse fisso del titolo che aveva il venditore, ma lucra anche sul minor prezzo. Infatti, alla scadenza del titolo egli ricevera gli
interessi e la restituzione del prezzo nominale di acquisto, che & superiore a quello reale con cui lo ha comperato. La media tra la
rendita fissa del titolo ed il maggior guadagno legato al prezzo effettivo di acquisizione determina un tasso di lucro per il titolo italiano,
che viene calcolato giornalmente. In modo analogo viene calcolato il tasso di lucro dei Bund tedeschi (sempre in relazione alle vendite
o agli acquisti sul mercato secondario). Il differenziale tra tasso italiano e quello tedesco & lo spread. Il Tesoro, quando effettua le aste
per collocare i propri titoli, deve garantire un tasso di interesse quantomeno pari allo spread. Se non operasse in questo modo, infatti,
I’asta rischierebbe di andare deserta, perché gli investitori preferirebbero acquisire i titoli sul mercato secondario con margini di
guadagno superiori a quelli garantiti dall’acquisto diretto dallo Stato.

373 Una interessante sintesi di tutte le cause descritte nel testo e rinvenibile nel rapporto redatto da Standard & Poor’s, che ha recen-
temente previsto la riduzione del rating da “A+/A-1+" ad “A/A-1". l'outlook dell’Agenzia, reperibile in http://www.repubblica.it del 20
settembre 2011, specifica che “the downgrade reflects our view of Italy’s weakening economic growth prospects and our view that
Italy’s fragile governing coalition and policy differences within parliament will likely continue to limit the government’s ability to re-
spond decisively to the challenging domestic and external macroeconomic environment”.

374 Newman 2011, 2.
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tedeschi era intorno 0,71. Dal maggio 2010 al giugno 2011 “cresce gradualmente per arrivare a
1,6% ed a luglio I'improvvisa (impennata) per toccare un picco di 3,5%"375,

Queste modifiche cosi rilevanti possono essere spiegate in primo luogo per effetto di attivita spe-
culative, quando grandi investitori istituzionali (che detengono centinaia di milioni di Euro di titoli
italiani nei propri portafogli) decidono di procedere a massicce vendite che producono la ridu-
zione dei prezzi di acquisto dei bonds, che possono successivamente essere acquisiti dai mede-
simi soggetti in aste dirette, con prezzi inferiori e tassi di interesse molto pil elevati (in quanto lo
Stato ha dovuto incrementare il loro rendimento finanziario). Tuttavia, i fattori determinanti sono
altri: la crisi del debito di alcuni paesi europei (Grecia innanzitutto, ma anche Portogallo e Irlanda),
I'indecisione dell'Unione Europea nell'apprestare strumenti di salvataggio efficaci e di adeguata
consistenza economica (I'EFSF — il “Fondo salva Stati” - € intervenuto tardivamente in aiuto della
Grecia ed ha una dotazione finanziaria complessiva ritenuta inadeguata a far fronte alla crisi dei
debiti sovrani), il timore che le banche italiane (che possiedono molti titoli di stato dei tre paesi
sopra indicati) potessero diventare insolventi obbligando I'ltalia ad intervenire in loro aiuto, I'in-
stabilita politica del nostro paese e la convinzione che il Governo non riuscira a stimolare la cre-
scita del PIL, la recessione globale hanno prodotto una “spirale di sfiducia”, che si & trasformata
avolte vero e proprio “panico”37s. Di qui la vendita massiccia di titoli di stato italiani, gli incrementi
degli spreads, la necessita per il Tesoro di innalzare il tasso di interesse nelle aste di vendita.

A ben vedere, dunque, i fattori che hanno portato alla crisi del nostro debito sono del tutto indi-
pendenti da “aspettative razionali” connesse ai fondamentali della nostra economia o alla sol-
venza dello Stato debitore e sono conseguenti, invece, a situazioni di crisi completamente estra-
nee al nostro paese o ad una “sfiducia politica”, che, peraltro, anche se giustificata, non e in grado
di produrre immediati effetti negativi. Infatti, nonostante il nostro elevatissimo debito pubblico,
non vi & necessita di “un finanziamento continuo” e le nostre aste “sono meno frequenti rispetto
ad altri paesi”, mentre i “nostri bond maturano in media tra 7 anni”377. Con la conseguenza che
anche incrementi consistenti dei tassi di interesse, se limitati nel tempo, non hanno effetti dirom-
penti sulllammontare del debito pubblico.

Tuttavia, il panico dei mercati ha prodotto una situazione che, anche se non immediatamente
foriera di conseguenze negative, poteva, sul lungo periodo, minacciare la stabilita finanziaria del
nostro paese (obbligato ad aumentare i tassi di interesse che, in un arco temporale di anni, pote-
vano diventare insostenibili e creare un possibile default). Di qui I'intervento della Banca Centrale
Europea che, temendo che la nostra situazione nazionale potesse minacciare la stabilita dell'Euro,
ha cominciato ad acquisire quantitativi rilevanti dei nostri titoli di Stato sul mercato secondario,
determinando in questo modo un "raffreddamento" degli spreads. Questo intervento, peraltro,
secondo gli organi di stampa & stato condizionato all’emanazione di una manovra economica che,
in aggiunta a quella gia varata nel luglio 2011 (ed approvata dall'Unione Europea come idonea
per seguire obiettivi di stabilita finanziaria), anticipasse |'obiettivo del pareggio di bilancio al 2013
(riducendo quindi il nostro deficit con interventi di incremento delle entrate e di riduzione delle
spese) ed introducesse elementi finalizzati ad aumentare la crescita del PIL.

375 Newman 2011, 2.
376 Cfr. le interessanti osservazioni di Tito Boeri sull'incidenza della scarsa credibilita politica del Governo sull’'aumento o diminuzione

degli spreads (in La Voce del 23.09.2011, www.lavoce.info).
377 Newman 2011, 2.
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La "manovra di Ferragosto" e il prodotto di queste condizioni contenute nella ormai famosa "let-
tera" che la Banca Centrale Europea ha inviato al nostro Governo, dettando i presupposti econo-
mici e finanziari a cui era subordinato l'intervento a sostegno dei nostri titoli di Stato. Sul conte-
nuto di questa lettera si tornera in seguito. Non vi & dubbio peraltro che la BCE abbia profonda-
mente condizionato l'intero sistema politico italiano, imponendo pesanti sacrifici che altrimenti
non vi sarebbero stati. Una situazione questa che sollecita alcune riflessioni ulteriori.

Un mercato monopolizzato da grandi investitori istituzionali ed in cui agiscono milioni di operatori
anonimi (fortemente influenzati dai comportamenti dei primi) & in grado, in assenza di regole
certe e di meccanismi che disincentivano operazioni speculative, di “dettare I'agenda politica” a
Stati sovrani. La recente vicenda degli Stati Uniti, dove la sola “minaccia” di un downgrading del
debito sovrano di questo paese da parte di una Agenzia di rating ha obbligato I'esecutivo ad una
pesante manovra finanziaria (che oltretutto non ha evitato il “declassamento”) esprime in modo
efficace la totale subordinazione della politica e degli stati democratici — fondati sul principio di
rappresentanza — alla finanza (in questo caso, addirittura, ad una Agenzia privata che deve valu-
tare il “merito creditorio e debitorio” di soggetti pubblici e privati in base a legislazioni nazionali
ormai presenti nella maggior parte dei paesi del mondo). Inoltre, per tornare alle nostre vicende
nazionali, la Banca Centrale europea, che € organismo tecnico e non politico, € in grado di limitare
la sovranita economica dello Stato italiano, imponendogli in tempi rapidissimi una manovra vin-
colata al raggiungimento di determinati obiettivi. Una situazione, quest’ultima, che riflette I'as-
senza di un governo europeo dell’'Unione e nella quale la BCE svolge una funzione di supplenza di
una politica continentale del tutto assente. Tuttavia, questa spiegazione non fa che accrescere il
senso di sgomento di fronte a vicende che mettono a rischio alcuni capisaldi del sistema rappre-
sentativo e dove gli Stati nazionali, che fino a qualche tempo fa erano condizionati dalle esigenze
economiche ma conservavano margini di intervento autonomo, sono oggi ridotti a meri esecutori
di decisioni assunte da un mercato finanziario privo di regole e da organi tecnocratici sottratti a
forme di legittimazione democratica.

E opportuno ricordare, infatti, che la crisi globale esplosa nel 2008 ha la sua origine in un processo
di finanziarizzazione dell’economia-mondo, intesa come uso incontrollato della liquidita liberata
dai processi produttivi al fine di aumentare il valore borsistico del capitale, con la creazione di un
mercato finanziario globale disconnesso dall’economia concreta e dunque sottratto al principio
di realta. Un trend catastrofico, non solo per gli effetti sociali che ha innescato, ma anche per i
risultati di medio termine delle imprese, imprigionate nella logica di monetizzazione dei risultati
a breve e per la diffusione di una gestione manageriale irresponsabile.

L'uso degli investimenti speculativi € solo un aspetto di un processo che ha sommato una serie di
caratteristiche negative, tra le quali la moltiplicazione eccessiva di denaro disponibile a breve e
lungo termine, I'utilizzo di procedure finanziarie di distribuzione del denaro assai vulnerabili e
gestite da soggetti privati irresponsabili, impiego della liquidita per creare altro denaro e non per
investimenti produttivi.

Di fronte al fallimento di questa finanziarizzazione senza regole sarebbe certo necessario raffor-
zare la trasparenza dei mercati e la responsabilita delle imprese, promuovendo la regolazione e
la sorveglianza, sostenendo la protezione dell’investitore e del consumatore, evitando conflitti di
interesse, rafforzando la cooperazione internazionale e riformando le istituzioni finanziarie inter-
nazionali. E tuttavia necessario andare oltre questi indicazioni programmatiche, individuando una
serie di parametri di comportamento per gli investitori istituzionali, i quali dovrebbero
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promuovere la trasparenza dei mercati finanziari, individuando le attivita produttive da predili-
gere allo scopo di compiere investimenti responsabili; indirizzare i capitali di risparmio alla pro-
duzione di beni pubblici, come infrastrutture urbane, scuole, trasporti; migliorare le condizioni di
lavoro nel mondo mediante investimenti produttivi sostenibili a lungo termine378, Tuttavia, lungi
dal seguire un simile percorso di regolazione da parte degli Stati nazionali e degli organismi eco-
nomici internazionali, assistiamo ad una situazione di “esproprio” della sovranita statale da parte
di un mercato finanziario “irrazionale” e privo di regole efficaci. Questa situazione richiederebbe
un’iniziativa di radicale riforma che gli Stati contemporanei non sembrano in condizione, almeno
per il momento, di realizzare. Gli esiti di questo processo sono dunque ignoti e non consentono
di prevedere se la finanza internazionale cessera di essere il vero dominus delle relazioni politiche.

2. La riforma del Diritto del lavoro: "imposta dall'Europa"?

La manovra di Ferragosto introduce importanti innovazioni nel Diritto del lavoro. Il Governo ha
giustificato l'intervento sostenendo che un'ulteriore flessibilizzazione del mercato del lavoro era
stata espressamente richiesta all'ltalia dalla BCE ed era quindi inevitabile se si voleva ottenere
I'aiuto economico della Banca Centrale3”. L'imposizione dell'lstituto di Francoforte sarebbe stata
espressa in una lettera inviata al Governo, contenente la descrizione dei vari interventi in campo
economico, tra cui quelli relativi ai rapporti di lavoro. Questa missiva, peraltro, ritenuta a conte-
nuto "riservato"”, non & mai stata resa pubblica durante la fase temporale di emanazione del de-
creto legge e della sua conversione3®. E si & giustamente osservato che questa segretezza "ha i
suoi vantaggi: consente di scaricare ogni responsabilita sull'imperatore lontano (ndr: la BCE),
senza compromettersi"38l, Essa, tuttavia, e stata divulgata alla fine di Settembre 2011.

Nonostante la mancanza di pubblicita, vi sono state numerose indiscrezioni di stampa, secondo
le quali nella lettera si raccomandava di intervenire sulle pensioni di anzianita, di ridurre gli sti-
pendi dei pubblici dipendenti e di abbassare il livello di tutela garantito dalla disciplina dei licen-
ziamenti individuali. Tuttavia, la mancata pubblicazione del testo faceva sorgere il legittimo so-
spetto che in verita il Governo avesse approfittato della situazione per introdurre una riforma che
corrisponde al disegno gia perseguito con il progetto dello Statuto dei lavori", presentato ufficial-
mente il 31 luglio 2010 e che & sparito dall'agenda governativa per il sopraggiungere di problemi
politici molto piu pressanti3s2. In sostanza “I’'Europa” poteva essere un'ottima scusa per realizzare
ci0 che sarebbe stato assai pit arduo compiere in un normale iter politico parlamentare.

378 Cfr. sul punto le indicazioni di Perulli, Marrella 2009, 341 ss.

379 Si vedano sul punto le dichiarazioni del Ministro Sacconi, secondo il quale la BCE ci chiedeva di "aumentare la flessibilita in uscita
per favorire ingressi nel mercato del lavoro, sbloccare la nuova occupazione con contratti stabili attraverso la riforma dei licenzia-
menti" (in Il Sole 24 Ore del 16 settembre 2011, 11).

380 || Ministro Sacconi ha affermato che "spero che venga pubblicata, non ne posso piu. Giuro su mio figlio di aver letto cose che mi
hanno indotto a presentare certe norme" (in Il Sole 24 Ore del 16 settembre 2011, 11).

381 Barbara Spinelli, Mostrateci la lettera di Trichet, in La Repubblica, 17 agosto 2011.

382 | o “Statuto dei lavori”, infatti, prevede solo "tre fondamentali diritti che devono essere garantiti a ogni persona che lavora" (sicu-
rezza del lavoro e dell'ambiente, compenso equo e proporzionato ai risultati di impresa, diritto all'incremento delle conoscenze e
competenze). Aggiunge poi che questi diritti possono "essere solo in parte generalizzati e sanzionabili" e devono essere modulati
tramite enti bilaterali e contrattazione collettiva" (20). Infatti i "diritti inderogabili di legge" dovranno "trovare una modulazione pil
moderna", "flessibilmente derogabile o integrabile dalla contrattazione nei vari contesti e nelle dimensioni in cui si realizza" (21) (Piano
triennale per il lavoro 2010).
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Il testo della lettera reso pubblico in effetti rivela che la BCE ha chiesto un rafforzamento della
contrattazione aziendale nella definizione dei livelli salariali e delle condizioni di lavoro incremen-
tandone l'importanza rispetto agli altri livelli di negoziazione. Inoltre la Banca Centrale ha solleci-
tato una "profonda revisione della disciplina relativa alle assunzioni ed ai licenziamenti dei lavo-
ratori, prevedendo un sistema di assicurazione contro la disoccupazione ed un insieme di politi-
che attive del lavoro tali da facilitare la ricollocazione dei lavoratori nelle imprese e nei settori piu
competitivi"383, || pensiero economico espresso dalla BCE sara esaminato nel paragrafo succes-
sivo. Ora e importante rilevare che I'lstituto europeo sembra avere scarsa conoscenza della situa-
zione italiana. Perché se - in base ai parametri della teoria neoclassica - pud essere comprensibile
affermare che nel nostro paese esiste una normativa "rigida" in tema di licenziamenti (tale da
richiedere una sua riforma per renderla pil flessibile), non si comprende per quale ragione biso-
gnerebbe riformare le regole in tema di assunzioni. Da questo punto di vista I'ltalia ha una disci-
plina priva di qualsiasi vincolo, per I'assenza di sistemi di collocamento pubblico, per la presenza
di agenzie private autorizzate ad operare nel settore e per la previsione di una pluralita di tipolo-
gie contrattuali tali da soddisfare qualsiasi esigenza di flessibilita delle imprese3&4. In realta, la ri-
chiesta della Banca Centrale, oltre a dimostrare insufficienti informazioni sul mercato del lavoro
italiano, esprime la tendenza di questo Istituto — di cui si tornera a parlare - a formulare ricette
economiche di stampo neo-liberista indifferenziate, applicabili a tutte le realta economiche a pre-
scindere dalle caratteristiche di ogni singolo paese.

A parte queste considerazioni, la richiesta della BCE non giustificava comunque un'operazione
come quella effettuata dal Governo italiano.

In primo luogo non & vero che I'ltalia non aveva alcuna autonomia decisionale in questa materia.
Gli spazi diintervento erano piu ridotti per quanto riguarda la parte strettamente economica della
manovra finalizzata a garantire il risultato dell'anticipazione del pareggio di bilancio al 2013. In
guest'ultimo caso, infatti, i saldi complessivi dell’aggiustamento finanziario e I'obiettivo da rag-
giungere erano tali da limitare in modo consistente le scelte da adottare (anche se le opzioni
possibili erano molte e diverse, come dimostra la predisposizione di ben cinque differenti versioni
della manovral). Questi problemi, al contrario, non si ponevano per la riforma dei rapporti di la-
voro, che non era diretta a produrre alcun risparmio ed andava ricompresa tra le innovazioni
dirette a stimolare la crescita. D'altra parte il Ministro dell’'Economia ha affermato che "non tutto
guello che civiene richiesto dalla BCE verra fatto"385. Inoltre il Presidente della BCE ha negato che
vi sia stata una negoziazione, con lo scambio tra le misure di risanamento imposte all'ltalia e gli
acquisti delle obbligazioni italiane, sottolineando come il "messaggio" inviato al nostro Governo
esprimeva soltanto I'opinione della Banca Centrale sulle riforme che il nostro paese avrebbe

383 | 3 lettera della BCE, in inglese ed italiano, & reperibile in www.corriere.it/economia del 30 settembre 2011. Tra l'altro la lettura del
testo dimostra che, contrariamente a quanto sostenuto dal Ministro Sacconi (v. supra nt. 9) non vi era alcuna richiesta di sbloccare
nuova occupazione con contratti stabili.

384 A meno che la BCE non pensasse alla quota obbligatoria di assunzione degli invalidi!

385 | 3 dichiarazione & stata riportata da tutti i quotidiani (si veda, tra gli altri, La Repubblica dell'11 agosto 2011).
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dovuto assumere38, Dunque la Banca Centrale auspicava determinate riforme, ma non condizio-
nava il suo intervento alla loro realizzazione3#7,

Infine, I'autonomia dell’ltalia era rafforzata dal fatto che l'intervento della BCE era assolutamente
indispensabile a prescindere dalle riforme che il Governo italiano avrebbe introdotto. Infatti, "la
BCE (era) consapevole che abbandonare... I'ltalia al suo destino (sarebbe equivalso) alla fine
dell'euro", perché "(avrebbe portato) quasi inevitabilmente ad un default del Paese", che si sa-
rebbe propagato agli altri paesi con la conseguenza che "difficilmente 'euro (poteva sopravvi-
vere)"388, Ovviamente, il solo sostegno della Banca centrale, con I'acquisto di titoli italiani, non &
sufficiente a superare la crisi (un economista come Giavazzi ha parlato, al riguardo, sulle colonne
del Corriere, di “morfina europea”): tant'é vero che, nonostante I'intervento della BCE, la tensione
sui tassi di interesse & rimasta inalterata3®. Tuttavia tale sostegno era assolutamente indispensa-
bile per le ragioni gia indicate.

Il Governo italiano, invece, ha cercato di scaricare ogni responsabilita sulla Banca Centrale, intro-
ducendo una riforma radicale del Diritto del lavoro che non era obbligato a realizzare e che co-
munqgue avrebbe potuto avere un contenuto diverso. La riprova di quanto si sta dicendo puo
essere trovata anche nel fatto che non tutte le proposte della BCE sono state accolte: ad esempio
non si & proceduto alla riduzione degli stipendi dei lavoratori pubblici (che era stata espressa-
mente richiesta). D'altra parte, I'analisi della lettera di Trichet e Draghi e la comparazione con
I'intervento realizzato con I'art. 8 della |. 148/2011 rivelano I'uso strumentale delle raccomanda-
zioni della Banca Centrale effettuato dal Governo italiano.

In primo luogo I'lstituto europeo proponeva una valorizzazione della contrattazione aziendale "in
modo da ritagliare i salari e le condizioni di lavoro alle esigenze specifiche delle aziende e ren-
dendo questi accordi piu rilevanti rispetto ad altri livelli di negoziazione. L'accordo del 28 Giugno
tra le principali sigle sindacali e le associazioni industriali simuove in questa direzione"3%, Dunque,
I'operazione di "adattamento" avrebbe dovuto essere del tutto endogena al sistema intersinda-
cale e riguardare il rapporto fra contratti collettivi di diverso livello e non certo quelli tra contratto
aziendale e la legge, per cui, sotto questo profilo ed in piena coerenza con le richieste della BCE,
sarebbe stato sufficiente recepire in legge i contenuti dell’intesa interconfederale di quest'estate.
Invece il Governo ne ha approfittato per consentire potenzialmente all'autonomia collettiva di
derogare all'intero statuto giuridico del lavoro subordinato. L’Europa certamente non ci suggeriva
né tantomeno imponeva di introdurre riforme che abilitassero le organizzazioni sindacali a

386 Cfr. l'intervista a Trichet, su Il Sole 24 Ore del 2 settembre 2011, 5.

387 Infatti, la Banca Centrale si esprime affermando che "consideriamo cruciale che tutte le azioni elencate nelle suddette sezioni 1 e
2 siano prese il prima possibile per decreto-legge, seguito da ratifica parlamentare entro la fine di Settembre del 2011. Sarebbe ap-
propriata anche una riforma costituzionale che renda pil stringenti le regole di bilancio "(v. supra nt. 13). Si tratta, come si vede, di
una sollecitazione molto "stringente" ma senza che venga in alcun modo espresso il concetto secondo il quale, in mancanza di tali
interventi, la BCE non avrebbe operato con acquisti sul mercato secondario dei titoli di Stato. D'altra parte, i tempi seppur rapidi di
approvazione della manovra erano incompatibili con la necessita di intervenire immediatamente a sostegno dei nostri bonds per
ridurre gli spreads.

388 Zingales 2011, 16.

389 Zingales, op. ult. cit. Lo dimostrano anche le vicende di questi giorni, quando, nonostante la BCE continui ad effettuare acquisti di
titoli italiani, lo spread con i Bund tedeschi & tornato a lievitare intorno al 4% per ragioni diverse (pericolo di recessione globale, di
insolvenza delle banche ecc.).

3% Cfr. retro nt. 13.
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peggiorare la disciplina legale della privacy e quella in materia di inquadramento, mansioni, orari
di lavoro, contratti flessibili, modalita di assunzione e disciplina del rapporto di lavoro e cosi via.

Inoltre, la riforma dei licenziamenti, che certamente la Banca Centrale non riteneva dovesse es-
sere affidata all’autonomia collettiva ma ad una riforma legislativa, avrebbe dovuto essere attuata
in una prospettiva di flexicurity di matrice europea, vale a dire accompagnata dall’ introduzione
di sostegni alla disoccupazione e da politiche attive del lavoro, di cui, ovviamente, nella riforma
di Agosto non vi e traccia.

In verita, dunque, la crisi finanziaria e la lettera della BCE sono state un ottimo pretesto per cer-
care direalizzare obiettivi di politica del diritto che il Governo aveva gia anticipato nel luglio 2010,
guando della crisi finanziaria che ha investito I'ltalia non vi era traccia alcuna.

3. Il "pensiero unico" sulla flessibilita del lavoro e I'art. 8 della manovra.

Si & gia detto che I'art. 8 della I. 148/2011 e stato motivato in base alla richiesta espressa della
BCE di una maggiore flessibilita in uscita. La riduzione delle tutele in materia di licenziamenti do-
vrebbe infatti favorire nuova occupazione con contratti a tempo indeterminato39l. Nella sua let-
tera la Banca Centrale ha espresso un'opinione che & coerente con quanto essa sta sostenendo
da anni32, Questa tesi, tra l'altro, € quella adottata da grandiistituzioni economiche internazionali
(Ocse, Fondo Monetario Internazionale) ed ¢ stata recentemente confermata dalla Banca d'lta-
lia393. Senza dimenticare che essa trova conforto in autorevoli opinioni di giuristi italiani che, ba-
sandosi su studi economici, ritengono che I'eccessiva rigidita nella disciplina di licenziamenti sia
un ostacolo alle assunzioni e determini una sorta di regime di apartheid tra gli occupati (super-
protetti) ed i disoccupati, condannati ad essere segregati nella inattivita394.

In sostanza si chiede di "liberare il lavoro" da "lacci e lacciuoli" che impedirebbero il corretto fun-
zionamento del mercato del lavoro3%. Queste richieste si ripetono ormai da anni e sono conte-
nute nei Reports di queste istituzioni economiche internazionali3%. Essi costituiscono una sorta di
"pensiero unico" che invita alla progressiva deregolamentazione dei rapporti di lavoro quale stru-
mento indispensabile per garantire la crescita dell'occupazione in mercati piu inclusivi, con invito
agli stati nazionali ad adottare riforme che perseguono questi obiettivi. Chiunque si occupi di que-
sta materia ne osserva la pervasivita ed il carattere “ossessivo” con una continua reiterazione dei

391 Sj rinvia alle dichiarazioni del Ministro Sacconi (retro nt. 9),

392 | 3 Banca Centrale Europea ha riaffermato che, nonostante i miglioramenti degli ultimi anni nelle performance del mercato del
lavoro, vi & necessita “di maggiore flessibilita per aumentare la capacita di aggiustamenti dei mercati del lavoro dell'area nonché la
relativa capacita di tenuta agli shock” (BCE 2007, 75). L’eccessiva rigidita nella legislazione a tutela del posto di lavoro € ancora una
volta ribadita (77), in coerenza con una tesi gia espressa in precedenza (BCE 2002). Per una ricostruzione delle opinioni espresse da
OECD e Banca Centrale Europea si rinvia alla dettagliata ricostruzione di Ashiagbor 2005, 36 ss., 72 ss.

393 Draghi 2011, 13.

394 |chino 1996, 105 ss. Questo autore, nel commentare I'art. 8 della I. 148/2011, ha ribadito il concetto (Id. 20114, 1).

39 || Piano triennale del lavoro, presentato dal Ministero del Lavoro il 30 luglio 2010, si intitola Liberare il lavoro per liberare i lavori. E
tale liberazione dovrebbe avvenire attraverso la deroga della norma inderogabile attuata con la contrattazione collettiva.

3% Sj veda, da ultimo, OCSE 2011a, 3; Id. 2011b, 1, BCE 2011, 7.
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medesimi concetti, utilizzati tra 'altro in relazione a qualsiasi contesto economico3¥’. La ricetta e
sempre la stessa, senza alcuna distinzione tra i Paesi occidentali o quelli meno sviluppati ed a
prescindere dalle profonde differenze che caratterizzano le strutture economiche e gli stessi si-
stemi di relazioni industriali degli Stati presi in considerazione.

In tempi piu recenti, inoltre, la tesi analizzata si & arricchita di una variante ulteriore. L'eccessiva
rigidita del mercato del lavoro italiano (di cui la tutela in materia di licenziamenti sarebbe la mas-
sima espressione) scoraggerebbe gli investimenti esteri nel nostro paese, che é agli ultimi posti
nelle graduatorie internazionali per la capacita di attrarre investitori stranieri3®. Essa, inoltre, in-
ciderebbe in modo sostanziale sulla capacita competitiva del “sistema Italia”.

Un'analisi approfondita di queste opinioni non puo essere effettuata in questa sede. Essa, inoltre,
sarebbe probabilmente del tutto inutile. L'autorevolezza delle istituzioni che la sostengono e la
forza persuasiva che ne consegue impediscono qualsiasi seria confutazione del “pensiero unico”,
diventato una sorta di verita incontestabile che non ammette prova contraria. Tuttavia, qualche
spunto di riflessione va fatto, anche per non abdicare completamente ad una funzione di "ragione
critica" che dovrebbe orientare I'attivita di qualsiasi studioso.

Com'e noto, la tesi secondo cui la rigidita della disciplina in materia di lavoro ¢ all'origine della
disoccupazione trova fondamento nel rapporto Ocse del 1994, secondo il quale il miglioramento
delle performance del mercato del lavoro europeo presuppone la riforma dei sistemi centralizzati
di contrattazione collettiva (con devoluzione alla contrattazione aziendale della determinazione
delle retribuzioni), I'eliminazione di elevati livelli di salari minimi e la riduzione degli standard di
tutela previsti dalle legislazioni nazionali (con particolare riferimento alle protezioni connesse ai
licenziamenti)39°. Queste opinioni, ribadite dall’Ocse, dalla BCE e dal Fondo Monetario, sono state
fatte proprie anche dalla Commissione Europea (nel Libro Verde sulla “modernizzazione” del Di-
ritto del lavoro)4o, La Commissione attribuisce alla eccessiva rigidita della disciplina in tema di
lavoro a tempo indeterminato la causa del “dualismo” del mercato del lavoro europeo, caratte-
rizzato dalla proliferazione di contratti atipici e dall'esistenza di lavoro rigido nella componente
standard e segmentato in quella tipicaot,

397 | a reiterazione ossessiva € in particolare messa in evidenza dai Bollettini mensili della Banca Centrale Europea, che ripetono ogni
mese la necessita di mercati del lavoro meno rigidi ed utilizzando le stesse parole.

398 | 3 tesi & sostenuta con particolare vigore da Ichino. Anche Standard & Poor’s, nel report in cui spiegano le ragioni del downgrading
dell’'ltalia recentemente effettuato (v. retro nt. 3), citano le percentuali ridotte degli investimenti esteri in Italia rispetto a quelle di
Francia e Germania.

399 Ashiagbor, 2005, 40 che sintetizza il “mantra” dell’Ocse in relazione a licenziamenti, contrattazione collettiva ecc.

400 " 3 recente relazione sull'occupazione in Europa nel 2006 fa riferimento a dati secondo i quali I'esistenza di una legislazione troppo
rigidamente protettiva dell'occupazione tende a ridurre il dinamismo del mercato del lavoro, aggravando le prospettive di lavoro delle
donne, dei giovani e dei lavoratori anziani. Tale relazione sottolinea che una deregolamentazione marginale che mantiene pratica-
mente intatte le rigide regole applicabili ai contratti standard tende a favorire la segmentazione dei mercati di lavoro e influisce ne-
gativamente sulla produttivita” (Commissione Europea 2006, 9). L'impostazione fornita dal Libro Verde della Commissione non e certo
andata esente da critiche: v. Perulli 2007, 21 ss.; M. G. Garofalo 2007, 135 ss.; Leonardi 2007, 145 ss.

401 “ e riforme della legislazione relativa alla tutela dell'occupazione avviate dall'inizio degli anni ‘90 vertono soprattutto sull’ammor-
bidimento delle norme vigenti per favorire la diversita contrattuale. La finalita di queste riforme era di sviluppare una flessibilita
'marginale’, vale a dire di instaurare forme di occupazioni piu flessibili con una minore tutela contro il licenziamento, al fine di facilitare
|'accesso di nuovi venuti e di soggetti alla ricerca di un lavoro in posizione di svantaggio nel mercato del lavoro, consentendo a coloro
che lo desideravano di avere una maggiore scelte in materia di opportunita di lavoro" (Commissione Europea 2006, 6).
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Come ¢ noto, tuttavia, proprio 'indice di rigidita dell'impiego elaborato dall'Ocse nel 1999 — ed
utilizzato in Italia, fra gli altri, da Pietro Ichino402 - contiene una serie di gravi errori e imprecisioni
che la dicono lunga circa I'affidabilita stessa di queste metodiche, la cui correzione ha condotto
ad una sostanziale revisione verso il basso dell’indice di rigidita. In particolare, il tasso (particolar-
mente elevato) di rigidita attribuito all’ltalia derivava da una grave inesattezza consistente
nell’aver incluso il trattamento di fine rapporto fra i costi monetari del licenziamento, laddove,
come sarebbe stato evidente a qualunque conoscitore del diritto del lavoro italiano, il TFR non
rappresenta un costo del licenziamento ma un mero accantonamento di una frazione di retribu-
zione dovuta al dipendente, esigibile (di norma) al momento della cessazione del rapporto. A
fronte della correzione degli errori evidenziati le differenze con altri paesi europei quali Francia e
Germania si riducono drasticamente403,

Errori e valutazioni non corrette sono presenti in molte delle c.d. valutazioni dei sistemi lavoristici
effettuate da organismi internazionali, come la Banca mondiale, falsando il dibattito scientifico
sotto le mentite spoglie della “evidenza” empirica404,

Pil in generale va detto, peraltro, che la tesi descritta e priva di riscontri concreti ed e contestata
a livello teorico, perché vi sono numerosi studi che negano che vi sia una correlazione tra la “pro-
tezione” garantita dalla disciplina in materia di lavoro ed i livelli di disoccupazione4s. Inoltre que-
sta teoria & in qualche misura smentita da alcuni studi compiuti dalla stessa Ocse in relazione al
rapporto tra flessibilita salariale ed occupazione, quando, ad esempio, nell’Employment Outlook
del 1998 si e affermato che né la teoria economica né le analisi econometriche sono state in grado
di determinare l'influenza sui livelli occupazionali di discipline legali o contrattuali sui minimi sa-
lariali4os, E |o stesso pud dirsi per il rapporto tra crescita degli occupati e legislazione restrittiva in
materia di licenziamenti, per la quale si € sostenuto che le ricerche empiriche non sono state in
grado di dimostrare che I'eccessiva rigidita della normativa produce effetti negativi4o? e che anzi

402 Cfr. Ichino 2005, 25, nota 18, nella quale viene richiamata la tabella 2.10 alla p. 85 e il grafico 2.2. alla p. 78 in OCDE, Protection de
I’emploi et performance du marche du travail, 1999.

403 Cfr, Del Conte, Devillanova, Morelli 2004, p. 335. Sulla neutralita apparente delle cifre come misura della norma giuslavoristica cfr.
Martelloni 2008, 9 ss.

404 Per un approccio critico all’'uso degli indicatori cfr. Lassandari 2010, 93 ss.

405 Sj vedano, ad esempio, i lavori di Nickell 1997 e Nickell, Layard 1998, che escludono che la legislazione in materia di licenziamenti
ed i minimi salariali producono rigidita che hanno un impatto negativo sull’occupazione (che ¢ legato, al contrario, ad altri istituti di
regolazione del mercato del lavoro, come I'esistenza di indennita di disoccupazione eccessivamente generose). In tempi pill recenti,
considerazioni analoghe sono espressa da Lyard, Nickell e Jackman 2005 e Del Punta 2010, 12. Si considerino anche le analisi di Esping
Andersen 1999 e 2000, che sottolinea come non esistano evidenze empiriche che confermino un qualsiasi effetto della deregolamen-
tazione del mercato del lavoro sui livelli della disoccupazione. Per una ricostruzione dettagliata delle opinioni favorevoli e contrarie
alla tesi della flessibilita del lavoro quale soluzione ai problemi dell’occupazione si vedano le approfondite analisi di Deakin, Wilkinson
1999, 587 ss. e Ashiagbor 2005, 33 ss. (a cui si rinvia per le numerose indicazioni sulla letteratura che nega il rapporto positivo tra
flessibilita ed occupazione).

406 OECD 1998, 31, 42 ss., secondo la quale la riduzione dei minimi salariali potrebbe agevolare I'occupazione dei giovani e dei lavora-
tori in formazione professionale, ma senza che sia dimostrabile un effetto positivo generale per tutti i lavoratori.

407 OECD 1999, 47 e 68 ss., che cita una serie di studi che dimostrano come la disciplina dei licenziamenti non ha effetti sul livello
complessivo della disoccupazione ma sulla dinamica e sulla composizione della stessa (ad es. sul turn over) con una tesi confermata
anche da altri autori (Sestito 1997, 48 ss.; Del Punta 2001, 19; Id. 2010, 10 ss.; Nickell 1997, 72; Esping Andersen 1999, 67; Perulli
2002, 357). Questa affermazione é stata ribadita in OECD 2004, 63. Si vedano anche le osservazioni di Ashiagbor 2005, 43 (nota 59),
che cita studi teorici pit recenti che hanno confermato I'opinione secondo la quale “EPL strictness has little or no effect on overall
unemployment”, e Boeri, Garibaldi 2005, 2 (con ulteriori citazioni bibliografiche).
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una “ragionevole” tutela contro i licenziamenti pud avere conseguenze positive4s,

Lo stesso Parlamento Europeo, commentando il Libro Verde della Commissione, ha sottolineato
che "recenti studi dell’Ocse e di altre organizzazioni hanno dimostrato che non vi sono prove del
fatto che riducendo la protezione contro il licenziamento e indebolendo i contratti di lavoro stan-
dard si possa agevolare la crescita dell'occupazione”, mentre, al contrario, vi sono paesi europei
che dimostrano "chiaramente che un elevato livello di protezione dal licenziamento... & piena-
mente compatibile con un'elevata crescita dell'occupazione™4, E si e ribadito che "non c'é alcuna
provata correlazione tra allentamento dei vincoli sulla flessibilita in uscita e aumento della pro-
pensione dell'impresa ad occupare. Casi nazionali dimostrano il contrario: la persistenza di alti
tassi occupazionali nella permanenza di forti rigidita regolative in uscita"41,

|//

La scarsa fondatezza del “pensiero unico”, che ha creato un vero e proprio “mito” della flessibi-
lita%ll, trova, tra I'altro, piena conferma nella situazione italiana. Da tempo, infatti, vi sono studi
che hanno confermato che in Italia “nel settore privato non agricolo dell'economia sin dalla fine
degli anni Ottanta sia il turn-over dei lavoratori (pari alla somma dei lavoratori che nel corso di un
anno sono assunti e siseparano da un'impresa rispetto al totale dei lavoratori occupati), sia quello
dei posti di lavoro (pari alla somma dei posti di lavoro creati e distrutti in un anno rispetto al totale
dei posti di lavoro esistenti) sono tra i piu elevati in Europa"412, Evidenze, queste, che escludono
I'esistenza di un’eccessiva rigidita delle tutele degli insiders a scapito degli outsiders, particolar-
mente per quanto attiene alla disciplina dei licenziamenti individuali, che, evidentemente, non
ostacola I'accesso al lavoro43. D’altra parte una simile conclusione trova conferma in altri ele-
menti, quali'enorme differenza nelle performance occupazionali nelle diverse aree del paese (ed
a parita, ovviamente, della disciplina dei licenziamenti), che rende difficile attribuire alla em-
ployment job protection effetti cosi radicalmente diversi4i4. E francamente poco plausibile rite-
nere che il "famigerato" art. 18 dello statuto dei lavoratori possa produrre differenziali cosi signi-
ficativi nei tassi di occupazione o disoccupazione, per cui vi sono aree del paese nelle quali la
mancanza di lavoro & un dato di gran lunga inferiore alla media europea ed altre dove la disoccu-
pazione & "a due cifre "(con analoghi risultati per quanto riguarda altri indicatori di partecipazione
della forza lavoro alle attivita produttive).

408 OECD 2004, 63, secondo la quale la legislazione protettiva sui licenziamenti “may foster long-term employment relationships, thus
promoting workers’ effort, co-operation and willingness to be trained, which is positive for aggregate employment and economic
efficiency”. Si rinvia, sul punto, alle osservazioni di Ashiagbor 2005, 43.

409 Parlamento Europeo 2007, 5.

410 AA VV. 2007, 94.

411 Perulli 2006, 193; Treu 2005, 418, che parla di un “approccio parziale e distorto” che “ha enfatizzato e moltiplicato le flessibilita, in
particolare quelle con un’enfasi ideologica che sopravvaluta gli stessi bisogni di flessibilita manifestati dalle imprese”.

412 Reyneri 2006, 2. Questa opinione & sostenuta anche dal Cnel (2005, 113 ss.) che rileva la presenza di studi che confermano la tesi
(Contini, Trivellato 2005).

413 || riferimento é alla nota teoria di Lindbeck, Snower 1988, secondo la quale I'eccesso di tutele a favore degli occupati renderebbe
difficile 'accesso al mercato del lavoro dei disoccupati. Tesi che in Italia & stata fortemente sostenuta da Ichino 1996, 33 ss. e 105 ss.
414 Nella ultima Rilevazione sulle forze di lavoro dell’Istat (pubblicata il 1° luglio 2011 e riferita al 1° trimestre 2011, in www.istat.it) si
afferma che, a fronte di un tasso di disoccupazione nazionale del 8,6%, il Nord € al 6 %, il Centro al 7,5% ed il Sud al 14,1% e che il
tasso di attivita e di occupazione (che meglio sintetizzano le performance occupazionali) presentano differenziali molto forti nelle tre
aree del paese. Situazione, questa, che caratterizza la realta italiana da decenni e certamente da quando vi & la tutela “forte” in
materia di licenziamenti.
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Senza dimenticare che in Italia esiste una vasta area di imprese alle quali non si applica la stabilita
reale, che ha una dimensione numerica superiore a quella soggetta all'art. 18415, Eppure, in questo
contesto non si assiste ad un turn over occupazionale piu dinamico, inteso come crescita degli
occupati che, sino alla soglia dei 16 dipendenti, & piu ampia di quella riscontrata nelle imprese
sottoposte allo statuto lavoratori. Anzi, al contrario, quest'area é caratterizzata da un'utilizzazione
di contratti flessibili assai elevata, nonostante la possibilita di licenziare a costi molto contenuti4is,
Elementi, questi, a conferma che la "rigidita" dell'art. 18 ha ben poca influenza sulla propensione
delle imprese ad assumere.

La riforma in materia di licenziamenti € stata giustificata inoltre come necessaria per sviluppare
la crescita del Pil (indispensabile per ridurre I'impatto e I'incremento del debito pubblico). E noto
che, per ragioni storiche ed economiche ben precise, nel nord d'ltalia vi & il maggior numero di
imprese e la concentrazione piu elevata di quelle con requisiti dimensionali tali da imporre |'ob-
bligo della stabilita reale. Ebbene non solo tale massiccia presenza di aziende soggette all'art. 18
dello statuto non produce effetti negativi sui tassi di disoccupazione, ma la presunta "rigidita"
della flessibilita in uscita non incide negativamente neanche sui livelli di crescita. In relazione al
2010, ad esempio (ma dati analoghi sono riscontrabili negli anni precedenti), il Pil italiano & cre-
sciuto dell'1,3%. "Secondo le stime territoriali provvisorie dell'lstat, la crescita sarebbe stata su-
periore alla media nazionale nelle regioni del Nord (Nord-Ovest 1,7 per cento da— 6, Nord Est 2,1
da-5,6) e al Centro (1,2 da—3,9), solo di poco positiva nel Mezzogiorno (0,2 da - 4,3)"417, Dunque
la produzione di beni e servizi & stata superiore proprio nell'area territoriale in cui piu diffuso & il
livello di protezione contro i licenziamenti.

Un discorso analogo puo essere fatto per quanto attiene alla capacita di attrarre investimenti
esteri o, in senso pill ampio, in relazione alla competitivita complessiva dell'ltalia. Da questo punto
di vista molto interessanti sono i risultati pubblicati nel The Global Competitiveness Report 2010
— 2011, realizzato dal World Economic Forum di Ginevra. |l testo, che analizza le economie di ben
139 paesiin tutto il mondo (includendo Europa, Africa, Asia, Sud America, Oceania) "contribuisce
alla comprensione dei fattori chiave che determinano la crescita economica ed aiuta a spiegare
perché alcuni paesi hanno piu successo rispetto ad altri nella crescita dei livelli di reddito e nelle
opportunita per le loro rispettive popolazioni"4. || Rapporto, oltre ad esaminare nel dettaglio le
caratteristiche economiche di ogni Stato preso in considerazione, individua 15 "fattori critici" che
ostacolano la realizzazione di attivita economiche in ciascun paese e che ne riducono la competi-
tivita (con riferimento ad esempio ai livelli di tassazione, al grado di rigidita della disciplina in

415 Cfr. Ichino 2011b, 2, il quale, utilizzando dati Istat, sottolinea che le imprese a cui non si applica I'art. 18 sono “4.356.236..., mentre
quelle di dimensioni superiori sono 114.512”, anche se alle prime sono addetti 4.108.086 lavoratori e nelle seconde (sopra la soglia
dei 15 dipendenti) sono occupati 7.790.429 persone.

416 Dell’Aringa 2011, 1, secondo il quale non & vero che le imprese sotto i quindici dipendenti, che non hanno I'articolo 18, utilizzano
meno contratti flessibili. Contra Ichino 2011b, 1 ss., il quale peraltro interpreta i dati Istat con osservazioni discutibili (sarebbe troppo
lungo confutarle in questa sede). In ogni caso, anche ammettendo che i dati raccolti non hanno il significato univoco affermato da chi
esprime la tesi contraria a quella sostenuta da questo autore, essi comunque certamente non consentono di arrivare alle conclusioni
da lui formulate (e cioé che la “fuga dal lavoro subordinato... riguarda...soprattutto I'impresa di maggiori dimensioni, quella soggetta
all’articolo 18 dello Statuto del 1970”) (3).

417 Banca d'ltalia 2011, 7.

418 WEF Report 2010 — 2011, XI.
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materia di lavoro, a quello di regolamentazione fiscale o di accesso al credito finanziario, all'inef-
ficienza della burocrazia governativa, all'inadeguatezza della formazione della forza lavoro, all'in-
stabilita politica, alla corruzione, all'inflazione, al tasso di criminalita e cosi via). Per I'ltalia, che
occupa la quarantottesima posizione (su 139), la rigidita della disciplina in materia di lavoro si
colloca soltanto al sesto posto (con una percentuale parial 9,1%) ed & preceduta da "fattori critici
"di gran lunga pil importanti in termini di quantita e di qualita4?. Tra l'altro paesi molto piu "vir-
tuosi" del nostro si collocano al vertice della graduatoria redatta dal The Global Competitiveness
Report. Ed & sorprendente vedere come per la Germania (quinta), la Finlandia (settima) e la Fran-
cia (quindicesima), le restrictive labour regulations sono nelle primissime posizioni dei fattori cri-
tici, senza peraltro aver minimamente scalfito I'elevatissimo livello di competitivita di questi
paesi420, Vi sono dunque elementi, sia in positivo che in negativo, che dimostrano lo scarso peso
della job employment protection se & vero che paesi molto competitivi hanno questa posizione
nonostante I'elevato grado di rigidita della disciplina lavoristica e che, al contrario, I'ltalia & ben
lontana da queste realta economiche per ragioni assai diverse dalle regole in materia di lavoro.

Le riflessioni teoriche e le evidenze empiriche descritte consentono di contestare radicalmente il
"pensiero unico" delle grandiistituzioni economiche internazionali ed in particolare della BCE che
ha ispirato la riforma introdotta nell'estate 2011. Anzi, € possibile affermare che la riduzione delle
tutele in materia di licenziamenti (ma anche in relazione ad altri contratti atipici, perché la riforma
consente di deregolare anche il rapporto a termine e le altre tipologie contrattuali flessibili) cree-
rebbe condizioni di maggiori instabilita nell'occupazione, accrescendo il senso di precarieta e di
insicurezza del lavoro. In tempi recenti si e affermato che “le riforme attuate (in Italia), diffon-
dendo I'uso di contratti a termine, hanno incoraggiato I'impiego del lavoro, portando ad aumen-
tare I'occupazione negli anni precedenti la crisi, piu che nei maggiori paesi dell’area dell’euro; ma
senza la prospettiva di una pur graduale stabilizzazione dei rapporti di lavoro precari, si indeboli-
sce I"'accumulazione di capitale umano specifico, con effetti alla lunga negativi su produttivita e
profittabilita”421. E si & aggiunto che "la moderna teoria economica ha messo in luce, al contrario,
che lo spostamento dai lavoratori alle imprese di parte dei costi associati alla riallocazione del
lavoro pud condurre, a certe condizioni, a un guadagno di efficienza produttiva”422. Queste rifles-
sioni dovrebbero sollecitare conclusioni molto diverse da parte degli economisti anche nell'am-
bito di una valutazione esclusivamente pensata in termini di efficienza dei sistemi produttivi, se-
condo un punto di vista che, comunque, non puo certamente esaurire le diverse funzioni affidate
al Diritto del lavoro.

Le considerazioni svolte non consentono soltanto di confutare analisi economiche assai discutibili
ma inducono a osservazioni ulteriori che riguardano in generale il rapporto tra il Diritto del lavoro
e le ragioni dell'economia. Questo rapporto si esprime, nella legislazione in commento, con la
massima condivisione per le tesi dell’economia neoclassica standard, per cui il diritto & null’altro
che un fattore di rallentamento della crescita. Il diritto del lavoro e ormai entrato a pieno titolo

419 La graduatoria dei most problematic factors in doing business vede, per il nostro paese, al primo posto il livello di inefficienza
burocratica (19,3%), seguita dall’accesso al credito (15,2%), dal peso della tassazione (14,9%), dalla regolamentazione fiscale (13%) e
dalla inadeguatezza del livello delle infrastrutture (11,9%) (WEF Report 2010 — 2011, 192).

420 |n particolare, la rigidita della disciplina lavoristica si colloca in seconda posizione per la Finlandia (con il 21,9%), in prima per la
Francia (con il 23,1%) ed in seconda posizione per la Germania (con le 17,4%) (WEF Report 2010 — 2011, 156, 158, 164).

421 Draghi 2010, 7 (a cui si rinvia per indicazioni bibliografiche sul tema).

422 AAVV. 2007, 94.
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fra i parametri con cui viene valutata I'attrattivita economica di un paese, come avviene ad esem-
pio — oltre che nel The Global Competitiveness Report — in quello denominato Doing Business
elaborato dalla Banca Mondiale: un rapporto valutativo sui diritti nazionali alla luce di criteri di
efficacia economica, onde poter consigliare la miglior de-localizzazione capitalistica. In una sorta
di “mappamondo” che rappresenta la terra come uno spazio di competizione tra legislazioni si
sta consumando un mutamento epistemologico di fondo, che interessa tanto il diritto (non solo
del lavoro), la rule of law e la democrazia. Il diritto, perché si scardina il principio fondativo di ogni
ordinamento giuridico (la localizzazione), ossia il nesso costitutivo di Ordnung e Ortung, che sta
alla base del moderno Stato-nazione e dell’iscrizione territoriale della legge*?3; la rule of law per-
ché la liberta conferita a ciascuno di scegliersi la legge piu favorevole € principio antinomico con
guello della sottomissione di tutti i soggetti alla legge; la democrazia, perché il law shopping con-
trasta con il principio democratico, il cui campo di estensione si trova meccanicamente ridotto
nei paesi le cui legislazioni sociali, fiscali e ambientali sono messe in competizione su scala plane-
taria24.

L’art. 8 appare del tutto coerente con la rappresentazione giuridica del mondo messa in pratica
da queste valutazioni: quella di un mercato di norme aperto alla scelta della regola piu attrattiva
e conveniente, mentre |'istituzione regolativa di questo mercato (nel nostro caso I'autonomia
collettiva aziendale) deve condurre all’eliminazione progressiva dei sistemi normativi meno adatti
a soddisfare le attese delle imprese. | cattivi piazzamenti dei Paesi in queste classifiche sono ge-
neralmente invocati dagli economisti come una delle principali “evidenze empiriche” delle rigidita
giuslavoristiche proprie di quei sistemi giuridici (anche se, come si e visto, vi sono altri Rapporti
internazionali che mettono in discussione |'esattezza di tali risultati). Senza preoccuparsi dei gra-
vissimi problemi concettuali e metodologici che questo tipo di comparazioni sollevano4zs, gli eco-
nomisti che le invocano ritengono che la classifica dei paesi in base a questi indici rifletta grosso
modo la realta, con cio’ giustificando la deregulation, la concorrenza regolatoria ed il dumping
sociale.

La dimensione economica del Diritto del lavoro & indiscutibile, solo se si pensa che esso regola la
gestione di un fattore della produzione dotato di un proprio specifico costo e di cui & misurabile
il livello di produttivita. E tale dimensione impone un confronto epistemologico con scienze di-
verse, inclusa quella economica426. Tuttavia il diritto persegue la tutela di "valori non economici,
come l'equita, I'eguaglianza, la solidarieta, la salute e la sicurezza, la dignita, o - perché no - la
liberta nelle sue varie manifestazioni...”427. Valori che — come ora vedremo - non possono essere
smarriti, se non si vuole negare la sua stessa funzione.

La disciplina in tema di licenziamenti non puo essere letta soltanto nel prisma dell'efficienza eco-
nomica ma come espressione di un diritto fondamentale riconosciuto dalla Costituzione europea
(art. 30 della Carta di Nizza)42. Tra I'altro, una solida protezione contro il licenziamento & una
sorta di "norma di chiusura" dell'intero Diritto del lavoro. La mancanza di una efficace

423 Schmitt (1991).

424 Sypiot 2008.

425 Lee, McCann, Torm (2008), 455 ss.

426 Del Punta 2001, 6 ss.; Id. 2010, 4 ss.

427 Del Punta, 2001, 39.

428 Oggi parte integrante delle fonti costituzionali europee ai sensi dell'articolo 6 TUE.
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regolamentazione contro il recesso ingiustificato e la minaccia di una possibile interruzione del
rapporto a costi contenuti e senza obblighi ripristinatori del contratto rendono di fatto "inagibili"
molti diritti essenziali del lavoratore durante il rapporto (retribuzione, professionalita, privacy,
sicurezza, ecc.). Il dipendente, infatti, per timore di perdere il posto di lavoro, non esercitera le
sue prerogative. L'esperienza delle imprese soggette alla stabilita obbligatoria, dove solo dopo
I'estinzione del contratto vi sono contenziosi che attengono a diritti fondamentali del lavoratore,
e, da questo punto di vista, estremamente significativa.

Le riflessioni svolte sono ovviamente estensibili a molti altri diritti riconosciuti nella Costituzione
europea ed in quella italiana e che riguardano "valori non economici" attinenti a profili essenziali
della personalita umana. Questa imponente "giuridificazione" del lavoro implica necessariamente
alcune conclusioni. In primo luogo occorre sottrarre alla valutazione economica alcuni diritti che
devono essere confermati a prescindere dalla loro "efficienza". Si pensi, in questo ambito, alla
normativa antidiscriminatoria, la cui eventuale "non economicita" non puo mettere in discussione
la sua vigenza, che é connessa alla tutela della dignita umana“2. Inoltre, anche nelle materie in
cui la dimensione economica dei diritti & piu evidente (come nel caso della retribuzione o dell'o-
rario di lavoro), le ragioni economiche dovrebbero sempre essere ponderate con i profili attinenti
alla personalita del lavoratore, per trovare un punto di equilibrio che garantisca il contenuto es-
senziale dei diritti a lui riconosciuti.

Invece, adottare il punto di vista del pensiero unico (e dell’analisi economica del diritto che di
quel pensiero rappresenta il “braccio operativo” sul piano normativo) significa scartare in radice
I'inclusione, tipica del diritto positivo, dei valori etici e personalistici che orientano il legislatore e
I'interprete verso scelte non sempre, e non necessariamente, coincidenti con quelle dettate da
modelli di efficacia puramente economici, mercantili od organizzativi43. Per il Diritto del lavoro,
in particolare, cio significa accettare una lettura efficientistica delle norme che valuta i dispositivi
giuridici come limiti, od ostacoli, capaci di modificare i comportamenti degli attori economici e
produttivi di effetti perversi, contrari sia alla razionalita strumentale sia alla razionalita assiologica
(coincidente con la protezione dei diritti fondamentali della persona).

Questo modo di concepire il Diritto del lavoro non pu0 essere accolto ove si coltivi una prospettiva
realmente assiologica del sistema giuridico. Come ha scritto in dense pagine Luigi Mengoni, I’esi-
genza di una rinnovata “legittimazione metalegislativa dell’ordinamento”43! sospinge il positivi-
smo giuridico verso una dogmatica flessibile e meno universalistica, ma piu permeabile al pen-
siero assiologico, con un ritorno a moduli discorsivi orientati ai valori432.

| valori non dipendono da un atto di pensiero, non sono proiezioni dello spirito umano, realta
puramente psicologica, ma rappresentano un obiettivo ideale (ove “ideale” € opposto a reale,
empirico) il cui modo di essere non e dato dall’esistenza ma dalla possibilita. L’efficacia come
valore condizionato sul quale il sistema giuridico e costruito rappresenta quindi una garanzia per

429 Del Punta 2010, 9.
430 Sj pensi, ad esempio alle nozioni di giustizia e di morale, cosi come quella di solidarieta, intesa, quest’ultima, come principio giuri-

dico oggettivo complementare del principio costituzionale di parita di trattamento: cfr. Mengoni 1998, 45 ss.
431 Mengoni 1996, 40.
432 Mengoni 1996, 81.
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proseguire a concepire il diritto come sistema di valori che completano quelli economici e mer-
cantili; e per salvaguardare la sua funzione — tipica delle societa complesse e pluralistiche - di
“arbitraggio” tra valori, onde organizzare la coesistenza e la coordinazione tra diverse razionalita
(il fiume di “razionalita particolari” che richiedono al sistema giuridico di vedersi riconosciuto un
proprio statuto normativo di cui parla un giurista come G. Teubner43).

Se non si accetta questo postulato, e si cede alle sirene della riduzione del diritto alle presunte
esigenze della realta economica, si perde la base comune di dialogo tra diritto ed economia, ca-
dendo nel soggettivismo e nel relativismo empirico dei valori; tutto viene cosi ridotto a un pro-
blema di calcolo e di valutazione di dati statistici.

Il vero oggetto di discussione sull’efficacia del Diritto del lavoro deve dunque preservare la neces-
sita razionale ed assiologica dei valori, I'esigenza del “dover essere” di cui il sistema giuridico &
emblema ed espressione. Questa razionalita valoriale trova la sua manifestazione nel concetto di
efficacia giuridica, la quale, lungi dal dissolversi nella diversa nozione di efficacia/efficienza eco-
nomica, deve essere mantenuta sul terreno dell’autonomia assiologica dell’ordinamento come
“valore condizionato”434 che esplica il bilanciamento degli interessi in conflitto e I'organizzazione
istituzionale delle scelte economiche governate dal diritto43s.

Il "pensiero unico" prima descritto non si muove certo in questa prospettiva. Anzi, con uno straor-
dinario rovesciamento di prospettiva, subordina integralmente la razionalita giuridica a quella
economica, valutando i diritti solo nella prospettiva dell’efficienza e dei costi4. In questo conte-
sto, I'art. 8 della legge 148/2011 sposa integralmente tale approccio consentendo una deroga
generalizzata di diritti fondamentali quale presupposto (indimostrato) di crescita occupazionale
e senza considerare gli effetti che esso puo produrre sulla "dimensione umana" del lavoro.

4, |'art. 8 della legge 148/2011 e la fungibilita tra legge e contratto collettivo: crisi della universalita
del Diritto del lavoro e del principio di uguaglianza.

La riforma di Agosto 2011 ha sollecitato numerosi primi commenti di segno diverso. Ad opinioni
positive o molto negative si affiancano quelle di chi ritiene che 'art. 8 avra un impatto assai ri-
dotto, perché ha un contenuto incerto, destinato a sollevare dubbi e possibili contenziosi giudi-
ziari, per cui il Governo avrebbe creato un meccanismo che "nessuno si arrischiera ad utiliz-
zare'"437,

In verita, occorre distinguere tra i profili teorici che la nuova disposizione solleva e la concreta
attuazione della contrattazione collettiva "in deroga". E possibile, infatti, che i contratti "di pros-
simita" non saranno particolarmente diffusi o non avranno l'effetto fortemente derogatorio della

433 Cfr. Teubner 1999.

434 Cfr. Falzea 1965, 432 ss.

435 Su questi temi vedi, se vuoi, Perulli 2008, 9 ss.

436 Tra I'altro, il “pensiero unico” sopra descritto e fortemente confutato da altre teorie economiche, che, al contrario, seguono ap-
procci completamente diversi, fondati su valori quali equita, liberta, felicita, eguaglianza, sviluppo compatibile assai lontani dalla “re-
ligione neoclassica”. Su tali aspetti cfr. Del Punta 2001, 25 ss.; Id. 2010, 13; Deakin 2008, 45 ss.

437 Romei 2011, 1; in senso analogo Ichino (2011c, 1) secondo il quale “nessuna impresa potra fondare un piano industriale serio” su
questa disposizione, anche se poi lo stesso autore (Id. 2011d, 1) ne afferma la potenziale pericolosita. Tra i primi commenti negativi
sivedano Romagnoli 2011, 1 ss.; Bonardi 2011, 1 ss.; Scarpelli 2011a, p. 1 ss. A difesa della nuova disposizione si & schierato Tiraboschi
2011, 1 ss.
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legge che I'art. 8 consente (v. infra § 12). Tuttavia queste considerazioni in fatto (che riguardano
il piano dell’essere) non implicano che sia possibile sottovalutare I'impatto della riforma in diritto
(cioé sul diverso piano del dover essere). Essa, in verita, viene a toccare aspetti fondamentali del
Diritto del lavoro e pud avere conseguenze molto rilevanti sull'intero sistema delle relazioni indu-
striali italiane.

La nuova regolamentazione, infatti, introduce una vera e propria rivoluzione nel sistema delle
fonti del diritto del lavoro. Il principio generale era quello per cui il contratto collettivo, ai vari
livelli, poteva derogare la legge in generale solo in senso migliorativo, mentre la deroga peggio-
rativa era consentita soltanto nelle ipotesi eccezionali tassativamente specificate dalla fonte pri-
maria. La nuova disposizione sovverte questa regola e stabilisce che i contratti collettivi aziendali
o territoriali, sottoscritti soltanto da alcuni soggetti sindacali, possono, in relazione a determinate
materie, avere efficacia derogativa generale della legge e del ccnl. Anche se la deroga & possibile
entro limiti soggettivi ed oggettivi (peraltro assai estesi, come si vedra), si tratta di un cambia-
mento epocale che amplia enormemente i poteri dell'autonomia collettiva a livello locale (in un
contesto, ciog, dove tradizionalmente, almeno nel nostro sistema di relazioni industriali, il sinda-
cato é, per una pluralita di ragioni, piu debole).

La riforma ha implicazioni teoriche di carattere generale molto importanti. In primo luogo viene
formalizzata legislativamente la tesi di Ferraro, espressa nella sua monografia del 198143, della
piena fungibilita tra legge e contratto collettivo (aziendale o territoriale). Essi infatti hanno una
capacita regolativa pienamente equiparata. Tuttavia, mentre quella prospettazione teorica si po-
neva in un contesto storico in cui la contrattazione collettiva manteneva un ruolo tendenzial-
mente acquisitivo di diritti, onde le deroghe in peius rappresentavano pur sempre un fatto ecce-
zionale e comunque circoscritto, la riforma in esame abilita la contrattazione collettiva ad una
gamma pressoché illimitata di mutamenti peggiorativi di norme inderogabili.

Si tratta di un cambiamento molto importante. L'inderogabilita peggiorativa della legge da parte
del contratto collettivo esprimeva in primo luogo il principio secondo cui I'autonomia privata dei
sindacati, per ragioni di "debolezza contrattuale", in situazioni specifiche non era in condizione di
poter garantire la tutela dei diritti dei lavoratori. Per tale ragione l'inderogabilita della legge sot-
traeva alle parti sociali (ed in particolare al sindacato dei lavoratori) la possibilita di "cedere" ai
mutevoli rapporti di forza ed essere costretta a peggiorare le condizioni dei singoli lavoratori.
Tuttavia l'inderogabilita in pejus era finalizzata a realizzare anche un obiettivo diverso. L'ordina-
mento statuale assumeva che la regolamentazione di determinate materie costituisse uno speci-
fico interesse pubblico di rilevanza generale che doveva in ogni caso avere prevalenza sugli inte-
ressi settoriali di cui sono portatori le organizzazioni sindacali. Come dire che la dialettica tra ga-
rantismo individuale (norma inderogabile) e garantismo collettivo (contratto collettivo) rimaneva
saldamente a vantaggio del primo termine, fatte salve ipotesi determinate e circoscritte in cui
I'ordinamento, pragmaticamente, rende possibile o addirittura raccomanda la contrattazione al
ribasso in funzione del mantenimento dei livelli occupazionali4®. Oggi invece gli interessi “di

438 Ferraro 1981.
439 Ghezzi, Romagnoli 1987, 111 ss.
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parte” espressi dall’autonomia collettiva sono assunti dall'ordinamento statale come equivalenti
a quelli di carattere piu generale fatti propri dalla legge. In sostanza, I'autonomia collettiva rego-
lamenta determinate materie con la stessa "forza" della legge e gli interessi che essa esprime
sono considerati equivalenti a quelli pubblici che sono a fondamento delle norme inderogabili di
legged4o,

Si potrebbe obiettare che in realta tale situazione era gia esistente, perché la legge affidava ai
sindacati una potesta "para legislativa”, delegandola a regolare specifiche materie con un valore
pari alla legge (si pensi al ruolo svolto dall’autonomia collettiva in materia di contratto a termine
e oggi nella determinazione delle causali in cui e possibile sottoscrivere la somministrazione a
tempo indeterminato). Si trattava tuttavia a ben vedere, in quei casi, di una funzione “autorizza-
toria” e non propriamente derogatoria, della contrattazione collettiva, la quale si distingue dalla
contrattazione di “allentamento dei vincoli legali sia perché ha una funzione di organizzazione del
mercato del lavoro anziché di regolazione del rapporto di lavoro, sia perché gli effetti sono di
autorizzazione ... anche equivalenti a quelli dei provvedimenti di organi pubblici” 441, Inoltre, &
vero che in specifiche ipotesi la contrattazione collettiva poteva derogare in senso peggiorativo
alla legge. Tuttavia si trattava di fattispecie particolari. Oggi invece la regola viene generalizzata
con un "salto qualitativo" di notevole rilievo.

Ovviamente, l'innovazione introdotta assume un carattere ancora piu "rivoluzionario” se si con-
sidera che questo potere derogativo cosi ampio viene attribuito al livello pit "debole" in cui si
esprime l'autonomia collettiva (e cioe quello territoriale e aziendale). Si immagini cosa sarebbe
accaduto se questa normativa fosse stata operativa durante le trattative Fiat per Mirafiori e Po-
migliano. Le organizzazioni sindacali, di fronte alla minaccia delle delocalizzazioni o della man-
canza di investimenti (con chiusura o ridimensionamento delle unita produttive) sarebbero state
certamente obbligate ad accettare deroghe in materia di licenziamenti, contratti a termine, orario
di lavoro e cosi via*#2. Le medesime considerazioni possono essere fatte in tutte le ipotesi in cui
I'apertura di nuove imprese o il subentro in aziende in crisi viene subordinato alla stipula di ac-
cordi aziendali che introducono deroghe significative agli standards previsti dalla legge. O quando,
in condizioni di effettiva difficolta economica del datore di lavoro, si porra come alternativa alla
mobilita o alla cassa integrazione la stipula di accordi aziendali in deroga alla fonte primaria. Gli
esempi potrebbero continuare e dimostrano quale potenziale effetto "disgregante" la riforma
potrebbe determinare sul diritto del lavoro. Viene di fatto istituzionalizzato un sistema di scambio
fondato sulla “minaccia”443, i cui effetti in una situazione storica di globalizzazione (dumping so-
ciale, delocalizzazioni competitive ecc.) sono di continua erosione dei diritti dei lavoratori nonché,
piu in generale, di vera e propria “decostruzione” del sistema di diritto del lavoro.

440 Romagnoli 2011, 1: “questi governanti condividono I'idea che il lavoro rientra nella sfera degli interessi privati e nella disponibilita
delle rappresentanze dei portatori delle medesime”.

441 D’ Antona 2000, 1192.

442 Sulla debolezza sindacale a livello locale e sul possibile uso dell’art. 8 cfr. Gallino 2011; Ichino 2011d, 2. Tra I'altro, le vicende relative
alla lettera del 3 ottobre 2011, con la quale la Fiat annuncia di uscire da Confindustria, confermano quanto si sta affermando nel testo,
perché la casa automobilistica lamenta il “depotenziamento” dell’art. 8, che considera norma essenziale al fine di avere la necessaria
“flessibilita gestionale” (v. infra § 12). Ovviamente, se questa norma fosse stata operativa all’epoca della trattativa con le 0o.ss, la Fiat
avrebbe imposto pesanti deroghe a norme di legge.

443 Rusconi 1984.
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Il disegno del legislatore, inoltre, si attua in controtendenza storica con tutte le esperienze in cui
la contrattazione collettiva e la legge sono state equiordinate in un sistema di regolazione dei
rapporti sociali caratterizzato dall’identificazione tra interesse generale (pubblico) e interessi col-
lettivi (espressi dalle organizzazioni sindacali). In quelle esperienze tale equiordinazione si & rea-
lizzata attraverso la costruzione di sistemi “neo-corporativi”, in cui la mediazione degli interessi
avveniva a livello centrale (accordi trilaterali/interconfederali). Nella riforma di Agosto 2011, in-
vece, 'equiordinazione avviene a livello di contrattazione aziendale, dove i rapporti di forza, come
si e gia detto, possono essere notevolmente a svantaggio delle organizzazioni sindacali, che pos-
sono essere quindi in molti casi obbligate ad accettare deroghe non volute. Si tratta di un’inno-
vazione antistorica anche con riferimento al nostro sistema sindacale, tradizionalmente incen-
trato sulla rappresentanza centralizzata e non atomizzata a livello aziendale. Una forzata “ameri-
canizzazione” delle relazioni collettive, che non ha paragone con nessun sistema europeo, ove
pure la tendenza é nel senso di aumentare — con moderazione e con le dovute precauzioni - il
potere regolativo del livello aziendale di contrattazione (es. Francia).

Un altro profilo da sottolineare & quello relativo alla fine del carattere "universale" di buona parte
del diritto del lavoro#44. La norma inderogabile, applicabile a prescindere dal suo ambito territo-
riale, regolava indistintamente tutti, con differenziazioni che potevano riguardare determinate
categorie generali ed astratte di lavoratori (giovani, donne, disoccupati di lunga durata, disabili,
dirigenti ed impiegati direttivi). La modulazione delle tutele, che sicuramente esisteva, era co-
munque legata a tipologie di lavoratori astrattamente considerati e senza differenziazioni al loro
interno (I'esclusione della disciplina dei licenziamenti si applica a tutti i dirigenti ed a tutti lavora-
tori domestici; le eccezioni all'orario di lavoro riguardano tutti i dirigenti e gli impiegati con fun-
zioni direttive e cosi via).

Oggi invece le deroghe sono legate all'ambito territoriale ed aziendale, con la conseguenza che,
in una medesima area geografica ed in relazione ai mutevoli rapporti di forza esistenti, vi po-
tranno essere consistenti differenziazioni di tutele. In un'azienda si applichera la conversione dei
contratti a termine illegittimi ed in quella diversa, collocata di fronte alla prima, questa disposi-
zione sara sostituita da un risarcimento del danno. Vi e quindi il rischio della creazione di un diritto
del lavoro "a pelle di leopardo" con notevoli distinzioni nei livelli di garanzie esistenti nelle aziende
e nei territori44s.

E importante rilevare che questo effetto di “prossimita” si realizza al di fuori di ogni canone razio-
nale di decentramento e/o federalismo e/o sussidiarieta contrattuale. Infatti non stiamo parlando
di una riforma che introduce effetti — in ipotesi anche auspicabili — di differenziazione regolativa
su base territoriale (come accade, ad esempio, nei sistemi federali, in cui le relazioni collettive
seguono la diversita regionale: esempio per tutti la Spagna). Gli effetti della norma in esame sono
invece del tutto sprovvisti di ogni intento razionale che non sia il micro-interesse che si realizza a
livello di singola azienda! Una vera e propria “balcanizzazione” dei sistemi di regole, ancor piu
clamorosa considerando che la frammentazione non riguarda fattori regolativi marginali, ma ad-
dirittura le norme di fondo del Diritto del lavoro.

444 Romagnoli 2011, 2.
445 Scarpelli 20114, 11 e nt. 19; Romei 2011, 2.
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Tra l'altro, queste potenziali distinzioni, sia che riguardino aziende in concorrenza tra loro, sia che
attengano ad aziende non concorrenti, potranno stimolare fenomeni di dumping sociale. Infatti,
un imprenditore, a fronte di un'impresa limitrofa che applica consistenti deroghe al Diritto del
lavoro vigente, potrebbe chiedere - per puro effetto emulativo e per avvantaggiarsi della situa-
zione - di introdurre deroghe equivalenti nella sua azienda#é. La norma, quindi, cancellando ogni
level playing field infra-statale, consente una sorta di concorrenza sleale fra imprese, giocata sulla
circostanza che una impresa riesca ad imporre alle proprie rappresentanze collettive un accordo
derogatorio, mentre quella limitrofa no. La prima azienda godra di un enorme vantaggio compe-
titivo, del tutto immotivato: non si puo fondare la concorrenza sull’erosione dei diritti, pena I'af-
fossare definitivamente il ruolo regolativo della concorrenza che é storicamente proprio del di-
ritto del lavoro#47. Si determinera, quindi, I’effetto “Delaware”, cioe un effetto race to the bottom
tipico della concorrenza regolatoria e della sua degenerazione in una corsa al ribasso delle regole.
In sostanza, per usare una metafora, questa norma “porta la Cina in casa”: non sara pil necessario
delocalizzare per ottenere risparmi di costo e maggiore flessibilita, bastera siglare nel proprio
territorio o nella propria impresa un accordo aziendale derogatorio. E non a caso si & sottolineato
che questa disposizione puo determinare I'aumento di dualismi sul mercato del lavoro#4. Ma non
basta. La norma in esame non solo & suscettibile di alterare la concorrenza sotto il profilo dei
rapporti fra imprese, ma esaspera la stessa concorrenza fra lavoratori sul mercato del lavoro,
proprio nel momento in cui la migliore dottrina europea afferma che il futuro del Diritto del lavoro
non puo che consistere nella neutralizzazione degli eccessi della concorrenza sociale tra lavora-
tori, prima ancora che della concorrenza tra imprese e sistemi normativi, e nel divenire diritto
della regolazione (e contrasto) di questa inedita ed asprissima concorrenza sociale4.

A parte questi aspetti di carattere sostanziale, si pone un delicato problema giuridico. Con la con-
trattazione collettiva di prossimita, vi potra essere il rischio di una lesione generale del principio
di uguaglianza%o, Infatti, i criteri che giustificano la stipula di intese con efficacia generalizzata ed
in deroga alla legge ed al C.C.N.L. sono cosi generici (stimolo alla maggiore occupazione, alla qua-
lita dei contratti di lavoro, all'adozione di forme di partecipazione dei lavoratori e cosi via) da
impedire una effettiva selezione in base alla diversita delle singole situazioni interessate. La legge,
in sostanza, consente alla contrattazione collettiva di introdurre trattamenti differenti per i lavo-
ratori senza che vi siano criteri oggettivi che consentano di specificare le diversita di situazioni
che rendono “ragionevole” introdurre regolamentazioni non omogenee. Ad esempio: allo scopo
di incrementare 'occupazione, i contratti collettivi di prossimita potrebbero prevedere, per il

446 Santini 2011a, 2.

447 Lyon-Caen 1992, 313. Pili in generale vale ricordare che il diritto del lavoro, con la sua componente di legittimazione dell’autorita
aziendale, & sempre stato anche strumento di Rationalisierung capitalistica, in un continuo processo di razionalizzazione/adattamento
della forma giuridica alle esigenze dell’economia e dell’organizzazione. Non a caso tale funzione & stata sottolineata da un’analisi
economica del diritto ante litteram, condotta da Coase nell’'ambito delle sue ricerca sulla natura dell'impresa, laddove il premio Nobel
per I'economia coglieva nel contratto di lavoro — e nel suo elemento fondamentale: il principio di autorita - uno strumento capace di
ridurre i costi di transazione consistenti nella rinegoziazione nel tempo dei termini dello scambio tra lavoro e retribuzione, quindi in
grado di ridurre i costi di coordinamento connessi all’'uso del mercato: cfr. Coase 1937, 386 ss. Sui costi di transazione v. di recente
Clerico, Novarese, Rizzello 2007.

448 |chino 2011d, 2.

449 Rigaux 2009.

4%0 Scarpelli 2011b, 2; Romagnoli 2011, 3.
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raggiungimento del medesimo obiettivo, strumenti di regolamentazione molto diversi (in una
azienda si mantiene I'art. 18 e si deroga alla conversione dei contratti a termine; in un’altra si
consente la dequalificazione e non si modifica il regime giuridico dei contratti flessibili). Lo stesso
pud dirsi per gli altri criteri. In verita, alle organizzazioni sindacali viene conferita una vera e pro-
pria “delega in bianco”451, che consente di introdurre notevoli distinzioni nelle tutele senza che
esse siano giustificate dall’effettiva diversita delle fattispecie regolate.

Si potrebbe obiettare che la legge non fa alcuna distinzione, perché affida alla contrattazione
collettiva un potere derogatorio generale, senza distinguere tra i rapporti di lavoro che saranno
oggetto della disciplina della contrattazione collettiva (e, quindi, non introduce regole diverse per
situazioni identiche o disposizioni uguali per fattispecie differenti). Tuttavia si tratterebbe di
un’obiezione solo formale. Infatti, se I'art. 3 della Costituzione implica che sia assicurata "egua-
glianza di trattamento quando eqguali siano le condizioni soggettive e oggettive alle quali le norme
giuridiche si riferiscono per la loro applicazione"42, per cui "una legge che pareggiasse situazioni
che sono oggettivamente diverse, violerebbe.... il principio dell'equaglianza e contrasterebbe con
le ripetute affermazioni della Corte, secondo le quali é da ritenere costituzionalmente legittimo il
diverso regolamento legislativo di situazioni diverse"4s3, ci sembra che queste condizioni non sus-
sistano nel nostro caso. Qui infatti, senza che sia possibile identificare alcun criterio selettivo che
giustifichi la ragionevolezza del trattamento differenziale, si affida alla contrattazione collettiva
un potere incontrollato di deroga, che potra consentire differenze sostanziali di trattamento non
giustificate da "ragionevoli diversita"44,

D'altra parte, qualora si pensasse di poter superare queste obiezioni, ritenendo che "i parametri"
dell’art. 8 siano sufficientemente specifici e che anche la discrezionalita concessa ai sindacati non
sia troppo ampia, si dovra fronteggiare, nella concreta applicazione della norma, un ulteriore pro-
filo invocabile ai sensi dell’art. 3 Cost., relativo alla razionalita/ragionevolezza delle scelte operate
dall’autonomia collettiva “di prossimita”.

Come e noto, il criterio di razionalita/ragionevolezza e fondato sull’idea di misura e di proporzione
ed & sempre inscritto entro le coordinate di valore del sistema giuridico, vale a dire nella dimen-
sione assiologica della razionalita in funzione della quale e orientata |'azione normativa. Non si
tratta di un semplice problema di coerenza e di funzionalita, il cui controllo si arresta a un giudizio
di mera compatibilita tra mezzi e fini, bensi di una questione piu avanzata di efficienza strumen-
tale, che impone di verificare se la norma e davvero idonea allo scopo, se concretamente realizza
I'obiettivo prefissato. Questo controllo di adeguatezza e proporzionalita e tipico dei casi in cui la
norma preveda delle limitazioni, o imponga uno specifico fine che si propone di raggiungere: si
pensi, ad esempio, agli artt. 36 e 38 della Costituzione, ovvero ai casi in cui si tratti di diritti

451 Scarpelli 2011b, 2; Ichino 20114, 2.

452 C, Cost. n. 3/1957, www.cortecostituzionale.it, 2.

453 C. Cost. n. 53/1958, www.cortecostituzionale.it, 3.

454 |In definitiva, "il giudizio di eguaglianza... € in sé un giudizio di ragionevolezza, vale a dire un apprezzamento di conformita tra le
regole introdotte e la 'causa' normativa che le deve assistere" (C. Cost. 89/1996, www.cortecostituzionale.it, 4). Ebbene, questa "causa
normativa" & assolutamente indeterminata per la genericita dei parametri che giustificano la deroga alla legge e per il potere del tutto
privo di limiti affidato alla contrattazione di prossimita nel determinare il contenuto delle discipline derogatorie anche nell'eventuale
rispetto dei limiti stessi.
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fondamentali rispetto ai quali garantire livelli minimi di fruizione, onde il controllo contempla I'ef-
fettiva efficienza strumentale della disposizione4s.

Questo profilo della razionalita/ragionevolezza in relazione agli aspetti applicativi dell’art. 8 si im-
pone trattandosi di norma che espressamente funzionalizza la contrattazione collettiva di prossi-
mita, ossia la obbliga al rispetto di determinati “vincoli di scopo” (su cuiv. anche infra, § 7); il che,
necessariamente, chiama in causa il controllo giudiziario di adeguatezza causale e di proporzio-
nalita della misura adottata in funzione del raggiungimento dell’obiettivo prefissato, secondo una
logica giuridica applicabile (e applicata) anche ai prodotti dell’autonomia collettiva. Infatti, anche
il nostro ordinamento ha accolto I'opinione gia da tempo accettata dalla migliore dottrina d’ol-
tralpe, secondo cui il principio di razionalita (sub specie di “necessita e proporzionalita”) degli atti
che incidono negativamente sui diritti dei lavoratori & applicabile non solo alle restrizioni appor-
tate dal potere legislativo, ma anche da quelle che risultano “de conventions individuelles ou col-
lectives” 46,

Cisiriferisce, anzitutto, alla sentenza n. 103 del 1989 resa nel giudizio di legittimita costituzionale
degli artt. 2086, 2087, 2095, 2099, 2103 del codice civile. In quell’occasione la Corte costituzio-
nale nel riconoscere la natura libera e contingente del potere collettivo e dei suoi prodotti, ossia
i contratti collettivi nazionali ed aziendali quali estrinsecazioni del potere delle associazioni sinda-
cali4s?, affermd nondimeno che “per tutte le parti, anche quelle sociali, vige il dovere di rispettare
i precetti costituzionali”, i quali assicurano che “il potere di iniziativa dell'imprenditore non puo
esprimersi in termini di pura discrezionalita o addirittura di arbitrio, ma deve essere sorretto da
una causa coerente con i principi fondamentali dell'ordinamento ed in specie non puo svolgersi
in contrasto con |'utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta ed alla dignita
umana”. Di conseguenza, viene demandato al giudice |'accertamento e il controllo dell'inquadra-
mento dei lavoratori nelle categorie e nei livelli retributivi in base alle mansioni effettivamente
svolte, con osservanza della regolamentazione apprestata sia dalla legge, sia dalla contrattazione
collettiva ed aziendale, e con il rispetto dei richiamati precetti costituzionali e dei principi posti in
via generale dall'ordinamento giuridico vigente, ispirato — prosegue la Corte -, “anche ai principi
contenuti nelle convenzioni e negli atti internazionali regolarmente ratificati”. Il giudice, conclude
la Consulta, “deve provvedere alle necessarie verifiche ed ha il potere di correggere eventuali
errori, pit 0 meno volontari, perche il lavoratore riceva I'inquadramento che gli spetta nella cate-
goria o nel livello cui ha diritto”458,

Ancor pil congruente rispetto all’esigenza di un controllo di razionalita in senso stretto, l'inter-
vento della Corte costituzionale con la sentenza n. 268/1994 in relazione ai criteri di scelta dei
lavoratori da licenziare stabiliti alle lettere a), b), c) dell’art. 5 1. n. 223/1991, laddove si afferma
che l'accordo collettivo non e valido — con conseguente annullabilita del recesso intimato dal
datore di lavoro — quando e contrario a principi costituzionali o a norme imperative di legge.
Poiché adempie una funzione regolamentare delegata dalla legge — prosegue la Corte -, “la

455 Per ulteriori approfondimenti in materia lavoristica v. Perulli 2005, 6 ss.; Andreoni 2006, 107 ss.

456 VVerdier 1992, 430.

457 | quali prodotti — puntualizza la Corte — “sono frutto e risultato di trattative e patteggiamenti e costituiscono una regolamentazione
che, in una determinata situazione di mercato, é il punto di incontro, di contemperamento e di coordinamento dei confliggenti inte-
ressi dei lavoratori e degli imprenditori” (www.cortecostituzionale.it, 3)

458 C. Cost. n. 103/1989, www.cortecostituzionale.it, 3 - 4.
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determinazione pattizia dei criteri di scelta deve rispettare non solo il principio di non discrimina-
zione sanzionato dall'art. 15, I. n. 300 del 1970, ma anche il principio di razionalita, alla stregua
del quale i criteri concordati devono avere i caratteri dell'obiettivita e della generalita e devono
essere coerenti col fine dell'istituto della mobilita dei lavoratori”. In tal prospettiva, peraltro,
come parametro del giudizio di razionalita o di ragionevolezza possono venire in considerazione
anche i criteri legali, non come tali, ma in quanto riproducono criteri tradizionalmente praticati
nei rapporti collettivi connessi ai licenziamenti per riduzione del personale nel settore dell'indu-
stria, sicché — conclude la Corte — “lo scostamento da essi deve essere giustificato”4%.

Orbene, poiché con I'art. 8 in esame la legge delega alla contrattazione il perseguimento di certi
fini (maggiore occupazione, qualita dei contratti di lavoro, ecc.) attribuendole, nel perseguimento
di detti fini, determinati mezzi (la facolta di deroga alla norma di legge), la disposizione pone un
complesso problema di controllo circa la razionalita/ragionevolezza strumentale dei mezzi (id est,
il contenuto degli accordi sindacali di prossimita) in concreto usati dall’autonomia collettiva di
prossimita. In tal prospettiva la deroga alla disciplina dell’orario di lavoro, o delle mansioni, ecc.
non puo certo dirsi di per sé libera e legittima, in quanto potra essere giudicata non razionale (e
quindi contraria all’art. 3 Cost.) sotto diversi profili. Un primo aspetto riguarda i mezzi usati in
funzione dell’obiettivo da raggiungere (valutazione di razionalita in astratto); tale giudizio chiama
in causa un esame di pertinenza del mezzo impiegato (ad esempio, la riduzione dell’orario) ri-
spetto al raggiungimento del fine che la legge, con I'art. 8, ha delegato alla contrattazione collet-
tiva. Questo controllo dovra essere condotto “in ragione dell'inderogabile soddisfacimento” 460
dell’interesse sotteso (ad esempio I'incremento dell’'occupazione). Un secondo aspetto riguarda
i concreti risultati raggiunti (valutazione di razionalita in concreto). Con questo test I'autonomia
collettiva funzionalizzata dal legislatore potra essere “testata” per verificare se davvero ha realiz-
zato |'obiettivo programmato. Sotto questo profilo viene in gioco la manifesta insufficienza del
mezzo rispetto al fine perseguito, o I'aberratio ictus e I'eterogenesi di fini, laddove la contratta-
zione di prossimita raggiunga risultati diversi e contraddittori rispetto a quelli predeterminati dalla
legge. Un terzo profilo, che corrisponde al successivo gradino del controllo di razionalita, attiene
alla “necessita” del mezzo utilizzato, nonché al “bilanciamento” — condotto secondo i canoni del
contemperamento, del minimo mezzo ovvero del mezzo “piu mite” — alla cui stregua la modalita
e/o la misura con cui il diritto viene derogato o ristretto (ad esempio il diritto alla tutela contro gli
effetti di un licenziamento illegittimo ex art. 18 st. lav.) devono essere le piu lievi rispetto ad altre
soluzioni ricavabili dal complesso delle norme vigenti.

In caso di disciplina derogatoria delle norme sul licenziamento questo controllo di razionalita po-
tra (e dovra) essere particolarmente approfondito, in quanto la perdita del diritto alla stabilita del
posto di lavoro potra essere giudicata non proporzionata rispetto all’effetto utile atteso, secondo
un bilanciamento di interessi volto a garantire I'impiego del mezzo comparativamente piu mite,
cioe meno lesivo del diritto che viene colpito. In ipotesi, quindi, un accordo di prossimita deroga-
torio dell’art. 18 st. lav. e finalizzato all’laumento dell’occupazione potrebbe essere sindacato

459 C, Cost. n. 268/1994, www.cortecostituzionale.it, 4. Per esempio, la svalutazione del privilegio tradizionale dell'anzianita di servizio,
nei confronti dei lavoratori prossimi al raggiungimento dei requisiti di eta e di contribuzione per fruire di un trattamento di quiescenza,
puo essere giustificata in una situazione del mercato del lavoro tale da escludere per i lavoratori piu giovani la possibilita di trovare a
breve termine un altro posto di lavoro, oppure, secondo un criterio accolto dalla |. n. 223 (art. 28), nei casi di ristrutturazioni industriali
caratterizzate da elevati livelli di innovazione tecnologica.
460 Corte Cost. n. 366/1991, www.cortecostituzionale.it, 3.
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sotto il profilo della razionalita in quanto il medesimo fine avrebbe potuto, in teoria, essere rag-
giunto attraverso un contratto di solidarieta espansivo.

Come si vede, questo aspetto della funzionalizzazione dell’autonomia collettiva apre un fronte
molto complesso, di difficile valutazione, che, laddove condotto fino in fondo, potra avere esiti
"aperti" che incrementeranno le incertezze del sistema.

5. | soggetti sindacali abilitati alla stipula dei contratti collettivi "di prossimita".

| contratti collettivi presi in considerazione sono soltanto quelli aziendali o territoriali. | soggetti
abilitati alla stipula sono le associazioni (e non quindi le organizzazioni spontanee) dei lavoratori
comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale o territoriale.

Sifa dunque riferimento ad un concetto piu volte utilizzato dalla legislazione vigente, che peraltro
non ha mai definito che cosa siintenda per "comparativamente piu rappresentativo". Comunque,
anche se si volessero utilizzare i criteri introdotti dall'interpretazione dottrinaria e giurispruden-
ziale, va detto che I'ambito di valutazione della maggiore rappresentativita comparativa puo es-
sere effettuato anche a livello territoriale. La disgiuntiva “0” lascia chiaramente intendere come
il livello territoriale di rappresentanza potrebbe essere diverso e alternativo rispetto a quello na-
zionale.

La legge non definisce in che modo debba essere considerato I'ambito territoriale®?. Il che po-
trebbe portare, dal punto di vista teorico, conseguenze notevoli, perché la rappresentativita com-
parativa potrebbe cambiare a seconda che si utilizzi come riferimento il comune, la provincia o la
regione e legittimare soggetti sindacali scarsamente rappresentativi462, Tuttavia, la realta con-
creta delle nostre relazioniindustriali a livello locale, caratterizzate essenzialmente dalla presenza
di un numero limitato di sindacati (Cgil Cisl e Uil ed a volte UGL) rende molto meno rilevante la
questione della identificazione dei soggetti sindacali legittimati nel territorio. Questi ultimi, inol-
tre, potrebbero provvedere a definire essi stessi 'ambito spaziale di riferimento dell’accordo se-
condo una prassi diffusa (che fa coincidere 'accordo con la provincia o la regione). La disposi-
zione, comunque, anche se attualmente non sembra essere tale da modificare I'assetto dei sin-
dacati abilitati alla stipula dei contratti territoriali, potrebbe comunque favorire fenomeni di “lo-
calismo sindacale”463, consentendo la diffusione di soggetti di dubbia rappresentativita.

Va ricordato inoltre che l'accordo interconfederale del 28 giugno 2011 (che viene espressamente
richiamato dal comma primo dell'art. 8 anche se per individuare soltanto le rappresentanze sin-
dacali operanti in azienda) introduce dei criteri per verificare la rappresentativita delle organizza-
zioni sindacali per la contrattazione collettiva nazionale di categoria. Poiché questo accordo, no-
nostante I'art. 8 della I. 148/2011, continua ad essere pienamente operativo (v. infra § 11), vi
sono oggi elementi certi per verificare il concetto di sindacato comparativamente piu rappresen-
tativo quanto meno per la contrattazione nazionale (ponderazione tra dato elettorale e dato as-
sociativo con superamento della soglia del 5%). Questi criteri potrebbero teoricamente essere

461 Romei (2011, 2) critica il generico riferimento al territorio.

462 Sj e parlato di “brusca rottura con una consolidata tradizione (che ha sempre misurato la rappresentativita su base nazionale)”
(Romei 2011, 2). La disposizione, definita sul punto ambigua (Scarpelli 2011b, 2), potrebbe aprire “la strada a sindacati di comodo non
nazionalmente rappresentativi” (Ordine del giorno PD 2011, 2) o ad “organizzazioni sindacali che potrebbero contrattare al ribasso”
(Bonardi 2011, 21).

463 Scarpelli 20114, 11, nota 19.
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utilizzati anche a livello territoriale (nell’ambito di riferimento spaziale definito dalle parti), so-
prattutto dopo che Cgil, Cisl e Uil hanno ribadito I'efficacia vincolante dell'accordo interconfede-
rale del giugno 2011. Ovviamente, dal punto di vista teorico, & sostenibile che il criterio indivi-
duato da quest’ultimo accordo non e automaticamente estensibile al contesto del territorio.

Gli accordi di prossimita, in alternativa ai sindacati comparativamente pil rappresentativi a livello
nazionale o territoriale, potranno anche essere stipulati dalle rappresentanze sindacali aziendali
operanti in azienda ai sensi della normativa di legge e degli accordi interconfederali vigenti, com-
preso I'accordo interconfederale del 28 giugno 2011.

La nuova formulazione, che ha eliminato il generico riferimento alle rappresentanze sindacali esi-
stenti in azienda, ha escluso la possibilita (espressamente prevista dalla formulazione originaria
della disposizione contenuta nel decreto-legge) che sindacati di scarsa rappresentativita possono
essere legittimati nel costituire rsa e stipulare accordi in deroga%4. In sostanza sono autorizzate a
sottoscrivere intese in deroga soltanto quelle rappresentanze sindacali previste dall'art. 19 dello
statuto e dagli accordi interconfederali vigenti. Quindi, poiché la materia & regolata, per quanto
attiene rsa e rsu, soltanto dai contratti stipulati tra Cgil, Cisl e Uil, solo questi sindacati che hanno
costituito rappresentanze sindacali in azienda potranno sottoscrivere le intese previste dall’art. 8
(tesi questa confermata dal riferimento all'accordo interconfederale del 28 giugno 2011, che ri-
guarda esclusivamente queste organizzazioni sindacali).

Tuttavia:

a) la legittimazione negoziale é garantita anche a quei sindacati che hanno aderito o che inten-
dono aderire agli accordi interconfederali in materia di rappresentanze sindacali aziendali;

b) nell'ambito di Cgil, Cisl e Uil, a parte le ipotesi delle rappresentanze sindacali unitarie costituite
ai sensi degli accordi interconfederali che regolano questa materia, saranno legittimate soltanto
le rsa che, ai sensi dell'art. 19 dello statuto, fanno riferimento a questi sindacati ed hanno stipu-
lato contratti collettivi applicati nell'unita produttiva. Questo significa, ad esempio, che la Fiom,
che non ha sottoscritto i recenti contratti collettivi di primo livello che si applicano a Mirafiori e
Pomigliano, & esclusa (fermo restando che questo sindacato non sarebbe mai disponibile a sot-
toscrivere accordi in deroga).

Rimane comunque il fatto che, almeno per quanto riguarda la situazione esistente (e cioe per gli
accordi aziendali siglati prima dell'accordo interconfederale del 28 giugno 2011), uno o pili di uno
dei tre sindacati confederali potrebbe non essere necessariamente legittimato alla stipula perché
non vi sono i requisiti per la costituzione delle rsa.

Non va dimenticato, da tale punto di vista, che I'accordo del 28 giugno non incide sui criteri di
formazione delle rsa (sui quali non avrebbe comunque potuto introdurre alcuna regola perché si
tratta di materia disciplinata da fonte legale), né su quelli delle rsu, rinviando - nell'intesa allegata
all'accordo - alle singole categorie la definizione delle "regole e criteri per le elezioni delle RSU”.
Questo significa che per le rsa la questione rimarra immutata anche in futuro. Mentre per le rsu
gualche modifica potrebbe essere inserita in sede di contratti collettivi nazionali di categoria.

464 |n tal senso anche Ichino 2011e, 3 (ma in relazione al decreto legge e non al testo convertito nella |. 148/2011); Santini 2011a, 1;
Treves 2011, 1.
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Comunque, in considerazione della situazione realmente esistente nel settore industriale ed in
quello terziario e dei servizi, si puo affermare che:

a) inrelazione ai sindacati comparativamente piu rappresentativi a livello nazionale o territoriale,
la legittimazione a stipulare gli accordi in deroga sara limitata soltanto a Cgil, Cisl e Uil o, in alcuni
casi anche alla UGL, salvo situazioni specifiche. Si pensi alla Fismic che é il sindacato aziendale
presente a Mirafiori il quale, in sede territoriale - ad esempio in relazione alla provincia o alla
regione — potrebbe risultare comparativamente piu rappresentativo. Ed analogo discorso po-
trebbe essere compiuto per un sindacato autonomo, ad esempio riferibile alla Lega Nord4s5. Nulla
esclude, comunque, che in futuro I'art. 8 possa stimolare la nascita di sindacati locali non rappre-
sentativi;

b) invece, per quanto riguarda I'ambito aziendale, tutto e rimesso alla situazione di fatto esi-
stente e quindi alle rsu elette o alle rsa costituite secondo I'art. 19. In questo caso vi potrebbero
essere molte differenziazioni, perché vi sono aziende dove ad esempio non sono presenti rsa di
sindacati importanti (ad esempio la Cgil o la Cisl) oppure perché sono presenti rappresentanze
sindacali unitarie nelle quali non sono eletti esponenti di alcuni o di tutti i sindacati pit importanti;

c) questa limitata presenza dei sindacati “storici” non e dovuta alla mancanza di requisiti astratti
per la costituzione della rsa. In queste aziende, infatti, in genere si applica il ccnl, sottoscritto in
genere da tutti e tre i sindacati. Tuttavia, in molti casi non vi sono iscritti a tutte e tre le organiz-
zazioni, con la conseguenza che mancano i dipendenti alla cui iniziativa &€ demandata la costitu-
zione della rappresentanza;

d) in alcuni settori (come nel caso dei metalmeccanici o del terziario), la presenza di ccnl “sepa-
rati” potrebbe determinare I'esclusione della Cgil (non firmataria dei contratti nazionali) dalla co-
stituzione di rsa (a meno che questa organizzazione non riesca, a livello aziendale, ad “imporre”
un contratto collettivo all'impresa, che legittimerebbe la costituzione della rappresentanza azien-
dale).

6. L'efficacia erga omnes dei contratti collettivi "di prossimita".

| soggetti sindacali prima descritti sono abilitati a predisporre intese con efficacia nei confronti di
tutti i lavoratori interessati “a condizione di essere sottoscritte sulla base di un criterio maggiori-
tario relativo alle predette rappresentanze sindacali”.

La disposizione consente dunque, in alcuni casi, |'efficacia erga omnes dell'accordo aziendale?s. |
lavoratori "interessati" sono quelli dell'ambito aziendale a cui fa riferimento l'accordo o quelli
presi in considerazione nel contratto territoriale (sempre che le parti contrapposte definiscano
con esattezza il territorio di riferimento).

Questa parte della norma e lacunosa. La sua interpretazione letterale, infatti, fa pensare che I'ef-
ficacia erga omnes riguardi soltanto i contratti stabiliti dalle rappresentanze sindacali che, in base
a guanto sostenuto nella prima parte della disposizione, sono quelle "operanti in azienda".

465 Romei 2011, 2; Cela 2011, 3 ritiene che vi sara spazio per sindacati a rappresentanza territoriale ristretta.
466 La soluzione viene considerata fortemente positiva da Santini 2011a, 1, che sottolinea come I'erga omnes, a fronte della Fiom —

Cgil che presenta “ricorsi alla magistratura per invalidare accordi regolarmente sottoscritti ed approvati”, “rappresenta una impor-
tante innovazione ed un punto fermo per il presente ed il futuro delle relazioni sindacali nel nostro paese”.
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Dunque, l'efficacia generalizzata sarebbe esclusa per quei contratti stipulati da associazioni com-
parativamente pill rappresentative sul piano nazionale o territoriale. Questa conclusione sarebbe
palesemente contraddittoria, perché la legge prevede una legittimazione a contrarre concorrente
tra sindacati nazionali, territoriali e rappresentanze sindacali aziendali e quindi non avrebbe senso
distinguere poi nel regime degli effetti a seconda del soggetto stipulante. Pertanto, superando
I'ambiguita del dato letterale, bisogna proporre una interpretazione pitu ampia. Le "rappresen-
tanze sindacali" includono quindi anche le associazioni comparativamente piu rappresentative sul
piano nazionale o territoriale.

L'efficacia generalizzata presuppone l'adozione di un "criterio maggioritario" tra i sindacati. Una
scelta quest'ultima sicuramente condivisibile perché consente, a condizione che il meccanismo
prescelto sia effettivamente democratico, di risolvere i problemi del contrasto tra organizzazioni
sindacali o in caso di dissenso espresso dai lavoratori (iscritti o non iscritti), realizzando la neces-
saria stabilita in un sistema caratterizzato dal pluralismo della rappresentanza di interessi. Tali
considerazioni, ovviamente, non escludono le potenzialita negative insite in una disposizione che,
seppur in base al principio di maggioranza, consente a chi raccoglie pil consensi di peggiorare in
modo sostanziale le condizioni di lavoro con la deroga alla legge. E questo in situazioni nelle quali
spesso |'approvazione dell’accordo da parte della maggior parte dei dipendenti sara condizionata
dall’oggettiva debolezza in cui si trovano le organizzazioni sindacali e gli stessi lavoratori interes-
sati (in conseguenza di ristrutturazioni, delocalizzazioni, mancanza di investimenti ecc.). Vi ¢ il
rischio, quindi, che in queste ipotesi il consenso dei lavoratori, seppur maggioritario, non sia
espresso in piena liberta (perché sono in gioco livelli occupazionali o la stessa sopravvivenza
dell'impresa).

La legge non stabilisce i contenuti e le caratteristiche della “regola maggioritaria”, che sono quindi
rimesse alla competenza esclusiva delle organizzazioni sindacali abilitate alla stipula delle intese
(questa conclusione & suffragata dal fatto che la disposizione parla di “criterio maggioritario rela-
tivo alle predette rappresentanze sindacali”, con una formulazione che lascia intendere che sono
gueste ultime a doverlo definire, anche in assenza di un parametro alternativo stabilito per
legge)467. In questo caso la legge ha voluto quantomeno rispettare I'autonomia delle parti sociali
nella definizione di regole democratiche, evitando di imporre soluzioni predefinite dall'ordina-
mento statuale.

Per quanto riguarda rsu e rsa, I'accordo interconfederale del 28 giugno 2011 prevede espressa-
mente come si verifica il consenso maggioritario (si vedano i punti 4, 5 e 7) ed anzi il richiamo in
precedenza fatto dalla legge a questa intesa sembra avere espressamente tale finalita. Tra 'altro,
i paragrafi4 e 5 dell’accordo del 28 giugno prevedono un meccanismo di approvazione a maggio-
ranza immediatamente applicabile (tanto da operare anche in via transitoria, in attesa della futura
regolamentazione prevista dai contratti collettivi di categoria: si veda il punto 7). Il richiamo a
questa intesa consente anche |'applicazione del paragrafo 5, che prevede un sistema di verifica
del consenso in caso di dissenso da parte di una rsa o del 30% dei lavoratori di un’impresa. Il

467 Bonardi 2011 critica la genericita della previsione relativa al criterio maggioritario “che pretenderebbe di fare, in un paio di righe,
piazza pulita non solo di tutto il delicatissimo dibattito relativo alle modalita di accertamento e della misurazione della rappresentati-
vita sindacale e del consenso, ma anche di tutti i principi e regole che hanno regolato sinora il problema della non applicabilita del
contratto collettivo al lavoratore e al sindacato dissenziente” (21). In verita il riferimento all’accordo interconfederale del 28 giugno
2011 consente di valorizzare quantomeno la scelta effettuata dalle parti sociali (scelta peraltro non immune da critiche. Mi permetto
qui di rinviare a Speziale 2011, 1 ss.).
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punto 7 di quest’ultimo accordo lascia aperta la possibilita che le categorie definiscano anche le
“procedure” in base alle quali le intese aziendali possono derogare i contratti nazionali, con pos-
sibilita, a livello di categoria, di regole uguali o diverse rispetto a quelle contenute nel testo con-
trattuale del 28 giugno in tema di formazione delle maggioranze necessarie a dare efficacia a tali
intese.

Va detto, peraltro, che la legge non esclude la possibilita di diversi “criteri maggioritari". Infatti il
riferimento agli accordi interconfederali, in particolare a quello del 28 giugno 2011 (che ¢ l'unico
che si occupa di questa materia), ha la finalita di selezionare le rappresentanze aziendali e non &
richiamato espressamente al fine di individuare come determinare il consenso maggioritario. Cer-
tamente l'intenzione era quella di riferirsi alle regole definite nel testo del 28 giugno 2011. Tutta-
via la formulazione letterale della legge non impedisce I'utilizzazione di un criterio maggioritario
diverso, lasciato ovviamente alla scelta delle organizzazioni sindacali4é8. La mancanza di tale filtro
selettivo impedisce I'estensione erga omnes del contratto.

Si & sostenuto che la liberta lasciata alle parti sociali di definire criteri maggioritari diversi da quelli
dell'intesa del 28 giugno apre "la possibilita che gli accordi con efficacia generale siano sottoscritti
(solo) da soggetti esterni (00.ss. piu comparative a livello nazionale o territoriale): viene cosi va-
nificata la scelta dell'accordo di giugno (punti 4 e 5) di garantire comunque, per il contratto azien-
dale, meccanismi di valutazione del consenso maggioritario tra i dipendenti della stessa im-
presa"469, |'osservazione e certamente corretta. Tuttavia é difficile ritenere che i sindacati confe-
derali, dopo aver ribadito il proprio sostegno all'accordo del 28 giugno (vedi infra § 12), non lo
applichino in caso di contrattazione aziendale (con il conseguente coinvolgimento di rsu ed rsa).
Per cui, la sottoscrizione da parte solo di "soggetti esterni" avverra soltanto per i contratti terri-
toriali, non contemplati nell'intesa di giugno.

Il consenso maggioritario deve essere espresso anche nel caso in cui l'intesa aziendale o territo-
riale venga sottoscritta da associazioni dei lavoratori comparativamente piu rappresentative sul
piano nazionale o in un determinato territorio. In questo ambito, in mancanza di regole gia defi-
nite dalle 00.SS., queste ultime potranno utilizzare tutti i criteri che consentono la verifica sul
carattere maggioritario dei soggetti stipulanti (e quindi con riferimento al numero dei sindacati
che sottoscrivono od anche ad eventuali meccanismi diversi che prevedano sistemi di consulta-
zione dei lavoratori per I'approvazione dell'accordo a maggioranza).

L'efficacia erga omnes dei contratti aziendali o territoriali pone il problema della compatibilita di
guesta disposizione di legge con I'art. 39 della Costituzione. La norma costituzionale, sia per ra-
gioni storiche (quando € stata scritta gli accordi aziendali, pur esistenti, non avevano la diffusione
e l'importanza di quelli nazionali e non svolgevano il ruolo proprio di questi ultimi), sia per la sua
formulazione letterale ("efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle categorie alle quali il
contratto si riferisce") non riguarda la contrattazione collettiva in generale, ma soltanto il
C.C.N.L.#70, D'altra parte, gli accordi aziendali o territoriali potranno acquisire in molti casi una

468 |n tal senso anche Scarpelli 2011a, 15.
469 Scarpelli 20114, 15.
470 Nei primi commenti relativi all’art. 8 I'opinione indicata nel testo & stata espressa da Ichino 2011f, 2 e da Maresca 2011, 1.

171



Biblioteca 20 Maggio’ —2/2011

natura "gestionale", con conseguente superamento del problema dell'art. 39 alla luce della sen-
tenza della Corte costituzionale del 1994471,

Non vi & dubbio, peraltro, che vi sono opinioni contrarie che ritengono vincolante l'art. 39 in re-
lazione a tuttii livelli di contrattazione collettiva e che quindi, in base a queste interpretazioni, si
porrebbe interamente il problema della costituzionalita della normativa42. Un elemento,
guest’ultimo, che potrebbe aumentare le incertezze connesse all'applicazione dell’art. 8, ostaco-
lando la diffusione degli accordi collettivi in deroga.

Non mi sembra, al contrario, che problemi di costituzionalita si possono porre per il fatto che
I'efficacia generalizzata e derogatoria di legge e C.C.N.L. venga di fatto attribuita soltanto a Cgil,
Cisl e Uil. La selezione di questi soggetti puo essere giustificata dai particolari effetti che questa
contrattazione in deroga puo produrre e della necessita quindi di individuare sindacati dotati di
particolari livelli di rappresentativita, in coerenza con una giurisprudenza costituzionale che ha
piu volte giustificato questo criterio selettivo473. Questa stessa giurisprudenza, peraltro, potrebbe
far sorgere qualche dubbio sulla legittimazione dei sindacati territoriali. La ampiezza dei poteri di
deroga concessi a queste organizzazioni potrebbe essere considerata non ragionevole se affidata
a soggetti la cui rappresentativita puo essere dubbia in quanto determinata soltanto in un ambito
territoriale ristretto ed in assenza di altri parametri “storici” che esprimono la capacita rappre-
sentativa (numero degli iscritti, presenza in piu categorie, attivita contrattuale costante ed a tutti
i livelli ecc.). Inoltre, non sarebbe possibile superare questa obiezione in base al principio della
legittimazione a costituire rsa attribuita anche a sindacati privi di rappresentativita “nazionale” e
che hanno stipulato anche solo un contratto aziendale (secondo le line guida espresse dalla Corte
Costituzionale con la sentenza 12 luglio 1996 n. 244). Infatti, la deroga alla legge & funzione ben
pil importante della semplice costituzione di una rappresentanza aziendale, in quanto & in grado
diincidere in modo molto piu penetrante sulle discipline giuridiche e quindi sulle concrete condi-
zioni dei lavoratori. Pertanto si potrebbe censurare la discrezionalita del legislatore, ritenendo
“irrazionale” una scelta in cui non vi sia proporzione tra poteri derogatori attribuiti e sistema di
selezione del sindacato abilitato ad esercitarli (che, con il riferimento al territorio, non garanti-
rebbe la presenza di organizzazioni dotate di effettiva capacita rappresentativa e di un adeguato
livello di “responsabilita”).

7. 1"vincoli di scopo" alla contrattazione collettiva aziendale e territoriale.

| contratti collettivi di prossimita, riguardanti le materie previste nel comma 2 dell'art. 8 e con gli
effetti derogatori previsti dal comma 2 bis della medesima disposizione, hanno "vincoli di scopo".
Le intese, infatti, devono essere finalizzate "alla maggiore occupazione, alla qualita dei contratti
di lavoro, all'adozione di forme di partecipazione dei lavoratori, alla emersione del lavoro

471 C. Cost. n. 268/1994, www.cortecostituzionale.it, 1 ss.

472 Per "ampio esame delle varie teorie sulla efficacia soggettiva e sul problema dell’erga omnes del contratto collettivo aziendale si
rinvia alla recente analisi di Lunardon 2011, 25 ss.

473 La Corte ha ritenuto costituzionalmente legittimo selezionare i sindacati abilitati a costituire le rsa previste dall’art. 19 della . n.
300/1970 per evitare che soggetti scarsamente rappresentativi potessero ostacolare I'attivita dell'impresa e la realizzazione degli
interessi collettivi dei lavoratori (per I'analisi di questa giurisprudenza si rinvia a Monaco 2007, 128 ss. e Bolego 2007, 149 ss., con
ulteriori indicazioni bibliografiche). A maggior ragione un simile principio & applicabile in relazione ad una norma che autorizza il
sindacato a derogare la legge e che presuppone, quindi, la individuazione di soggetti ancora pili responsabili. Una conclusione, questa,
che, come si cerca di spiegare nel testo, non & contraddetta dalla sentenza della Corte n. 244 del 1996.
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irregolare, agli incrementi di competitivita e di salario, alla gestione delle crisi aziendali e occupa-
zionali, agli investimenti e all'avvio di nuove attivita".

Il particolare effetto derogatorio, rispetto alla legge ed al C.C.N.L., che questi contratti possono
avere e la formulazione letterale utilizzata (dove si precisa che solo "le specifiche intese di cui al
comma 1" possono introdurre deroghe sulle materie di cui al comma 2 dell'art. 8) rendono vin-
colanti le finalita sopra descritte degli accordi territoriali o aziendali. Nel senso che, qualora i con-
tratti di prossimita non siano tali da poter giustificare gli scopi previsti dalla legge, si potrebbe
sostenere la loro nullita per contrasto con norma imperativa, ovvero la loro contrarieta ai canoni
di razionalita/ragionevolezza di cui si & discusso (retro, § 4). In effetti, come si & gia detto, si deve
in questo caso ammettere un controllo dei prodotti dell'autonomia collettiva, valutando la con-
gruenza dei mezzi (la deroga alla legge) rispetto agli obiettivi (ad es. I'incremento dell'occupa-
zione) anche alla luce del rispetto del principio di cui all’art. 3 Cost.474 E si & gia sottolineata |'e-
strema complessita di una simile valutazione, sottoposta ad un vaglio giudiziario molto soggettivo
e con esiti assai incerti4’.

Tuttavia, la genericita e I'indeterminatezza dei concetti utilizzati dalla legge potrebbe determinare
anche un effetto diverso4’s. L'estrema difficolta nell'effettuare il controllo sulla congruenza tra
obiettivi da raggiungere e strumenti utilizzati potrebbe indurre il giudice a non esercitare alcun
sindacato. Tra l'altro, un simile risultato potrebbe essere agevolato laddove le parti sociali, nell'in-
tesa, espressamente dichiarino che le deroghe sono dirette a raggiungere gli scopi indicati nel
comma 1 dell'art. 8. In questa ipotesi il giudice potrebbe "deresponsabilizzarsi" evitando di pren-
dere qualsiasi decisione e rimettendosi semplicemente alle scelte dei soggetti contraenti. Una
situazione, questa, che gia oggi si verifica per gli accordi sindacali diretti a gestire situazioni di crisi
aziendali e pur in presenza di parametri previsti dalla legge. Nelle riduzioni di personale, ad esem-
pio, il giudice non contesta mai le dichiarazioni con le quali le parti affermano che non vi sono
alternative al licenziamento e che non & possibile fare ricorso alla cassa integrazione o a contratti
flessibili, perché ritiene che la valutazione operata dalle parti sociali non debba essere messa in
discussione. E, sempre nel medesimo ambito, & noto I'indirizzo giurisprudenziale che, sebbene |a
legge subordini i licenziamenti a precisi presupposti economici ed organizzativi (art. 24 I. n.
223/1991), esclude qualsiasi controllo sulle causali economiche del recesso, ritenendo che tale
valutazione sia stata devoluta dalla legge alle organizzazioni sindacali in sede di procedura di con-
sultazione4”?. Non e difficile immaginare che ad analogo risultato si possa giungere in sede di ap-
plicazione dell’art. 8.

La situazione, comungue, potrebbe essere diversa quando, in cambio di deroghe significative in
materie importanti (licenziamento, conversione dei contratti a termine, orario di lavoro ecc.),
I'imprenditore si impegni formalmente ad assumere un certo numero di lavoratori a tempo inde-
terminato o ad incrementare i salari. In queste ipotesi, i "vincoli di scopo" sarebbero certamente
soddisfatti - in quanto concretamente verificabili - anche se a prezzo di un considerevole peggio-
ramento delle condizioni dei lavoratori gia occupati e di quelli che verranno assunti. Tuttavia, una

474 |chino (2011f), pur non ponendosi il problema nei termini indicati nel testo, ritiene che, poiché il contratto di prossimita e finalizzato
al raggiungimento di certi obiettivi, il giudice potrebbe “ritenere che tale finalizzazione faccia difetto nel caso specifico” (2).

475 Romei 2011, 1.

476 |chino (2011g) afferma che I'art. 8 contiene concetti “nebulosi” che potrebbero alimentare il contenzioso (1).

477 Tra le tante v. Cass. 3 marzo 2009, n. 5089; Cass. 21 febbraio 2011, n. 4150.
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simile situazione non escluderebbe quel controllo di razionalita/ragionevolezza che si & in prece-
denza descritto, perché la deroga alla legge (ad esempio sull’art. 18 dello statuto dei lavoratori)
potrebbe essere ritenuta “sproporzionata” rispetto al beneficio dell'incremento occupazionale
anche in quella logica di “necessita” e “bilanciamento” gia esaminata (v. retro § 4).

| limiti previsti dalla legge potrebbero avere un diverso effetto sul piano delle relazioni industriali.
| sindacati dei lavoratori, infatti, potrebbero interpretare restrittivamente gli obiettivi al cui rag-
giungimento e condizionata la stipulazione delle intese. Ma & vero anche il contrario. Anche in
guesto caso, la genericita degli scopi da perseguire puo lasciare alle organizzazioni sindacali e alle
parti stipulanti una discrezionalita pressoché assoluta.

8. La deroga anche peggiorativa alla legge e al C.C.N.L.

Le materie nelle quali puo essere esercitata la contrattazione collettiva in deroga sono molto am-
pie ed attengono in generale all'organizzazione del lavoro e della produzione. Si realizza peraltro,
su questo punto, una indebita invasione di campo rispetto a quanto previsto nell’accordo del 28
giugno, nel quale le materie sulle quali puo esercitarsi la deroga sono fissate dai CCNL, mentre
ora sono stabilite dalla legge. L’autonomia collettiva risulta espropriata nella sua funzione essen-
ziale di definire il campo di applicazione della deroga, smentendo quanti sostengono la continuita
e la compatibilita dell’art. 8 con quanto previsto in quell’accordo (su tale aspetto v. infra § 11).

In sede di conversione vi & stato un restringimento delle competenze, perché nella versione ori-
ginaria I'elencazione delle materie non era tassativa (come si ricavava dall'utilizzazione del ter-
mine "incluse"). Invece nel testo definitivo si e utilizzata I'espressione "con riferimento": quindi le
ipotesi indicate nelle varie lettere specificano le "materie inerenti I'organizzazione del lavoro e
della produzione" e diventano quindi tassative47s,

Questo significa che, qualora il contratto aziendale o territoriale disciplini la materia della sicu-
rezza (che certamente riguarda I'organizzazione del lavoro e della produzione ma non & ricom-
presa tra quelle indicate nelle lettere a, b, ¢, ecc.), queste intese non potranno mai avere efficacia
derogatoria né possono produrre effetti erga omnes e sarebbero nulle per contrasto con norma
imperativa.

Va detto, peraltro, che le discipline rispetto alle quali € possibile la deroga con efficacia genera-
lizzata sono talmente ampie da riguardare tutti gli aspetti pitu importanti relativi all'organizzazione
del lavoro e della produzione e tali da incidere anche su normative essenziali dei rapporti indivi-
duali di lavoro. In questo ambito |'effetto "deregolativo” della nuova contrattazione di prossimita
puo essere effettivamente di grandissimo impatto, con un vero e proprio "smantellamento" del
diritto del lavoro esistente.

Le deroghe possono essere particolarmente consistenti per quelle materie che non hanno una
"copertura" costituzionale o comunitaria. Il riferimento e ovviamente agli effetti della disciplina
dei licenziamenti ed alla conversione dei contratti a tempo determinato, ma anche per quanto

478 In senso contrario Romei 2011, 1; conf. Cela 2011, 6. In verita il carattere tassativo € ricavabile dai diversi termini utilizzati. La
parola “incluse” (contenuta nel decreto legge) esprimeva il concetto che quelle indicate erano soltanto alcune delle regolamentazioni
possibili in materia di organizzazione del lavoro e della produzione e non tutte quelle oggetto di possibile disciplina. Valore opposto
hanno invece le parole “con riferimento”, che hanno un chiaro significato esplicativo delle “materie” e, quindi, ne individuano esatta-
mente i contenuti.
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riguarda ad esempio le mansioni, la classificazione del lavoratore e I'inquadramento del perso-
nale. Le deroghe a ben vedere, potranno realizzarsi “entro certi limiti”: poiché anche sotto il pro-
filo degli effetti della disciplina sanzionatoria & possibile valutare la congruenza della norma con
garanzie sovranazionali (ad esempio si potrebbe sostenere che la riforma dell’art. 18 con inden-
nita molto esigue non sia rispettosa dei principi di garanzia espressi dalla Carta di Nizza; e lo stesso
potrebbe dirsi per le sanzioni in caso di abuso nella reiterazione di contratti a termine: su tale
aspetto si veda comunque infra § 9).

Ovviamente, come é stato piu volte manifestato pubblicamente dal Ministro Sacconi, il vero
obiettivo era I'art. 18 dello statuto lavoratori. Poiché come & noto la reintegrazione nel posto di
lavoro non e costituzionalizzata (né e imposta da un vincolo comunitario), vi sara la piena possi-
bilita di sostituire la reintegra con un risarcimento del danno (ed era questo lo scopo principale
di tutta la riforma).

In realta si e sostenuto che la contrattazione in deroga non potrebbe operare sulla disciplina della
"reintegrazione che, a rigore, non e una conseguenza del recesso, come si esprime |'art. 8, ma
una conseguenza del licenziamento illegittimo. Dunque, a voler essere pignoli, I'art. 18 dello Sta-
tuto sarebbe salvo, e chi si e stracciato le vesti per questo motivo meglio avrebbe fatto a leggere
con piu attenzione la norma"47. Questa tesi, funzionale a "sminuire" la portata dell'innovazione
legislativa introdotta, non pud essere accolta. In verita le parole “conseguenze del recesso”, in-
terpretate in modo isolato rispetto al contenuto dell'intera disposizione prevista nella lettera e)
del comma 2 dell’art. 8 e senza considerare la sua finalita, si espone all’obiezione formale sopra
descritta. Tuttavia una simile interpretazione & in primo luogo in contrasto con la volonta pil volte
manifestata dal legislatore di rendere riformabile la disciplina dell’art. 18, in piena coerenza con
guanto richiesto dalla BCE, che voleva una "profonda revisione" delle regole in materia di licen-
ziamento480, E certamente non puo essere considerata tale la possibilita di incidere sul preavviso
o sul trattamento di fine rapporto che sono "le conseguenze naturali del recesso"481,

A ben vedere, inoltre, la tesi qui criticata € smentita anche dalla formulazione letterale della di-
sposizione. Quest'ultima, dopo aver affermato che la contrattazione in deroga pu0 operare sulle
"conseguenze del recesso", elenca una serie di eccezioni a tale previsione, escludendo "il licen-
ziamento discriminatorio, il licenziamento della lavoratrice in concomitanza di matrimonio, il li-
cenziamento della lavoratrice dall'inizio del periodo di gravidanza fino al termine dei periodi di
interdizione al lavoro, nonché fino ad un anno di eta del bambino..." ed altre forme di recesso.
Queste ipotesi sono tutte accomunate dal fatto di costituire fattispecie di licenziamento illegit-
timo per contrasto con norme imperative. Pertanto, poiché regola (deroga alle conseguenze del
recesso) ed eccezioni (sottratte all'effetto derogatorio) devono essere lette "insieme", la conclu-
sione possibile é una sola: le "conseguenze del recesso" si riferiscono a quello contra legem e non
alla disciplina della legittima interruzione del contratto di lavoro482. L'imprecisione linguistica del
testo, sicuramente esistente, viene ad essere sanata dal significato ricavabile dall'intera disposi-
zione. Non avrebbe senso, infatti, sottrarre all'effetto derogatorio ipotesi di licenziamento con-
trarie alla legge e consentire all'autonomia collettiva di incidere solo sul preavviso e TFR, senza

479 Romei 2011, 1. In senso analogo Maresca 2011, 2 — 3, seppure in senso piu dubitativo.

480 Cfr. retro testo e nt. 13.

481 Maresca 2011, 3.

482 |n sostanza la disposizione & come se fosse scritta con il seguente contenuto: "conseguenze del recesso illegittimo".
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dargli la possibilita di operare sul regime degli effetti del recesso illegittimo. Vi sarebbe infatti una
contraddizione insanabile tra due parti della medesima disposizione che vanno invece conside-
rate congiuntamente.

Rispetto alla versione originaria del decreto-legge, sono state aggiunte numerose ipotesi di licen-
ziamento sottratte all'effetto derogatorio. Rientrano invece nella piena disponibilita delle parti le
conseguenze del licenziamento per giusta causa e per giustificato motivo soggettivo ed oggettivo,
del licenziamento effettuato nel periodo di malattia, del licenziamento per impossibilita soprav-
venuta della prestazione, del licenziamento del disabile, del recesso per giusta causa nei contratti
a tempo determinato e cosi via.

Ma non basta.

A parte i limiti costituzionali e comunitari che saranno successivamente esaminati, le parti pos-
sono veramente introdurre deroghe molto significative su materie di grande rilievo. Ad esempio
potrebbero consentire forme di controllo "occulto" oggi vietate dalla normativa in tema di im-
pianti audiovisivi. Potrebbero escludere che lo svolgimento di mansioni superiori comporti I'ac-
quisizione della relativa qualifica o introdurre una disciplina che consenta espressamente la de-
qualificazione. Si potrebbe inserire una regolamentazione che non preveda la necessita delle esi-
genze temporanee per la stipula dei contratti a termine (tenendo conto che la temporaneita delle
esigenze sta oggi acquistando rilievo nelle interpretazioni giurisprudenziali) o che elimini I'obbligo
della motivazione specifica nel contratto o la conversione in un contratto a tempo indeterminato
in caso di illegittima apposizione del termine finale. Si potrebbe cambiare radicalmente la disci-
plina dell'orario di lavoro (senza peraltro poter incidere sui minimi derogabili previsti dalla diret-
tiva europea). Le regole in tema di co.co.co. e di co.co.pro potrebbero essere radicalmente mu-
tate in senso sfavorevole al lavoratore (e questo da parte di sindacati che rappresentano i lavora-
tori subordinati e non quelli autonomi ed includendo anche le “partite IVA”, che non sono nean-
che parasubordinatil)4s3. Tra I'altro, il riferimento "alle modalita di assunzione" ed alle varie forme
di lavoro autonomo esprime l'intento di voler autorizzare I'autonomia collettiva nel rendere pos-
sibile il superamento dell'art. 2094 del codice civile, sostituendo al lavoro subordinato il contratto
previsto dall’art. 2222 cod. civ. (anche se qui si possono sollevare obiezioni consistenti che sa-
ranno successivamente esaminate).

Tuttavia, la disposizione che consente la massima latitudine degli interventi riservati all'autono-
mia collettiva € quella contenuta nella parte iniziale della lettera e). Infatti, la regolamentazione
potra riguardare le "modalita di assunzione e disciplina del rapporto di lavoro" insieme alle "con-
seqguenze del recesso dal rapporto di lavoro" (salvo le eccezioni tassativamente previste). In pra-
tica tutto cio che attiene alla costituzione, gestione ed estinzione del contratto di lavoro subordi-
nato (ferma restando I'indisponibilita di concetti di giusta causa e giustificato motivo)4s4.

Che dire? Vi & la teorica possibilita di...stravolgere il Diritto del lavoro vigente!

483 Anche Maresca (2011, 2) si esprime in modo critico e rileva che questa disposizione apre “un delicato problema relativo alla rap-

presentanza sindacale dei lavoratori autonomi”.
484 |n senso analogo Treves 2011, 2.
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Si e sostenuto che I'art. 8, nella parte in cui regola la derogabilita del contratto nazionale da parte
di intese aziendali, sarebbe illegittimo per contrasto con I'art. 39, comma primo, Cost., che pre-
vede un "principio di garanzia (anche) della liberta della contrattazione collettiva rispetto alle
eventuali ingerenze del legislatore"4ss,

La questione, assai complessa, non puo certo essere approfondita in questa sede. Indubbiamente
potrebbe ipotizzarsi che la legge abbia "invaso" le competenze dell'autonomia collettiva, in con-
trasto con il principio costituzionale della liberta di organizzazione sindacale. Tuttavia si potrebbe
obiettare che l'art. 39, comma primo, impedisce interventi che vietano la contrattazione collettiva
o la limitino in modo tale da "espropriarne" le sue funzioni essenziali“8. Non sembra essere que-
sto il nostro caso, perché non solo la legge "valorizza" il potere dell'autonomia collettiva (consen-
tendole di derogare addirittura alla legge), ma anche perché non esclude che il rapporto trailivelli
contrattuali continui ad essere autonomamente disciplinato dalle parti sociali. Infatti, nulla impe-
disce che le regole contenute nell'accordo interconfederale del 28 giugno 2011 possano conti-
nuare ad applicarsi in aggiunta a quelle previste dall’art. 8 della I. 148/2011 ed in relazione a
materie diverse da quelle contemplate nel comma 2 di questa disposizione di legge. In queste
ipotesi, oltre tutto, la efficacia erga omnes sarebbe quella prevista dall'accordo stesso, con un
rinvio alla contrattazione nazionale per la definizione dei "limiti" e delle "procedure" che presie-
dono ai rapporti tra contratti collettivi di diverso livello. In sostanza si potrebbe affermare che
I'art. 8 introduce una disciplina delle relazioni tra contratto nazionale ed aziendale che non incide
sui contenuti della contrattazione (libera di scegliere le opzioni che ritiene piu opportune nelle
materie ad essa delegate) e disciplina, senza escluderlo completamente, I'autonomo potere re-
golatorio dell'ordinamento intersindacale in materia. La disposizione, dunque, potrebbe non
porsi in contrasto con I'art. 39, comma primo, Cost. che certamente non vieta che una legge dello
Stato regoli funzioni ed effetti del contratto collettivo, senza ovviamente tradursi nella negazione
della fonte principale dell'ordinamento intersindacale4s’.

Non vi & dubbio, comunque, che la questione di una possibile incostituzionalita dell'art. 8 nei limiti
sopra previsti possa esistere, rendendo ancora piu problematica I'applicazione di questa disposi-
zione.

9. Segue: il rispetto della Costituzione e dei vincoli derivanti dalle normative comunitarie e dalle
convenzioni internazionali sul lavoro.

Il comma 2 bis dell'art. 8 introduce peraltro una serie di limitazioni che, almeno in parte, possono

485 Scarpelli 20114, 19.

486 Su tali aspetti si rinvia, tra gli altri, a Scarpelli 2007, 102 ss. e Giugni 2010, 183 ss.

487 |'art. 8 della I. 148/2011 sembra essere coerente con le indicazioni provenienti dalla giurisprudenza costituzionale che, oltre a
sancire il principio della inesistenza di una riserva normativa a favore dei sindacati in materia di lavoro, ha stabilito la possibilita per la
legge di introdurre limiti all’lautonomia collettiva, purché essi siano giustificati dal perseguimento di interessi pubblici e non si tradu-
cano nella imposizione di vincoli cosi stringenti da svuotare di contenuto la contrattazione collettiva (o, addirittura, tali da impedirla)
(sulla giurisprudenza in materia della Corte Costituzionale cfr. Scarpelli 2007, 102 ss.; Bortone 1984, 314 ss.). Si € sostenuto, inoltre
che “la legge, che per principio deve rispettare ed anzi riconoscere la competenza della contrattazione collettiva..., la puo solo soste-
nere e se mai sopravanzare, laddove ritiene di poter arrivare ‘meglio’, salvo a valutare se e come rendersi derogabile” (Dell’Olio 2002,
522; Tullini 2010, 481). Questi requisiti sembrano essere presenti in questa disposizione, anche se, ovviamente, permane il giudizio
assai critico sulle modalita con cui I'art. 8 dovrebbe perseguire I'interesse pubblico (identificabile nella flessibilizzazione della disciplina
lavoristica per favorire crescita ed occupazione), e sulla sua idoneita a fare “meglio” di quanto la contrattazione collettiva sarebbe in
grado di fare.

177



Biblioteca 20 Maggio’ —2/2011

ridurre "il potenziale impatto deregolativo" della nuova normativa. Infatti, la deroga alle disposi-
zioni di legge e dei contratti collettivi nazionali deve essere effettuata nel rispetto della Costitu-
zione nonché dei vincoli derivanti dalle normative comunitarie e dalle convenzioni internazionali
sul lavoro.

Questa disposizione puo in effetti introdurre limiti di un certo rilievo al potere dell’autonomia
collettiva. Ad esempio, in base ad essa:

a) per quanto riguarda le conseguenze del recesso dal rapporto di lavoro, si potra sostenere che
gualora al posto della reintegrazione venga inserito un obbligo risarcitorio assai modesto, questa
regolamentazione viola I'art. 30 della Carta di Nizza (oggi espressamente costituzionalizzata), per-
ché di fatto rende il recesso cosi agevole da negare "il diritto alla tutela contro ogni licenziamento
ingiustificato”;

b) nel caso di conversione dei contratti a termine, qualora in sostituzione della sanzione prevista
dal "diritto vivente" si introducesse un risarcimento di bassa entita, si potrebbe sostenere che,
anche se la direttiva 99/70/CE non si occupa del regime sanzionatorio, di fatto si incentiverebbe
la successione reiterata di contratti a termine, venendo a contravvenire alla clausola 5 della di-
rettiva nei limiti in cui vieta gli abusi derivanti dalla successione di contratti a tempo determinato;

c) sempre per i contratti a termine, difficilmente potrebbe essere eliminato completamente il
limite di 36 mesi (0 comungue un limite massimo anche pit ampio), perché in questo modo si
contravverrebbe il principio, sempre contenuto nella clausola 5, secondo il quale, per prevenire
gli abusi occorre fissare “la durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo de-
terminato”;

d) sicuramente non sarebbe possibile sostituire, a rapporti qualificabili come subordinati ai sensi
dell’art. 2094 c.c., contratti di lavoro autonomo, in considerazione del principio della “indisponi-
bilita del tipo contrattuale” sancita dalla Corte costituzionale con diverse sentenze4ss;

e) la stessa previsione di forme di “controllo occulto”, in deroga all’art. 4 dello statuto dei lavo-
ratori, potrebbe porsiin contrasto con la tutela della “privacy” sancita in Direttive europee e nella
stessa giurisprudenza della Corte di Giustizia (le cui sentenze, tra I'altro, rientrano a pieno titolo
tra “i vincoli derivanti dalle normative comunitarie”, visto che la Corte emette decisioni equipa-
rate, negli effetti, alle fonti europee stesse)4s9;

f) per quanto riguarda 'orario di lavoro, non potra essere derogato il principio del riposo mi-
nimo di 11 ore, di quello settimanale delle 24 ore cumulate con quello delle 11 ore, del periodo
di ferie minimo di 4 settimane e della sua non monetizzibilita, della necessita che i ritmi di lavoro
siano tali da rispettare “I’adeguamento del lavoro all’essere umano” e cosi via (trattandosi di re-
gole contenute nella direttiva europea 03/88/CE). Questo, ovviamente, purché non si tratti delle
ipotesi derogatorie che sono previste dall’art. 17 della direttiva, che consente, entro certi limiti,
di introdurre eccezioni alle regole indicate;

488 C, Cost. 29 marzo 1993, n. 121, Foro it., 1993, |, 2434; C. Cost. 31 marzo 1994, n. 115, ivi, 1994, |, 2657.

489 Syl punto si veda, per tutti, Montuschi 2010, 400 ss. Il principio indicato nel testo e stato affermato espressamente da C. Cost. 11
luglio 1989, n. 389, DeJure, www.dejure.it. La Corte afferma che, quando si riferisce ad una norma comunitaria avente «effetti diretti»
(tali cioe da attribuire situazioni giuridiche direttamente tutelabili in giudizio), la sentenza della Corte di Giustizia Europea ha «la stessa
immediata efficacia delle disposizioni interpretate» (5).
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g) in materia salariale non potra essere violato il principio della sufficienza previsto dall’art. 36
Cost.

Gli esempi potrebbero continuare (in relazione al part time ed ai vincoli imposti alla direttiva; alla
somministrazione in connessione con la normativa europea sul lavoro temporaneo tramite agen-
zia ecc.), a dimostrazione che, essendo pressoché tutto il sistema giuslavoristico formato da
norme di derivazione costituzionale (“diritto al lavoro”, art. 4; “tutela del lavoro in tutte le sue
forme” art. 35; tutela della “dignita umana” art. 41), la disposizione in esame: a) esprime una
contraddizione logico-giuridica insanabile, in quanto autorizza una deroga generalizzata alla legge
(in ogni aspetto dello svolgimento del rapporto) ma nel rispetto dei principi costituzionali (lad-
dove non c’é norma di diritto del lavoro che non potrebbe essere riconducibile, pit 0 meno diret-
tamente, a principi costituzionali)4%; b) apre uno scenario di totale incertezza giuridica, foriero di
insicurezza per i lavoratori ma anche per le imprese (chi puo dire se i vincoli costituzionali sono
stati rispettati? Il giudice? E con quali costi in termini di aumento del contenzioso e di incertezza
regolativa?). In tale ambito, infatti, I'individuazione dei limiti costituzionali e comunitari, in alcune
ipotesi agevole, non lo sara in altre situazioni. In particolare, in tutti i casi in cui occorrera desu-
mere i vincoli dalla Costituzione o dai Trattati UE, che generalmente si esprimono per “principi”
non dettagliati e ampiamente estensibili (o riducibili) in via interpretativa, vi potranno essere no-
tevoli incertezze nel valutare se ed in che misura queste limitazioni sono state rispettate. Di qui
la possibilita di contenziosi che amplieranno la discrezionalita del giudice e che potrebbero inse-
rire incertezze nel sistema (perché, ad esempio, un lavoratore non iscritto al sindacato o alla rap-
presentanza aziendale stipulante potrebbe avere interesse a contestare dinanzi al giudice I'ac-
cordo peggiorativo per lui vincolante, sostenendo che il suo contenuto si pone in contrasto con il
comma 2 bis)4e1,

Tra I'altro, poiché la contrattazione di prossimita deve anche rispettare le “convenzioni interna-
zionali sul lavoro”, sono ipotizzabili tutta una serie di limitazioni che potrebbero avere una inci-
denza anche maggiore di quella che si potrebbe in un primo momento ritenere, soprattutto se si
adotta un’interpretazione “ampia” dei vincoli costituzionali, comunitari ed internazionali. In
guest’ultimo caso, infatti, le regolamentazioni anche indirettamente espressione di tali vincoli
potrebbero essere molto superiori a quelle che sono, in via diretta, sicura attuazione dei principi
contenuti nelle fonti sovraordinate.

Anzitutto occorre rilevare che la norma in esame non precisa se il riferimento alle convenzioni
internazionali sul lavoro sia solo a quelle firmate o ratificate dallo Stato italiano ovvero a tutte le
convenzioniILO. La questione non e affatto peregrina, posto che dalla dizione letterale della legge
("convenzioni internazionali sul lavoro”) parrebbe emergere un obbligo della contrattazione di
prossimita a rispettare |'intero blocco delle convenzioni internazionali dell’ILO, benché non ratifi-
cate dall’ltalia. Nulla vieta, infatti, di ipotizzare che il legislatore abbia inteso vincolare la contrat-
tazione collettiva derogatoria a tutte le norme di diritto internazionale, anche quelle non in vigore
(secondo una modalita che potrebbe essere avvicinata, ad esempio, alla c.d. recezione contrat-
tuale praticata in altri settori dell’'ordinamento). Anzi, una tesi siffatta appare coerente con un’in-
terprertazione costituzionalmente orientata (alla luce del principio fondamentale di cui all’art. 35

490 Sulla riconducibilita di tutta la disciplina lavoristica ai principi costituzionali o comunitari v. Rusciano 2011, 1; Romei 2011, 1; Ichino
2011h, 1.
491 Romei 2011, 1; Bonardi 2011, 21.
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Cost.) che consente di interpretare I'art. 8 in modo estensivo, e quindi attrarre nell’interno del
sistema, in parte qua, le convenzioni ILO non ratificate (o firmate ma non ratificate).

Del resto, una contraria interpretazione, volta a limitare I'obbligo di rispettare le sole convenzioni
ratificate, fornirebbe al disposto un significato del tutto inutile, posto che I'autonomia collettiva
non puo certo derogare a norme di diritto internazionale vigenti nel nostro ordinamento interno.

Vale inoltre la pena ricordare, sul punto, che in virtu del nuovo art. 6 del TUE I'Unione aderisce
alla Convenzione europea di salvaguardia dei diritti del’'Uomo e delle liberta fondamentali
(CEDU), che acquista piena forza giuridica, onde i riferimenti normativi di questa Carta e la giuri-
sprudenza della Corte europea, rientrano a pieno titolo fra i principi di tutela inderogabili. Non si
dimentichi che, anche recentemente, in alcuni paesi europei il richiamo a norme dell’lLO ha con-
sentito ai tribunali di dichiarare nulle norme di legge volte a introdurre maggiore flessibilita in
uscita: esemplare il caso francese dei contrats nouvelles embauches, forma tipica di “contratto
unico” introdotta dal legislatore nel 2005492 e dichiarate nulle dalla Cour d’Appel di Parigi per con-
trarieta a norme vincolanti di diritto internazionale del lavoro (convenzione n. 159 del 1982 sui
licenziamenti).

Si consideri, sempre sulla linea di una corretta interpretazione del rinvio alle convenzioni ILO, che
la norma in esame appare di per sé contraria al diritto internazionale del lavoro, sotto molteplici
aspetti. Basti pensare agli effetti derogatori della contrattazione di prossimita in materia di licen-
ziamenti a fronte di una norma, contenuta nella Convenzione n. 158 sul licenziamento, ai sensi
della quale la messa in opera della Convenzione stessa non pud essere realizzata da parte della
contrattazione collettiva (art. 1). Orbene, & evidente che il legislatore, che da un lato attribuisce
al contratto collettivo di prossimita la facolta di derogare (anche) alla normativa sui licenziamenti,
e d’altro lato richiede alla medesima autonomia collettiva il rispetto delle Convenzioni OIL (e
quindi anche quella in materia di licenziamento), si avvita in una insanabile contraddizione in ter-
mini, in quanto abilita la contrattazione collettiva a regolare una materia nel rispetto di norme
internazionali che espressamente vietano alla contrattazione medesima di intervenire sulla ma-
teria trattatal

Ma non basta. L'art. 8 & stato emanato all’interno di una manovra economica pit ampia, non solo
senza alcun preventivo consenso delle parti sociali, ma neppure avendo adottato alcuna formale
modalita di coinvolgimento concertativo con esse, pur nel rispetto delle rispettive autonome pre-
rogative di legislatore e parti sociali. Anche in tal modo il legislatore si € posto in frontale contrasto
con il diritto internazionale del lavoro, che pure impone alla contrattazione di rispettare. Infatti,
come dovrebbe essere noto anche al nostro legislatore, esiste una Raccomandazione ILO (n. 113
del 1960) ai sensi della quale le autorita pubbliche sono chiamate a sollecitare “les vues, les con-
seils et le concours” delle associazioni sindacali nelle materie quali: “i) la preparazione e la messa
in opera della legislazione riguardante i loro interessi”. E evidente che il legislatore dell’art. 8 si &
ben guardato dal consultare le parti sociali per acquisire le loro “vedute, consigli e concorso”,
come invece raccomanda di fare il diritto internazionale del lavoro, su materie che riguardano
direttamente gli interessi dei sindacati dei lavoratori e dei datori di lavoro. E il rilievo appare tanto
piu grave considerando che il legislatore avrebbe inteso, con I'art. 8, “promuovere” la contratta-
zione collettival

492 Cfr, Pasquier 2008, 353 ss.
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Infine, ai sensi dell’art. 19 della Costituzione ILO, uno Stato che ratifica una convenzione deve
prendere le misure necessarie a rendere effettive le relative disposizioni. Molte convenzioni
hanno un contenuto tecnico preciso e dettagliato che richiede una semplice trasposizione lette-
rale e ben pochi adattamenti al contesto nazionale. La stessa Costituzione dell’ILO afferma il prin-
cipio della derogabilita solo in melius delle norme internazionali, non ammettendo deroghe in
peius salvo casi espressi (es. il protocollo del 1990 alla convenzione n. 89 sul lavoro di notte delle
donne permette deroghe da parte della contrattazione collettiva). Poiché I'art. 8 della|. 148/2011
consente deroghe amplissime a un numero imprecisato di materie oggetto di convenzioni ILO, si
realizza la medesima contraddizione gia descritta con riferimento al rapporto con le norme costi-
tuzionali, con I'aggravante che qui il potenziale endemico di conflitto & potenzialmente con I'in-
tero diritto internazionale del lavoro. Ed e paradossale che uno dei piu antichi e importanti sistemi
nazionali di diritto del lavoro, un tempo preso a modello da parte di legislatori e studiosi di tutto
il mondo, rischi di entrare in collisione con le norme internazionali dell’'lLO, che rappresentano
pur sempre standard minimi di tutela su scala globale.

Tuttavia, ferme restando le incertezze interpretative sopra descritte ed il possibile “effetto espan-
sivo” dei vincoli costituzionali o derivanti dal diritto comunitario ed internazionale del lavoro, sono
ipotizzabili deroghe della contrattazione collettiva tali da cambiare radicalmente il diritto del la-
voro attuale. Alcuni esempi posso essere utili: a) la previsione, al posto della reintegra, di un ri-
sarcimento del danno pari ad un anno di retribuzione, sarebbe sicuramente coerente con l'art.
30 della Carta di Nizza; b) I'introduzione, al posto della conversione del contratto a termine, di un
risarcimento del danno nei casi di stipula di contratti successivi illegittimi nelle prime due volte,
con conversione solo in presenza di un terzo rapporto a t. determinato contrario alla legge, sa-
rebbe coerente con il rispetto del principio del divieto comunitario di “abuso”; c) la tipizzazione
di contratti a termine anche in assenza di esigenze temporanee non violerebbe la direttiva (pur-
ché vi fossero le ragioni “oggettive” in coerenza con quanto previsto dalla fonte comunitaria); d)
sara possibile aumentare in modo consistente i limiti complessivi di orario di lavoro e la sua mo-
dulazione temporale; e) si potra incidere sul sistema di classificazione dei lavoratori, prevedendo
forme di sottoinquadramento rispetto al ccnl o derogando al principio dell’equivalenza, dell’au-
tomatica acquisizione in via di fatto delle mansioni superiori, del divieto di dequalificazione. Altre
ipotesi potrebbero essere prese in considerazione.

Il rispetto, da parte della contrattazione collettiva, delle fonti nazionali ed internazionali sovraor-
dinate alla legge non esclude, dunque, la possibilita di consistenti peggioramenti degli standards
di tutela previsti dalle normative legali vigenti.

10. Il "comma Fiat": I'efficacia retroattiva dei contratti collettivi aziendali approvati e sottoscritti
prima del 28 giugno 2011.

Il comma 3 dell'art. 8 potrebbe essere definito come "comma Fiat". Il suo contenuto, assai chiaro,
ha la evidente finalita di garantire I'estensione generalizzata degli accordi collettivi sottoscritti a
Mirafiori e Pomigliano ed approvati da referendums493, Si tenga presente che il legame con queste

493 |n tal senso Cela 2011, 3; Scarpelli 2011b, 1 e 3; Santini 2011a, 1; Sateriale 2011, 1; Bonardi 2011, 22.
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vicende é espresso anche dal fatto che nella norma si parla di maggioranze ottenute tramite vo-
tazioni e senza il riferimento generico - contenuto nel comma 1 - a criteri maggioritari (che inclu-
dono il sistema referendario ma che certamente non coincidono soltanto con quest'ultimo, con-
sentendo anche strumenti di verifica del consenso diversi)#4. Questa disposizione oltretutto, ai
fini dell’erga omnes per le intese sottoscritte prima del 28 giugno 2011, valorizza solo il referen-
ndum e, su tale aspetto, si discosta dall’accordo interconfederale, nel quale la consultazione elet-
torale ha un valore solo eventuale e eccezionale4s,

La disposizione, che & stata accolta con commenti entusiastici da Marchionne (riferiti in realta
all'intero art. 8)4%, ha la funzione risolvere il problema dell’efficacia generalizzata degli accordi
Fiat. Infatti, il referendum approvativo, sicuramente importante sul piano delle relazioni indu-
striali (perché manifesta I'adesione al contratto da parte della maggioranza dei lavoratori), non
ha effetti giuridicamente vincolanti. E questo sia in relazione ai non partecipanti al voto, sia per i
lavoratori che hanno votato (indipendentemente dalla iscrizione o meno ai sindacati stipulanti i
contratti collettivi sottoposti a referendum). In assenza di una previsione legislativa, infatti, la
semplice partecipazione alla consultazione non poteva costituire indice di adesione agli accordi
(anche per la segretezza con cui il voto & stato espresso). Il comma 3 dell’art. 8, invece, esclude
qualsiasi dubbio giuridico su tale aspetto.

La norma costituisce un pesante intervento sull'autonomia delle parti sociali4?’. Da un lato si crea
un vulnus rispetto agli intenti della Fiom, che si era opposta agli accordi Fiat, aveva invitato i propri
scritti a non partecipare al referendum ed ha instaurato un contenzioso giudiziario diretto a far
riconoscere la legittimita giuridica del proprio comportamento. Inoltre, Cgil, Cisl e Uil, all'atto della
sottoscrizione dell'accordo del 28 giugno 2011, avevano espressamente escluso che esso potesse
riguardare i contratti Fiat. L'autonomia delle scelte compiute dei sindacati viene completamente
annullata con un "atto di autorita” che ne sconfessa il contenuto.

D'altra parte, il Governo manifesta la sua totale "sudditanza" alla Fiat. Marchionne, infatti, dopo
la stipula dell'accordo 28 giugno, aveva scritto alla Confindustria, lamentandosi del fatto che I'in-
tesa non dava forza giuridica ai contratti di Mirafiori e Pomigliano. La risposta della Marcegaglia
aveva valorizzato il contenuto dell'accordo sottoscritto, sottolineandone comunque la sua non
modificabilita. Il comma 3 dell'art. 8 recepisce le lamentele di Marchionne e nega le determina-
zioni autonomamente assunte dai sindacati e dalla stessa Confindustria (a riprova che.... non tutti
gli iscritti all'associazione degli industriali sono ugualil)4ss,

494 Cosi anche Bonardi 2011, 22; Scarpelli 20114, 15 (in relazione alla non coincidenza dei criteri per verificare i consensi maggioritari).
495 Scarpelli 2011a, 15.

496 Secondo I’Amministratore Delegato della Fiat “quello che ci serviva ci & stato dato”. “La mossa fatta dal ministro Sacconi con I'ar-
ticolo 8 € importantissima” e “ha risolto tantissimi problemi”, dal momento che le nuove norme “ridaranno certezza non solo alla Fiat,
ma a tutti quelli che voglio investire in Italia” (www.repubblica.it, 13 settembre 2011, 1).

497 Cosi, tra gli altri, Scarpelli 2011a, 15; Id. 2011b, 3; Sateriale 2011, 1 ss.; Alberta (2011, 2) esprime invece un giudizio positivo.

498 D'altra parte, se una ulteriore finalita della norma era quella di scongiurare I'uscita della Fiat dalla Confindustria, la disposizione
non é riuscita neanche in questo intento, perché la casa automobilistica torinese ha ufficialmente annunciato che non aderira pit
all'associazione degli imprenditori industriali con decorrenza dal 12 gennaio 2012.
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Il comma 3 dell'art. 8 pone alcuni delicati problemi di costituzionalita. A parte quelli connessi alla
violazione dell'art. 39 Cost. per quanto attiene alla estensione erga omnes dell'accordo?, la
nuova disposizione ha effetto retroattivo. L'irretroattivita della legge, come € noto, &€ una regola
costituzionalizzata solo nel Diritto penale e, in altri settori giuridici, puo essere derogata dal legi-
slatore. Tuttavia la Corte Costituzionale ha affermato che il principio per cui la legge dispone solo
per l'avvenire "rappresenta sempre una regola essenziale del sistema, che il legislatore deve ap-
plicare, salvo deroghe per ragionevoli cause giustificatrici, in quanto la certezza costituisce un
indubbio cardine di civile convivenza e di tranquillita dei cittadini”s®. Pertanto la norma retroat-
tiva deve trovare "adeguate giustificazioni sul piano della ragionevolezza e non si (deve porre) in
contrasto con altri valori e interessi costituzionalmente protettiso?, tra i quali si annovera il legit-
timo affidamento del cittadino nella sicurezza giuridicase2.

Nel nostro caso vi & in primo luogo la violazione del principio della certezza giuridica dei rapporti,
perché non esiste alcun interesse pubblico o di rilievo costituzionale che possa legittimare la vo-
lonta di rendere ex post validi accordi sindacali con efficacia generale (anzi qui vi € la chiara finalita
di soddisfare I'interesse privato di una societa, anche se molto importante come la Fiat!). Inoltre,
la retroattivita lede I'art. 39 Cost. nella misura in cui "espropria" completamente i contenuti della
contrattazione collettiva, togliendo valore, sul punto, alla scelta fatta dalle parti sociali di non
regolare il "caso Fiat" con l'accordo del 28 giugno 2011. Vi ¢, in questo caso, la lesione di un
"interesse costituzionalmente protetto" (art. 39, comma 1, Cost.), perché la contrattazione col-
lettiva - in relazione a tale aspetto - viene ad essere annullata e non solo limitata o regolata per
la realizzazione di preminenti interessi pubblicisos,

D'altra parte un altro possibile profilo di incostituzionalita potrebbe essere ravvisato nella ogget-
tiva interferenza della legge sui contenziosi in corso relativi alla Fiat e ad altri casi analoghi. Infatti,
secondo la Corte Costituzionale, le leggi retroattive non devono violare valori fondamentali, tra
cui il "rispetto delle funzioni costituzionalmente riservate al potere giudiziario"so%4. E si puo dubi-
tare che, in questo caso, tale principio sia stato rispettato.

Si & inoltre sottolineato che il comma 3 dell'art. 8, interpretato a contrario, potrebbe escludere
dall’efficacia erga omnes gli accordi aziendali approvati senza dissensi dalle organizzazioni sinda-
cali ed in mancanza di un referendum approvativo. Con la conseguenza che tali intese avranno
"efficacia limitata ai lavoratori iscritti alle associazioni stipulanti: cosi legittimando ex post even-
tuali fughe individuali dalle decisioni sindacali di gestione dell'impresa che, sino ad oggi, la giuri-
sprudenza prevalente non sembrava voler premiare"s%5. Un'osservazione questa sicuramente
condivisibile. Anche se, in effetti, i contratti non approvati con referendum potrebbero rientrare
nell’ambito di applicazione dell’accordo del 28 giugno 2011 e rispettare i requisiti ivi previsti per
avere efficacia generalizzata (perché la mancanza di dissensi significherebbe I"approvazione una-
nime della rsu o della/e rsa). In questo caso |'effetto erga omnes potrebbe estendersi agli iscritti

499 Cfr. retro § 6.

500 C, Cost. 4 aprile 1990 n. 155, Foro it., 1990, I, 3072.

501 C. Cost. 11 giugno 1999, n. 229, Foro it., 1999, I, 2145.

502 C, Cost. 26 luglio 1995, n. 390 e 4 novembre 1999, n. 416.
503 Cfr. retro § 8.

504 C. Cost. 7 luglio 2005, n. 282, www.cortecostituzionale.it, 5.
505 Scarpelli 2011a, p. 16.
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Cgil, Cisl e Uil (o a quelli appartenenti ad altri sindacati aderentiall’A.l.) e, a certe condizioni, anche
ai non iscritti.

Quest’ultimo tema, relativo alla possibilita di applicare anche ai lavoratori non sindacalizzati le
intese aziendali approvate in base alle regole dell’accordo del giugno 2011, & assai complesso, e
puo essere soltanto accennato in questa sede. Tuttavia, se I'accordo fosse approvato dalla mag-
gioranza dei rappresentanti della rsu (punto 4 dell’A.l del 28 giugno 2011), si potrebbe sostenere
che anche i lavoratori non iscritti ad alcun sindacato sono vincolati dall’intesa aziendale purché
abbiano effettivamente partecipato all’elezione della rappresentanza unitaria e sia possibile ac-
certare con certezza che abbiano espresso il diritto di voto. In questo caso, infatti, si potrebbe
sostenere che la partecipazione all'elezione costituisce una manifestazione di volonta espressa
del lavoratore non solo di accettare le regole in tema di elezione della rsu, ma anche di aderire
agli accordi interconfederali che reggono la materia sia per quanto attiene il sistema elettorale,
sia per quanto riguarda i poteri contrattuali che vengono attribuiti a queste rappresentanze. In
sostanza la partecipazione al voto potrebbe essere considerata come un meccanismo di adesione
ad un sistema di accordi contrattuali che, in base alle regole civilistiche, potrebbe vincolare anche
questi lavoratori. E considerazioni analoghe potrebbero essere fatte nel caso in cui I'intesa azien-
dale, approvata dalla maggioranza delle rsa, venga sottoposta ad una consultazione elettorale per
il dissenso espresso dal 30% dei dipendenti dell’azienda (punto 5 dell’A.l. del 28 giugno 2011) e
consegua un risultato positivoss,

Le ipotesi indicate non vanno confuse con le situazioni in cui il contratto aziendale non sia appro-
vato da rsu o da rsa (con convalida tramite referendum) in coerenza con quanto previsto dall'ac-
cordo del 28 giugno, ma sia oggetto di consultazione elettorale diretta ed a prescindere dall’in-
tesa interconfederale del 2011. In questo caso, infatti, la semplice partecipazione al voto dei non
iscritti ai sindacati stipulanti non giustifica le conclusioni sopra espresse, perché non vi € adesione
ad un sistema di accordi contrattuali ed in quanto la segretezza del voto impedisce di compren-
dere se in effetti il lavoratore votante si sia vincolato o meno ad accettarne i contenuti.

11. L'art. 8 e I'Accordo interconfederale del 28 giugno 2011.

Tra le varie dichiarazioni espresse dal Ministro Sacconi sull'art. 8 della legge 148/2011 vi e quella
secondo la quale la disposizione costituirebbe un’attuazione dell'accordo interconfederale del 28
giugno 2011. La lettura dei due testi smentisce immediatamente questa affermazione, perché le
somiglianze sono assai meno importanti rispetto alle differenze. La norma di legge, infatti, ri-
chiama l'intesa solo per quanto riguarda la individuazione dei soggetti sindacali abilitati alla sti-
pula dei contratti, la possibile deroga al C.C.N.L. da parte di una intesa aziendale e per |'attribu-
zione a tale accordo di un'efficacia generale se sottoscritto in base ad un criterio maggioritario. A
parte questi aspetti, le differenze tra i due atti normativi sono notevoli.

In primo luogo, I'art. 8 prevede un contratto collettivo a livello territoriale del tutto ignoto all’ac-
cordo del giugno 2011597, Inoltre viene inserito il riferimento alle associazioni comparativamente

506 Scarpelli ritiene che, in base all’A.l. del 28 giugno, un contratto aziendale approvato in applicazione della regola maggioritaria “o
convalidato nell’eventuale consultazione referendaria” potrebbe essere “considerato vincolante per tutti i lavoratori in forza sia
dell’eventuale adesione alle associazioni che hanno condiviso tale procedura (comprese quelle rimaste in dissenso) sia dell’applica-
zione inscindibile e complessiva dei trattamenti collettivi” (Scarpelli 2011a, 14).

507 Scarpelli 2011a, 11.
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pil rappresentative nel territorio, che potrebbe abilitare alla sottoscrizione dei contratti soggetti
sindacali diversi da quelli consolidati nella realta delle nostre relazioni industriali (v. retro § 5). Al
contrario, I’A.l. si muove nella dimensione opposta di una rappresentativita comparata definita a
livello nazionale con sistemi di rilevazione certa (affidati all'Inps ed al Cnel), ed a livello aziendale
privilegia metodi di verifica democratica della rappresentanza (rsu) o comunque legittima rsa ri-
conducibili ai sindacati interconfederali storici. Come ben si vede, la legge segue logiche molto
diverse che confermano l'esistenza di una "brusca rottura con una consolidata tradizione"ss,

Inoltre, I'art. 8 abilita i contratti a derogare anche alla legge5%. Nell'accordo del giugno 2011 le
parti sociali si proponevano di favorire un "decentramento controllato" dalla contrattazione col-
lettiva, consentendo all'accordo aziendale, per il raggiungimento di obiettivi predeterminati, di
derogare anche in modo consistente a quello nazionale, senza ovviamente intaccare le norme
inderogabili di legge (naturalmente estranee all’autonoma potesta regolativa dei sindacati). La
disposizione di legge attribuisce invece al sindacato un potere enorme dandogli la possibilita (e la
responsabilita) di "decostruire" aspetti fondamentali del Diritto del lavoro e per la realizzazione
di finalita assai piu ampie di quelle previste dall’A.1.51%, Ora indubbiamente si puo ritenere che la
legge "valorizzi" la funzione dell'autonomia collettiva, anche se, in considerazione delle condizioni
di debolezza in cui potrebbe trovarsi, il sindacato puo essere "poco libero" nelle sue scelte ( v.
retro § 4). Tuttavia non si puo certo ritenere che, in questo ambito la legge "attui "l'accordo in-
terconfederaleil. E questo anche in considerazione del fatto che I'efficacia derogatoria della
legge viene attribuita al livello locale e aziendale, in piena controtendenza con le caratteristiche
del nostro sistema di relazioni industriali fondato sulla rappresentanza nazionale (v. retro § 4).

D'altra parte, I'accordo del giugno 2011 si propone di conservare la centralita del contratto na-
zionale di categoria, al quale si attribuisce "la funzione di garantire la certezza dei trattamenti
economici e normativi comuni per tutti i lavoratori del settore ovunque impiegati nel territorio
nazionale". Inoltre, al C.C.N.L. spetta di definire le materie delegate alle intese aziendalisi2, L'art.
8, invece, rovescia questa impostazione perché attribuisce al contratto aziendale poteri di deroga
alla legge che ne fanno il "fulcro" del sistema di relazioni industriali, "svuotando" la stessa fun-
zione regolativa del C.C.N.L. su materie di grande rilievo giuridico ed economico513. Senza dimen-
ticare che il contratto nazionale viene di fatto "espropriato" dalla possibilita di definire le compe-
tenze del livello aziendale che sono oggi fissate dall'art. 8 in modo assai dettagliato anche per
quanto riguarda le deroghe al C.C.N.L. (vanificando, quindi, la scelta dalla contrattazione di cate-
goria sugli ambiti in cui potrebbero essere stipulate le "clausole di uscita").

In realta I'art. 8 puo essere considerato come una pesante interferenza sull'autonomia sindacale

508 Romei 2011, 1.

509 Romei 2011, 1; Sateriale 2011, 1; Alberta 2011, 2; Scarpelli 2011a, 18.

510 |nfatti, le clausole di uscita - previste in un doppio regime (con o senza l'intervento dei C.C.N.L.) - possono essere realizzate per
"aderire alle esigenze degli specifici contesti produttivi" o per "gestire situazioni di crisi 0 in presenza di investimenti significativi per
favorire lo sviluppo economico ed occupazionale dell'impresa" (punto 7 A.l. 28 giugno 2011). Mentre i “vincoli di scopo” previsti
dall’art. 8 della|. 148/2011 sono molto pit ampi (v. retro § 7).

511 Romei (2011, 1) rileva che I'art. 8 non realizza I'accordo interconfederale ma va ben oltre.

512 Sj vedano, sul punto, Scarpelli 2011a, 16 ss. e F. Carinci 2011, 469 ss.

513 Romei 2011, 2; Sateriale 2011, 1.

185



Biblioteca 20 Maggio’ —2/2011

(si e parlato di un "intervento a gamba tesa")514, che intende regolare "materie che dovrebbero
essere rimesse alle parti sociali"s!5> e con la finalita di dividere nuovamente i sindacati, per osta-
colare l'unita d'azione ritrovata con il faticoso equilibrio definito proprio con I'accordo del 28 giu-
gnoSlG'

Queste conclusioni sono confermate dal comportamento di Cgil, Cisl e Uil che, in sede di ratifica
dell’A.l., hanno ritenuto opportuno aggiungere al testo una frase, nella quale ribadiscono "che le
materie delle relazioni industriali e della contrattazione sono affidate all'autonoma determina-
zione delle parti" e si impegnano "ad attenersi all’Accordo Interconfederale del 28 giugno, appli-
candone le norme e a far si che le rispettive strutture, a tutti i livelli, si attengano a quanto con-
cordato nel suddetto Accordo Interconfederale"s7. |l significato di questa "postilla", destinata ad
influenzare in modo rilevante |'attuazione dell'art. 8 della |. 148/2011, sara esaminato in seguito
(v.infra § 12). E importante ora rilevare che la dichiarazione delle parti sociali conferma che esse
(Confindustria inclusal) hanno interpretato l'intervento legislativo come un'indebita ed estesa
"invasione di campo" su materie ad esse riservate, per le quali viene ribadita la preferenza delle
regole contenute nell’accordo interconfederale.

A parte gli sviluppi concreti dei rapporti tra legge e nuove regole contrattuali definite nel giugno
del 2011, I'A.l. conserva un margine di autonomia rispetto all'art. 8 che consentirebbe, dal punto
di vista teorico, lo sviluppo di due diversi sistemi contrattuali, di cui uno fondato sulla legge e
I'altro sulle autonome scelte dell'autonomia collettiva.

Infatti, la contrattazione potrebbe delegare |'accordo aziendale a derogare il C.C.N.L. per materie
diverse da quelle previste dall'art. 8 e nell'ambito delle finalita (piu ristrette rispetto alla legge)
stabilite dall'accordo interconfederale, con limitazione quindi dell'effetto derogatorio. Inoltre, an-
che le clausole di uscita potrebbero avere un contenuto "in deroga" attenuato rispetto a quello
previsto dall’art. 8 in relazione al solo contratto nazionale, al fine di garantire la centralita del
C.C.N.L. che, per I'A.l, sembra essere un fattore determinante di regolazione dei rapporti di la-
VOro.

Non vi & dubbio, peraltro, che I'ampiezza delle materie previste dalla legge per le quali € possibile
derogare al contratto nazionale ed i "vincoli di scopo" posti dall’art. 8 limiteranno in modo consi-
stente I'autonomia delle parti sociali, che potrebbero tendere a recepire i contenuti della dispo-
sizione contenuta nella . 148/2011, senza modificarla in modo sostanziales:s.

12. La possibile evoluzione della contrattazione collettiva in deroga.

L’emanazione della disposizione di legge sulla contrattazione di prossimita ha determinato, in un

514 Scarpelli 20114, 5; Id. 2011b, 2. In senso analogo Cela 2011, 3; Romei 2011, 1; Ordine del giorno PD 2011, 1 — 2; Mascini 2011, 1;
Sateriale 2011, 1; Alberta 2011, 2.

515 Ordine del giorno PD 2011, 2.

516 Scarpelli 201143, 5; Id. 2011b, 2; Romei 2011, 2; Ordine del giorno PD 2011, 2; Ichino 20114, 2; Ichino 2011f, 3; Mascini 2011, 1.
517 || testo ratificato dai tre sindacati & reperibile ne Il diario del lavoro, 21 settembre 2011, www.ildiariodellavoro.it.

518 Nei primi commenti, si & detto che I'art. 8 “cancella principi fondamentali che stanno alla base dell'intesa di giugno” (Sateriale
2011, 1). Al contrario, non &€ mancato chi ha fatto rilevare che I'art. 8 della I. 148/2011 non intacca la validita dell’accordo interconfe-
derale ed anzi ne rafforza il contenuto (Santini 20114, 1; Id. 2011b, 1; Pirani 2011, 1).
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primo momento, reazioni diverse nei sindacati. A fronte della netta opposizione della Cgil, Cisl e
Uil si erano mostrate piu possibiliste (anche se Bonanni aveva affermato che la disposizione era
un intervento legislativo "non richiesto")51°. Tuttavia, lo sciopero generale proclamato dalla Cgil
ed il seguito avuto (anche tra gli scritti Cisl), insieme all'opposizione delle categorie meccaniche
di quest'ultimo sindacato e della Uil hanno determinato un evidente "cambio di clima". Queste
nuove condizioni hanno stimolato, il 21 settembre 2011, la ratifica dell'accordo interconfederale
del giugno precedente, con l'aggiunta della frase gia esaminata (v. retro § 11).

Dopo l'approvazione avvenuta in settembre, i commenti delle tre confederazioni sono stati una-
nimi. La sottoscrizione dell’A.l. e I'aggiunta della "postilla" escludono qualsiasi rilievo all’art. 8
della legge n. 148/2011. Le parti sociali applicheranno I'accordo di giugno e non derogheranno
alla legge. In particolare, non vi saranno intese aziendali o territoriali in riforma dell'art. 18 dello
statuto dei lavoratoris2,

In verita, la formulazione letterale della frase aggiunta al testo dell’A.l. non autorizza queste con-
clusioni. Essa conferma solo che le parti vogliono regolare in modo autonomo la contrattazione e
le relazioni industriali e siimpegnano ad utilizzare ed a far applicare alle proprie strutture, "a tutti
i livelli", i contenuti dell'intesa di giugno. Dal punto di vista giuridico, dunque, non & possibile
desumere dal testo aggiunto una inibizione ad usare le (imponenti) risorse normative attribuite
alle oo. ss. dall'art. 8 della |. 148/2011. Tuttavia, sul piano delle relazioni industriali, le parole uti-
lizzate assumono, almeno nelle intenzioni dei sottoscrittori, quella diversa finalita di "depotenzia-
mento" della norma di legge gia descritta.

Se cosi fosse, la riforma del Governo perderebbe gran parte della sua efficacia. Si e gia detto che,
almeno allo stato attuale, nel settore dell'industria e dei servizi Cgil, Cisl e Uil sono gli unici sinda-
cati esistenti (insieme alla Ugl). Il patto di unita di azione formalizzato con la frase aggiunta il 21
settembre dovrebbe quindi impedire la sottoscrizione di intese in deroga alla legge. E questo an-
che in considerazione del fatto che l'accordo interconfederale prevede un meccanismo che do-
vrebbe escludere, quanto meno a livello di vertice e di categoria, accordi separatis?l. Mentre a
livello aziendale, dove teoricamente I'A.l. del 28 giugno non impedisce che singole organizzazioni
(maggioritarie nella rsu o uniche referenti della rsa) possano decidere autonomamente, il con-
tratto in deroga dovrebbe essere escluso dall'impegno politico assunto con la ratifica del 21 set-
tembre. Infine la Ugl difficilmente siassumerebbe da sola la responsabilita di sottoscrivere accordi
che modifichino la legge (senza dimenticare che probabilmente questa organizzazione aderira
all’intesa del giugno 2011).

Una conferma esplicita di quanto si sta affermando puo essere rinvenuta nella lettera del 3 otto-
bre 2011, con la quale la Fiat ha annunciato la sua uscita da Confindustria dal 1° gennaio 2012. In

519 |a frase e stata riportata da tutti i giornali (cfr. Il Sole 24 Ore, 26 agosto 2011, Sindacati uniti sulle pensioni, divisi sui contratti,
www.ilsole24ore.com).

520 | commenti dei tre segretari confederali sono stati, con diverse parole, unanimi sul punto. Si vedano gli articoli pubblicati nella
rassegna stampa della Cgil, tratti da diverse testate (e con differenti giornalisti), che riportano i commenti dei protagonisti (reperibili
in www.cgil.it, 22 settembre 2011) o le news contenute nel sito della Cisl (www.cisl.it, 22 settembre 2011).

521 Secondo quanto previsto nella intesa aggiuntiva tra Cgil, Cisl e Uil all’A.l del 28 giugno 2011 (Speziale 2011, 2; Scarpelli 20114, 10).
Su tale intesa cfr. anche le osservazioni di F. Carinci 2011, 467 ss.
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essa si afferma che |'accordo del 28 giugno 2011 e soprattutto I'approvazione dell’art. 8 hanno
introdotto "importanti strumenti di flessibilita". Tuttavia, continua Marchionne, la firma dell'ac-
cordo interconfederale del 21 settembre "ha fortemente ridimensionato le aspettative sull'effi-
cacia dell'articolo 8", con il rischio quindi di "snaturare l'impianto previsto dalla nuova legge e di
limitare fortemente la flessibilita gestionale", determinando incertezze "che allontanano (la Fiat)
dalle condizioni esistenti in tutto il mondo industrializzato">22. La Confindustria ha risposto che la
scelta di abbandonare |'associazione era ingiustificata, rilevando come I'accordo sottoscritto il 21
settembre 2011 "non ha messo in dubbio la validita e I'applicabilita dell'art. 8" e che la sua ratifica
non "ne ha depotenziato gli effetti", né "ha posto limiti aggiuntivi all'applicabilita delle norme di
legge'523,

Molto vi sarebbe da dire sulla lettera di Marchionne, che dimostra il completo rifiuto, da parte
della Fiat, del nostro sistema di relazioni industriali, con la scelta di un modello "aziendale" di
confronto con i sindacati di stampo nordamericano. Essa, inoltre, sottolinea la volonta della fab-
brica automobilistica di perseguire forme di flessibilita assai accentuata, che superano anche le
stesse esigenze espresse dalla Associazione degli industriali. Il tutto, tra l'altro, con una significa-
tiva convergenza tra il modello di deregolazione adottato dal Governo e la strategia competitiva
dalla casa torinese, basata sulla riduzione dei livelli di tutela inderogabili previsti dalla legges24. In
questa sede & importante rilevare che il patto tra Cgil, Cisl e Uil pud essere effettivamente letto
nel senso del depotenziamento dell'art. 8 della |. 148/2011, come dimostra appunto la reazione
avuta dalla Fiat.

Tuttavia questo non significa che la nuova disposizione non possa, in futuro, dispiegare i suoi
effetti. L'opinione della Confindustria & condivisibile. Dal punto di vista giuridico la ratifica dell'ac-
cordo avvenuta il 21 settembre 2011 non incide sulla validita ed efficacia dell'art. 8. Questo signi-
fica che un futuro ripensamento di una delle tre confederazioni potrebbe di nuovo attribuire at-
tualita a questa disposizione, soprattutto perché la Confindustria non ritiene che essa vada
"messa in soffitta". Senza dimenticare cid che potrebbe essere realizzato da sindacati territoriali
scarsamente rappresentativi o dalle stesse strutture territoriali dei tre sindacati confederali, qua-
lora decidessero, separatamente o tutte insieme, di non applicare la “direttiva” prevista nella po-
stilla aggiunta il 21 settembre e di firmare accordi in derogas2s.

Si pu0 concludere, allora, che, almeno per il momento, |'efficacia della nuova disposizione ¢, dal
punto di vista strettamente operativo e non giuridico, "congelata", anche se essa, come si e visto,
potrebbe conservare delle possibilita di applicazione. Tuttavia, a parere di chi scrive, questa di-
sposizione andrebbe abrogata, nell’interesse congiunto di lavoratori e imprese. L'art. 8 e infatti

522 | 3 lettera di Marchionne, nel testo integrale, € reperibile in www.corriereinformazione.it.

523 |a risposta della Marcegaglia puo essere letta nel sito della Confindustria (www.confindustria.it, 3 ottobre 2011).

524 Marchionne, peraltro, nell’annunciare |'uscita da Confindustria, afferma che “la liberta di azione” sara utilizzata per applicare “in
modo rigoroso le nuove disposizioni legislative”, senza peraltro "toccare alcun diritto dei lavoratori...". Si tratta di affermazioni al-
quanto contraddittorie. La promessa di utilizzare I'art. 8, che consente ampie deroghe ai diritti dei lavoratori derivanti dalla legge o
dalla contrattazione collettiva, non & compatibile con il rispetto dei diritti che tali fonti oggi assicurano ai dipendenti della casa auto-
mobilistica.

525 |nfatti, la “disobbedienza” alle direttive delle confederazioni potrebbero comportare I'applicazione di sanzioni endoassociative, ma
certo non escluderebbe I'efficacia dei contratti aziendali sottoscritti da soggetti rappresentativi.
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in grado di produrre conseguenze molto gravi sia sugli standards protettivi garantiti da norme
inderogabili di legge, determinando una "mutazione genetica" del nostro Diritto del lavoro, sia
sul sistema di relazioni industriali, che rappresenta, per le stesse imprese, un valore aggiunto ca-
pace di garantire certezza giuridica e pace sociale. La norma non solo potrebbe introdurre dosi
troppo forti di flessibilita che verrebbero ad incidere su diritti fondamentali dei lavoratoris6, con
effetti assai discutibili (se non nulli) sulla crescita occupazionale delle imprese, ma produrrebbe
anche i menzionati fenomeni di incertezza giuridica, dumping sociale e concorrenza sleale fra
imprese che certo non costituiscono un reale vantaggio per il nostro sistema economico. Come
dire, insomma, che I'art. 8 € una sorta di “vaso di Pandora”, di cui € molto meglio, anche per le
imprese, non scoprire le apparenti virtu.
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