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Introduzione

Il puzzle delle trasformazioni



Chi osserva oggi il lavoro e le sue regole si trova dinnanzi a
            materiali che mutano forma a seconda del punto di osservazione prescelto, come se il
            diritto del lavoro fosse un puzzle composto da tessere tra loro disomogenee, non sempre
            destinate a combaciare. 
Dal disorientamento che ne deriva è partita l’idea di questa
            raccolta di saggi.
Le coordinate fondamentali del diritto del lavoro, che avevano
            sino a pochi anni fa accompagnato lo studio teorico e la proiezione didattica della
            materia, si trovano sottoposte oggi a un processo di sgretolamento alla luce del quale
            alcuni tratti di specificità dell’apparato di regole del lavoro vengono messi in
            discussione. Ciò che aveva costituito il DNA del diritto del lavoro, giustificandone
            l’emancipazione dal diritto civile, appare oggi sempre meno identificabile e coerente:
            il che vale sia per chi si accinge ad illustrare la materia agli studenti, sia per chi
            si propone obiettivi di ricerca, e vale anche per l’osservatore esterno, interessato a
            cogliere l’evoluzione politica della materia. L’impressione è quella dell’abbandono di
            una costruzione finalistica e coerente con obiettivi dati, che sembra sostituita, al
            contrario, da una miriade di sollecitazioni che spingono verso un cambiamento, ma con
            direzioni, tempi e modelli di intervento assai diversi. Contribuiscono a questa spinta
            policentrica e multidirezionale soggetti distinti e tra loro non coordinati (i soggetti
            del dibattito politico, le istituzioni sovranazionali, i protagonisti dello scontro
            economico tra capitale e lavoro, le Corti nazionali e sovranazionali, gli studiosi) che
            brandiscono riforme convulse e continue, come se la nuova regola non costituisse il
            punto di arrivo di un obiettivo di modifica coerente, ma qualcosa che richiederà
            aggiustamenti successivi e quasi permanenti. 
Questa raccolta di scritti si propone di offrire al lettore
            spunti di riflessione sul processo di mutazione che sta attraversando il diritto del lavoro. Poiché, tuttavia, si tratta di un
            processo ancora del tutto in
            fieri, di cui è difficile cogliere i confini temporali e i punti di approdo, si è
            scelto di proporre il particolare punto di osservazione di chi si trova “in mezzo al
            guado”, al centro di una trasformazione ancora in corso. Lo sforzo che si è cercato di
            compiere è stato pertanto quello di osservare lo scorrere del cambiamento cercando, per
            quanto possibile, di cogliere i germi di novità insiti in una molteplicità di
            sollecitazioni – mutamenti normativi, orientamenti giurisprudenziali, nuove proposte
            della dottrina – rinunciando all’ambizione di fermare l’immagine in una ricostruzione
            coerente e ordinata.
Il diritto del lavoro appare invero come una sorta di cantiere
            continuo, in cui si avvicendano numerosi attori, che agiscono con finalità diverse e
            sovrappongono punti di vista a volte tra loro del tutto disomogenei. L’impressione è di
            trovarsi in un luogo di costruzione in cui interagiscono forze propulsive, che spingono
            in direzioni tra loro non coordinate ed a volte addirittura contrapposte, cui manca una
            linea progettuale comune, nonché una visione in grado di ricondurre ad omogeneità un
            tale processo di trasformazione. Il punto di vista delle trasformazioni appare perciò
            più di altri in grado di interpretare questo senso di disorientamento. 
Si tratta, peraltro, di un disorientamento ben noto al
            giurista di oggi, che si colloca in un’epoca dove ormai grandi progetti finalistici
            hanno abbandonato il campo. Ma se la condizione caratterizzata dalla dissoluzione delle
            certezze e dei valori assoluti e dall’avanzata, in loro sostituzione, di discorsi
            pragmatici dalla validità contingente, pare intridere la riflessione giuridica nel suo
            complesso, il diritto del lavoro ne pare particolarmente colpito. 
E ciò è dovuto probabilmente alla peculiare origine della
            materia. 
Il diritto del lavoro su cui ora riflettiamo ha iniziato a
            prendere corpo e ad assumere i suoi tratti caratterizzanti – se lo si guarda dal punto
            di vista degli snodi concettuali che lo governano e della tavola dei valori che lo hanno
            indirizzato in questi decenni – intorno agli anni ’50 dello scorso secolo, per
            raggiungere la maturità circa venti anni dopo con l’approvazione dello Statuto dei
            lavoratori, vera e propria Costituzione materiale, dal punto di vista dei valori che la
            orientano, della materia. In quei venti anni il diritto del lavoro ha assunto le
            caratteristiche che tenderanno ad essere considerate
            dagli operatori sia pratici che teorici come immanenti. 
Lo statuto valoriale del diritto del lavoro, avrebbe detto
            Luigi Mengoni, è stato a lungo ritenuto uno dei suoi elementi fondanti. L’idea di fondo
            è stata – com’è noto – quella per cui il diritto del lavoro non nasce come strumento per
            governare, ma per correggere l’economia di mercato, e finanche per opporsi ad essa.
            Questa vocazione si riflette sulla scelta della tecnica di intervento: la caratteristica
            tipica del diritto del lavoro è, storicamente, quella della inderogabilità e quindi
            della limitazione della autonomia privata del singolo, imposta dalla posizione di
            debolezza contrattuale in cui versa il lavoratore. E si riflette anche sulla dimensione
            del diritto del lavoro, che è un diritto a misura del singolo lavoratore. Proprio
            nell’approccio alla tematica dei rapporti collettivi, il diritto del lavoro che è stato
            costruito a partire dagli anni ’50 si connota per una forte dimensione individuale: la
            configurazione dello sciopero e la stessa teoria del contratto collettivo risentono
            fortemente di questa impostazione individualistica, centrata cioè sul singolo
            lavoratore.
Questo quadro, all’inizio fortemente coeso, ha iniziato ad
            incrinarsi già dopo pochi anni dall’entrata in vigore dello Statuto, manifestando
            screpolature che sono diventate sempre più marcate nei decenni successivi. I mutamenti
            del contesto esterno sono noti, e non riguardano ovviamente solo il diritto del lavoro:
            il declino dell’industrialismo e la c.d. terziarizzazione dell’economia; la progressiva
            globalizzazione dei mercati; l’integrazione tra le economie europee; la crescente
            influenza delle istituzioni sovranazionali, solo per citarne alcuni. 
La modificazione delle condizioni del mondo esterno non è mai
            un evento irrilevante per il diritto. 
Ma è lo più che mai per il diritto del lavoro. 
Innanzitutto perché, sono parole ancora di Luigi Mengoni, la
            materia ha da sempre una bassa vocazione sistematica, e questo fa sì che essa sia più
            esposta al vento delle trasformazioni, specie se convulse, permodoché i materiali
            giuridici nuovi stentano ad inserirsi entro schemi forti, in grado di assicurarne la
            metabolizzazione ordinandoli all’interno di un quadro concettuale.
Ed in secondo luogo, e forse soprattutto, perché il diritto
            del lavoro, più di altri rami del diritto, è una materia che è nata intorno ad un
            valore, la tutela del lavoratore come contraente
            debole – anzi, il contraente debole per eccellenza –; tutela che poi, sull’onda della
            Costituzione, è diventata emancipazione; e che ora nel volgere dei primi anni di questo
            secolo, è mutata, nell’opinione di molti, in resistenza contro i colpi di un mercato che
            sembra dotato di una forza non più resistibile.
Ma la crisi non ha colpito solo le economie occidentali; nel
            più ristretto ambito che in queste pagine ed in quelle a venire, interessa, la crisi ha
            colpito anche la riflessione scientifica sul diritto del lavoro ed i paradigmi fondanti
            della materia: quasi che l’emergere di nuovi valori (cui rinviano termini come:
            flessibilità, concorrenza, individualizzazione) avesse corrotto l’originaria purezza del
            diritto del lavoro. Ne è testimonianza la difficoltà, che talvolta sconfina nel vero e
            proprio rifiuto, ad adattare la categorie giuridiche ad un contesto che è profondamente
            mutato rispetto a quello degli anni ’70 dello scorso secolo, o a crearne di nuove.
            Ovvero, la prevalenza nel ragionamento giuridico di canoni di razionalità materiale
            fortemente condizionati da una valutazione finalistica delle norme che ne orienta
            l’interpretazione e la stessa costruzione concettuale, che non a caso fa sempre più
            riferimento a “principi” ed a categorie assiologiche. 
Dalla constatazione di questa situazione nasce l’idea di
            questa raccolta di saggi, che non ha l’ambizione di fornire quella sintesi di sistema
            che manca ancora ed alla quale si è fatto cenno appena sopra. Quanto piuttosto ha
            l’obiettivo di offrire un affresco dello stato dell’arte, di descrivere più che di
            sistemare, nella convinzione – che è dei curatori, ma è condivisa anche degli autori dei
            singoli saggi – che è oggi innanzitutto necessario prendere atto che qualcosa è cambiato
            e che il distacco dagli schemi del passato è probabilmente, per non dire sicuramente,
            definitivo.
La velocità di tali mutazioni è tale che l’unico punto di
            osservazione possibile resta quello di chi si siede nella navicella delle trasformazioni
            e cerca di registrare le mutazioni in corso, senza ambire a ricondurle a coerenza. 
Non meraviglia quindi che il punto di vista delle
            trasformazioni ci consegni un affresco difficile da ricondurre ad omogeneità. Ciò che
            caratterizza oggi questo processo di trasformazione sembra invero proprio l’assenza di
            disegni coerenti e la disomogeneità delle prospettive. 
I temi in cui viene messo a fuoco il processo delle
            trasformazioni sono stati selezionati in modo volutamente incompleto, al fine di concentrare l’attenzione su quelli che sono
            apparsi gli snodi essenziali del cambiamento. La scelta ha condotto perciò alla messa a
            fuoco solo di alcune delle trasformazioni in corso nel diritto del lavoro, nell’ambito
            dei rapporti collettivi di lavoro, delle nuove forme di lavoro, e della dimensione
            transnazionale degli stessi. La raccolta ha inteso tuttavia preservare la disomogeneità
            di prospettive che emerge dalla diversa percezione che i singoli autori offrono delle
            tematiche oggetto del cambiamento. 
I temi, centrali per la materia, ed antinomici, della spinta
            verso l’individualizzazione dei rapporti di lavoro e della perdita di centralità
            dell’inderogabilità sono oggetto dei due saggi di apertura: un esempio di come spinta e
            controspinta possano essere percepite in modo differente: quasi auspicata la prima, e
            oggetto di riflessione critica la seconda; le trasformazioni sul versante
            dell’individualizzazione e dell’inderogabilità costituiscono due lati di quella medaglia
            in cui si era adusi identificare l’essenza del diritto del lavoro.
Un altro aspetto importante è rappresentato dalle
            trasformazioni che hanno interessato i rapporti collettivi e che si snodano sul doppio
            binario delle relazioni industriali e della crisi delle categorie tradizionali del
            diritto sindacale. 
Sotto il primo versante mette conto sottolineare i mutamenti
            nel sistema delle relazioni industriali e delle dinamiche sottostanti gli equilibri
            dell’azione collettiva a fronte delle grandi trasformazioni subite dall’economia di
            mercato con l’internazionalizzazione dei processi competitivi ed il lento affermarsi
            dell’economia finanziaria sull’economia reale. 
Dal secondo angolo di visuale, gli ultimi anni hanno
            evidenziato elementi di crisi di alcune categorie tradizionali del diritto sindacale,
            ancorate ad una matrice individualistica che si fonda sui pilastri della rappresentanza
            quale fondamento teorico del contratto collettivo e della titolarità esclusivamente
            individuale del diritto di sciopero.
Entrambi questi capisaldi sembrano negli ultimi anni poggiare
            su basi meno solide che in passato per l’esigenza di approntare strumenti
                governance delle relazioni sindacali all’interno dell’impresa che a loro
            volta si riflettono in una regolazione sia della conflittualità che dell’efficacia del
            contratto collettivo. 
Non meno rilevanti sono le trasformazioni che interessano le
            forme di lavoro, i soggetti protagonisti del mercato del lavoro, i modelli di tutela che l’ordinamento giuridico ha
            forgiato e modificato nel corso di questi ultimi anni. 
La frattura del modello di riferimento del mercato del lavoro
            è evidenziata innanzitutto dal processo di frammentazione della figura unitaria di
            datore di lavoro, fonte di una serie di quesiti cruciali per il giurista: come adeguare
            il sistema di tutele alla nuova organizzazione del lavoro, come affrontare i nuovi
            rischi e le nuove dimensioni di incertezza che investono l’individuo lavoratore, quale
            dimensione di welfare e quale quadro di sicurezza sociale è necessario approntare per
            rispondere alle domande della nuova società e, in ultimo, come cogliere e arginare le
            nuove dimensioni della diseguaglianza.
Ma nel nuovo scenario si ridefiniscono coppie tradizionali
            della materia, come la coppia stabilità-precarietà, in cui la stratificazione dei
            concetti si è intrecciata con l’evolversi dei modelli sociali di riferimento
            concentrandosi nella dimensione paradigmatica che nel corso dei decenni ha via via
            assunto l’art. 18 della l. n. 300/1970. E si sposta l’asse della tutela, dal rapporto al
            mercato, facendo emergere le esigenze di protezione del lavoro discontinuo, la
            dimensione dell’occupabilità del lavoratore e la rottura dello schema binario su cui si
            fonda il legame tra lavoratore e datore di lavoro a partire dalla dimensione della
            codatorialità che con la recente l. n. 99/2013 diviene uno dei modi di essere dei datori
            di lavoro-reti di impresa.
Nel diritto del lavoro, come è noto, la dimensione della
            effettività della tutela giurisdizionale ha da sempre rappresentato il pendant delle
            tutele sostanziali, tanto da far emergere negli ultimi anni la necessità di apprestare
            idonei strumenti di snellimento e decongestionamento del canale giurisdizionale. 
Da ultime, ma non per ultime, si collocano le trasformazioni
            del diritto del lavoro alla luce della dimensione transnazionale assunta dai processi
            economici. In realtà, per il rilievo che l’internazionalizzazione dell’economia riveste
            nella definizione del “contesto” del diritto del lavoro in trasformazione, la dimensione
            transnazionale costituisce il motore propulsivo di molti dei cambiamenti in corso. La
            progressiva globalizzazione dei mercati, la crescente integrazione delle economie
            europee, l’aumentata influenza delle istituzioni sovranazionali, che si riverbera nella
            perdita di sovranità – non solo sul piano tecnico-giuridico, ma soprattutto sul piano
            delle decisioni politiche – degli stati nazionali,
            sono solo gli alcuni degli elementi di questa trasformazione. Da essi derivano
            conseguenze i cui contorni non sono ancora definiti, che hanno introdotto inediti
            elementi di complessità nel sistema delle fonti, ma ancor prima una nuova dialettica nel
            sistema dei valori.
Il tema dei diritti sociali diventa così cruciale. La
            dimensione europea dei diritti sociali si impone nel sistema delle fonti e confonde la
            divisione che aveva ispirato la crescita dell’alleanza comunitaria dei primi decenni. La
            dialettica tra diritti sociali e mercato europeo si declina su piani diversi: confronto
            tra istituzioni nazionali e istituzioni dell’Unione europea, ridefinizione della
                governance europea, impatto delle politiche occupazionali europee
            sull’evoluzione dei diritti nazionali. 
La dimensione sovranazionale impone riflessioni nuove sulla
            stessa funzione del diritto del lavoro, su quanto essa sia ancora incentrata sulla
            regolazione dei conflitti sociali – il conflitto classico tra capitale e lavoro – e
            quanto invece coinvolga ormai elementi legati al ruolo che il sistema di regole assume
            nel contesto della globalizzazione. È evidente che l’assottigliarsi delle barriere
            nazionali quali vincoli alle attività economica muta i tratti dei sistemi regolativi,
            che diventano a loro volta fattori in grado di incidere sulla competitività dei sistemi
            economici stessi. Il diritto del lavoro nazionale diviene allora un fattore in grado –
            insieme ad altri elementi di natura economica e sociale – di condizionare la
            competitività delle imprese nello scenario internazionale. Su un diverso versante, le
            regole predisposte da ciascun ordinamento per tutelare i propri lavoratori incidono su
            fattori di tutela globale del lavoro, determinando scelte di imprese e lavoratori in
            merito alla mobilità dei capitali e delle persone. Funzione di tutela e protezionismo
            nazionale divengono a questo punto questioni intrecciate e mettono in crisi la trama
            assiologica del diritto del lavoro.
Un’ultima notazione riguarda il titolo che è stato scelto, e
            che richiede qualche spiegazione. 
Esso riprende consapevolmente un analogo titolo di un saggio
            di Massimo D’Antona, Diritto
            sindacale
            in
            trasformazione, che apriva un’opera collettanea – le Letture
            di
            diritto
            sindacale – di diversi anni fa da lui stesso curata. Ma si riallaccia in realtà
            ad un’opera ancora precedente, di un giurista tedesco tra le due guerre, Ernst
            Forsthoff, conosciuta nella sua traduzione italiana come Stato
            di
            diritto
            in
            trasformazione. L’assonanza è voluta: così
            come Forsthoff tratteggiava le novità che stavano emergendo nella Germania tra le due
            guerre ed i riflessi che ne derivavano sulle tradizionali concezioni dello Stato di
            diritto, l’idea che è alla base di questo – e che sarà certamente realizzata, almeno per
            quanto riguarda i due curatori, in maniera assai meno brillante dell’opera dell’illustre
            giurista tedesco – è quella di offrire spunti di riflessione su un diritto del lavoro
            investito negli ultimi anni da un processo di convulsa mutazione.
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Parte prima. Le dimensioni della regolazione




Riccardo Del Punta

Verso l’individualizzazione dei rapporti di lavoro?

Questa raccolta di scritti si propone di offrire al lettore spunti di
                riflessione sul processo di mutazione che sta attraversando il diritto del lavoro,
                scegliendo come punto di angolazione per l’osservazione il presente come momento
                centrale di trasformazioni ancora in corso. In particolare, questo primo capitolo si
                concentra sulla questione dell’individualizzazione del lavoro, a partire dalla
                considerazione che il diritto del lavoro che è stato costruito a partire dagli anni
                ’50 si connota per una forte dimensione individuale: la configurazione dello
                sciopero e la stessa teoria del contratto collettivo risentono fortemente di questa
                impostazione individualistica, centrata cioè sul singolo lavoratore. Un quadro
                fortemente coeso che si è incrinato fino a far percepire oggi il lavoratore come
                schiacciato da un mercato molto più grande e invincibile.





1. L’individualizzazione
            come transizione



Di fronte al titolo di questo capitolo, qualcuno
            potrebbe, con un certo stupore, domandarsi: ma non è, il lavoro, il contenuto di
            un’esperienza che in ultima analisi è individuale? E, di
            conseguenza, non ci sono tanti lavori, e modi di vivere i medesimi, quanti sono gli
            individui? A che scopo, dunque, tematizzare una tendenza all’«individualizzazione» dei
            lavori, ergo dei rapporti di lavoro – che è il punto di partenza di
            questo contributo e di questo volume -, atteso che quella individuale è già la
            dimensione materiale, concreta, di tali rapporti? 
In effetti, persino nell’epoca della sua massima
            serialità, quella genialmente catturata da varie esperienze artistiche, con particolare
            riferimento al lavoro operaio, è sempre esistito un nocciolo irriducibilmente
            individuale del lavoro di ciascuno, in dipendenza dall’infinita particolarità delle
            condizioni e situazioni nelle quali esso viene acquisito, svolto, vissuto, perduto. 
Tuttavia, il fatto che il lavoro raggiunga, in
            potenza, ciascun individuo, ed «esploda», come tale, nella concretezza e finanche nella
            banalità delle singole vite, non ne rende meno determinante, ovviamente, la dimensione
                sociale, che ha a che vedere con i modi nei quali il lavoro è
            socialmente pensato, considerato, discusso, e infine – per quel che interessa in questa
            sede – giuridicamente regolato.
Ma qual è il lavoro cui rimanda la normativa che
            presume di regolarlo? È il lavoro come entità uniforme, collettiva, indifferenziata
            (quanto meno all’interno dei vari comparti economici), o il lavoro come esperienza che,
            per quanto svolta nell’ambito di contenitori collettivi o comunque sociali, giunge ad
            individualizzarsi, ed è apprezzata come tale dalla regolazione?
        
Vale a dire, è, quella del lavoro, una società
                di lavoratori, cristallizzati nella loro identità di ceto o
            persino di classe, o, per parafrasare Norbert Elias [Elias 1990, 11], di
                individui che lavorano? 
Postulare una tendenza
                all’individualizzazione dei rapporti di lavoro significa
            assumere, per l’appunto, che le complesse dinamiche della regolazione dei rapporti di
            lavoro vengano oggi a svolgersi, non più soltanto nella tradizionale dimensione
            collettiva, ma altresì, ed in misura crescente ancorché non esclusiva, in quella
            individuale (dove il singolare evoca, in effetti, un molteplice). 
Significa, insomma, ipotizzare di scorgere, nella
            trama profonda del diritto del lavoro – che precipita in regole ma è animata da valori
            ed è intermediata da simboli –, un processo di transizione dal collettivo
                verso l’individuale. 
Ma, per poter dire se tale ipotesi sia
            attendibile, e giudicare – a seconda dei propri principi – se si tratti di una tendenza
            da assecondare o da contrastare, occorre tentare di fotografare, focalizzandosi sulle
            applicazioni regolative più che sulle rispettive premesse politico-culturali, le tappe
            essenziali di questo processo.

2. La magia del
            collettivo



Il fatto che il collettivo sia sempre stato una
            sorta di marchio di fabbrica del diritto del lavoro[1] potrebbe essere indagato da più punti di vista: giuridico,
            economico-sociale, culturale, filosofico. 
Ai fini del discorso qui svolto, sarà sufficiente
            osservare che collettiva è stata, sin dalle origini, la cifra caratterizzante di tutta
            la regolazione giuslavoristica, nel suo irresistibile svilupparsi sui binari paralleli
            dell’azione sindacale e della legge.
Dell’azione sindacale, la
            dimensione collettiva rappresenta ovviamente il dato ontologico, quello che racconta di
            quanto il primo formante del diritto del lavoro sia stato quel movimento dal basso che
            ha visto l’aggregazione spontanea di interessi in precedenza dispersi e deboli, e in
            seguito la creazione, ed il progressivo consolidamento, di
            organizzazioni intermedie capaci di dare, a quegli interessi, unità e
            rappresentanza.
Il collettivo ha rappresentato, pertanto, una
            formidabile tecnica di organizzazione del contropotere, finalizzata alla regolazione
            congiunta delle condizioni di lavoro, realizzata tramite la contrattazione collettiva;
            un contropotere che, oltretutto, è riuscito a farsi sempre più immanente, grazie alla
            conquista del diritto di rappresentanza sindacale nei luoghi di lavoro.
Ma il collettivo non è stato soltanto (ma sarebbe
            stato già molto) una tecnica, bensì anche il luogo di emersione di un
                interesse qualificato come collettivo in sé e per
                sé, e come tale indivisibile (in quanto sintesi novatrice degli interessi
            individuali in esso racchiusi), nonché portatore di un proprio «mondo», caratterizzato
            dal superamento della dimensione individualistica (id est,
            dell’individualismo inteso come ideologia dell’individuale) ed egoistica. 
Il collettivo, insomma, come versione laica del
            sacro, nell’ambito della quale la resistenza al capitalismo possa dispiegarsi in un
            modello alternativo di convivenza sociale, incentrato sul valore (di solito associato
            alla dimensione collettiva, come se si trattasse – ma è lecito dubitarne – di
            un’identificazione automatica) della solidarietà. 
Questa potente proiezione simbolica ha consentito
            al diritto del lavoro di mantenersi in costante contatto col proprio fondo etico e
            filosofico: un fondo hegeliano ancor prima che marxiano, organicistico, meta-liberale,
            se non, più esattamente (ove si consideri che sulla dominanza del collettivo è stato
            edificato un modello antropologico contrapposto all’homo
                oeconomicus del liberalismo economico), anti-liberale. 
È tuttavia improbabile, quanto meno in terra, che
            al sacro non si mescoli il profano, che si è qui manifestato con le sembianze delle
            organizzazioni che sono riuscite ad accreditarsi, nei rispettivi ambiti di riferimento,
            quali enti esponenziali, e dunque interpreti «autentiche», dell’interesse collettivo
            come sopra ontologizzato. Il che si è tradotto, sin quando tale identificazione ha
            resistito, in un formidabile dispositivo di legittimazione di tali organizzazioni, anche
            a prescindere dalla loro effettiva rappresentatività.
        

3. La legge e i
            diritti



L’opera dell’autotutela sindacale è stata
            completata, e non soltanto nei sistemi appartenenti alla famiglia europeo-continentale –
            giacché un elevato grado di statutory
                protection è caratteristico dei diritti del lavoro di tutto il mondo –,
            dalla legge, anzitutto intessendo una rete via via più fitta di
                diritti soggettivi, finalizzati a porre un lavoratore
            subordinato sin lì inerme, in quanto schiacciato dalla doppia debolezza
            (economico-sociale e giuridica) della propria condizione, in grado di condizionare
            l’esercizio dell’iniziativa imprenditoriale.
In ragione della peculiare conformazione della
            struttura obbligatoria del rapporto di lavoro subordinato, si è trattato di diritti che
            hanno dovuto assumere fattezze diverse: diritti consistenti in limiti all’espletamento
            del potere direttivo (in tema di ius variandi,
            trasferimento, utilizzazione temporale del lavoratore, controlli sul lavoro, impiego
            delle lavoratrici in stato di maternità) o del potere di recesso (individuale e
            collettivo) del datore di lavoro; più classici (almeno nella struttura) diritti a
            pretendere, dal medesimo datore, un comportamento attivo (ad es. il pagamento di una
            retribuzione sufficiente e proporzionata); diritti di natura potestativa (come quelli
            che, ricorrendo dati presupposti, come uno stato di malattia o la volontà di fruire di
            un permesso o di un congedo, consentono al lavoratore di astenersi legittimamente dal
            servizio). 
Con i diritti, la dimensione individuale del
            rapporto di lavoro ritorna prepotentemente in gioco, dal momento che la legge, che tali
            diritti sancisce ed imputa, si rivolge ai lavoratori come individui, prima che ai
            soggetti collettivi; ciò a prescindere dalle situazioni – per le quali ha fatto da
            modello e da traino, anche per altre discipline come il diritto dei consumatori, l’art.
            28 St. lav. (ma si potrebbe portare, altresì, l’esempio della normativa
            anti-discriminatoria) – caratterizzate dall’attribuzione ad un ente esponenziale di una
            situazione soggettiva orientata alla tutela dell’interesse di un gruppo (interesse
            collettivo in senso stretto), nonché corredata della legittimazione ad agire in
            giudizio.
Non è un caso, del resto, che esista – ma non
            nella letteratura giuslavoristica italiana – anche un filone di critica «da sinistra»
            dei diritti, a motivo delle loro premesse
            individualistiche.
Ma, se i diritti hanno come terminali gli
            individui, non è ovviamente irrilevante che, al di là delle differenziazioni interne che
            possa istituire tra una categoria di lavoratori e l’altra, la normativa che li sancisce
            pretenda di conformare e di uniformare lo status normativo dei
            lavoratori, costringendo all’obbedienza non soltanto i datori di lavoro, che sono i
            primi destinatari del comando imperativo (e le norme giuslavoristiche che prevedono
            diritti dei lavoratori sono tutte imperative),  ma anche, in certo senso, gli stessi
            lavoratori, nella misura in cui ad essi non è permesso, in ragione dell’inderogabilità
                in peius delle norme, di stipulare pattuizioni difformi
            dall’assetto precostituito dalla legge. 
Ciò caratterizza quelli in questione,
            inconfondibilmente, non come diritti finalizzati a consentire e garantire l’esercizio di
            scelte (Choice Theory), bensì come diritti «di
            protezione» che si indirizzano sui lavoratori in virtù della presa in carico, da parte
            dell’ordinamento, della loro strutturale condizione di debolezza, e dunque sulla base di
            un giudizio di meritevolezza dei rispettivi interessi
                (Interest Theory) [Waldron 1984, 9]. 
Anche il modello legale di regolazione rivela
            quindi, al fondo, un’anima «collettiva», in quanto protesa all’eguagliamento della
            condizione dei lavoratori.
Il regime di imperatività e di inderogabilità
                in peius si è poi propagato (sebbene non senza difficoltà) alle
            norme prodotte dalla contrattazione collettiva [M.G. Garofalo 2011], pur in sé
            sottoposta alla legge (salvo eccezioni, peraltro ormai numerose, in particolare nella
            legislazione di ultima generazione), chiudendo così i cerchi di un sistema a doppia
            protezione eteronoma, nel quale il contratto collettivo non può derogare in
                peius alla legge, e il contratto individuale non può derogare
                in peius né alla legge né al contratto collettivo, potendosi
            muovere soltanto in melius o in aree non toccate dalle fonti
            superiori. 
In un sistema siffatto, il ruolo dell’autonomia
            individuale è tendenzialmente (si chiarirà in seguito il senso di
            questo avverbio) denegato, con l’unica eccezione della gestione (tramite rinunce o
            transazioni) dei diritti già maturati, che la legge (art. 2113 c.c.) consente purché
            intervenga in sede «protetta» in virtù dell’assistenza, quali facilitatori e garanti, di
            figure terze. Ove è significativo che la giurisprudenza abbia sempre tenuto fuori dal
            regime di autonomia assistita, colpendoli con la sanzione della
            nullità, gli accordi prevedenti deroghe pro
                futuro ai trattamenti minimi[2]. 
A buon titolo, quindi, l’inderogabilità è sempre
            stata considerata non una mera tecnica, bensì il super-principio
            del diritto del lavoro [De Luca Tamajo 1976; di recente, Novella 2009], che, nella
            misura in cui frappone un argine alla penetrazione della libertà di mercato, funge da
            garante finale della «diversità» della materia. 

4. La frammentazione del
            collettivo



Rispetto allo scenario delineato, le
            trasformazioni più vistose hanno riguardato, anzitutto, la frammentazione, prima sociale
            poi normativa, dell’interesse collettivo. 
Si è cominciato con la contrapposizione (talora
            enfatizzata a fini di politica del diritto, ma tutt’altro che priva di riscontri reali)
            tra occupati e disoccupati. In seguito, è stato tutto un emergere di dimensioni
            comparative e potenzialmente conflittuali (vecchi/giovani; uomini/donne;
            tipici/atipici), che sono state acuite dalla crescente scarsità delle risorse a
            disposizione, rendendo difficoltoso l’assolvimento della rappresentanza sindacale. 
Sempre più spesso la versione ufficiale del
            perseguimento dell’interesse collettivo ha preso a celare la realtà di arbitraggi, non
            necessariamente trasparenti, fra più interessi di gruppi e sotto-gruppi che, quand’anche
            non fossero in conflitto, non potevano essere soddisfatti in modo simultaneo, e
            rendevano necessaria, pertanto, la fissazione di un ordine di priorità. 
Ciò in particolare quando (come nelle riduzioni
            di personale, nelle quali, oltretutto, il sindacato è chiamato anche a selezionare ed a
            gerarchizzare interessi individuali) le organizzazioni sindacali si sono trovate a
            cogestire la distribuzione di svantaggi, o comunque di trattamenti più flessibili
            rispetto a quelli standard, sotto l’affannosa pressione di imprese
            sempre in cerca dell’utilizzazione più efficiente (o, semplicemente, meno costosa) dei
            fattori produttivi.
        
Ma anche quando è in gioco la ripartizione di
            vantaggi (come ad es., di massima, nel rinnovo dei contratti collettivi nazionali), il
            concetto di interesse collettivo crea ormai, a mio giudizio, più problemi, teorici e
            pratici, di quanti ne risolva: teorici, perché occulta il fatto che, nel momento in cui
            partecipa a tale ripartizione, il sindacato sta in realtà selezionando e ordinando
            interessi; pratici, perché la copertura dell’interesse collettivo impedisce di operare
            tale selezione in modo trasparente e sulla base di criteri contendibili.
Dal punto di vista istituzionale, ciò ha messo in
            risalto, una volta di più, la carenza del quadro regolativo della rappresentanza
            sindacale e della contrattazione collettiva nel sistema italiano.
Soltanto di recente sono stati compiuti passi in
            una direzione diversa, che però sono ancora lontani dall’essere risolutivi. Da un lato,
            per quanto concerne la vexata quaestio del
            regime di efficacia soggettiva del contratto collettivo, il ricorso alla regola di
            maggioranza, quale è prefigurato (in via immediata per la contrattazione aziendale, in
            prospettiva per quella nazionale) dall’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011 e dal
            Protocollo d’intesa del 31 maggio 2013, potrebbe effettivamente essere l’uovo di Colombo
            che assesta il problema, ferma restando la necessità di generalizzare per legge tale
            regime (come ha già fatto, per il contratto aziendale, l’art. 8, c. 1, l. n. 148/2011),
            scansando le obiezioni di coloro che, dopo aver perorato per decenni la non attuazione
            della seconda parte dell’art. 39 Cost., pretendono adesso che la norma costituzionale
            precluda qualunque soluzione alternativa, anche se democraticamente fondata [sono
            condivisibili, al riguardo, le considerazioni di De Luca Tamajo 2012].
Dall’altro lato, però, rimane controversa la
            questione di quanto potere debba essere attribuito, nell’ambito del sistema delle fonti
            anche legislative, al secondo livello di contrattazione. Posta la tendenza, da tempo in
            atto a livello europeo, verso il decentramento del sistema contrattuale, è da stabilire
            se essa debba essere ulteriormente promossa (come ha fatto, con uno strappo alla
            tradizione, l’art. 8, comma 2-bis, della citata l. n. 148/2011, che
            ha conferito alla contrattazione di secondo livello ampi poteri derogatori), o invece in
            qualche modo contenuta (circoscrivendo le deroghe a situazioni particolari e/o
            sottoponendole al benestare dei livelli superiori).
Ma se i problemi evocati non possono essere
            approfonditi in questa sede, desta impressione che la dottrina che si è scagliata, con
            toni vibranti, contro l’art. 8 (soprattutto per la parte legate alla deroghe, ma di
            solito con l’idea che tale articolo sia da rigettare in blocco, inclusa la norma
            sull’efficacia soggettiva) [Mariucci 2011; per considerazioni più articolate v. Liso
            2012a; Napoli 2012], tenda a trattare la contrattazione decentrata, e in specie quella
            aziendale (là dove essa può esistere, cioè nelle imprese medio-grandi), come
                se si trattasse di contrattazione individuale; come se, insomma,
            l’azienda non fosse un luogo di espansione del potenziale del collettivo, come era
            salutata ai primordi della contrattazione aziendale, bensì un ricettacolo di ricatti di
            una parte sull’altra, per quanto quest’ultima sia «collettiva», o comunque di prevalenza
            delle ragioni dell’impresa [Bavaro 2012]. 

5. La resistenza
            dell’inderogabilità individuale



Le tendenze alla frammentazione del collettivo,
            che, come appena visto, stanno incidendo sulla distribuzione delle competenze e dei
            poteri nell’ambito del sistema contrattuale (alla qual cosa ha corrisposto, sul piano
            dei rapporti tra fonte legale e contrattuale, un vistoso – sebbene non totale –
            arretramento del principio di inderogabilità), non si sono propagate in misura
            apprezzabile, sinora, sul non meno cruciale versante dell’autonomia
                contrattuale individuale. 
A tale livello, infatti, l’inderogabilità è
            riuscita a resistere ai tentativi di metterla in discussione, se non proprio di
            superarla. Anzi, è lecito ipotizzare che, proprio perché impossibilitate a scaricarsi
            sulla contrattazione individuale, le pressioni centrifughe abbiano «attaccato» quella
            collettiva: detto altrimenti, la valorizzazione della contrattazione «collettiva»
            aziendale è stato il contrappeso sistemico delle difficoltà incontrate dal principio di
            autonomia a reimpossessarsi della contrattazione individuale. 
I tentativi, nondimeno, ci sono stati, venendo di
            solito motivati con l’opportunità di liberarsi dall’obsoleto prototipo del contraente
            debole e di restituire sovranità negoziale ad un lavoratore che non poteva più essere
            trattato, come nel pieno del ‘900 o peggio del secolo ancora precedente, come un
            soggetto senza capacità, ma che reclamava una considerazione da
            «maggiorenne» [Ichino 1996]. Tali idee sono penetrate [soprattutto per il tramite di M.
            Biagi, di cui v. ad es. Biagi 1996a] anche in quell’importante documento programmatico
            dei Governi di centro-destra del primo decennio del secolo, che è stato il Libro bianco
            sul mercato del lavoro dell’ottobre 2001. 
Da quel versante politico, in effetti, si sono
            susseguiti diversi tentativi di aprire brecce nel muro dell’inderogabilità individuale. 
In una prima occasione, quella del d.lgs. n.
            276/2003, si è trattato di misure introdotte quasi silenziosamente, forse per la
            speranza – risultata poi vana – di farle passare inosservate, e che sono poi sfociate in
            marce indietro più o meno imposte.
Così, l’art. 8, comma 2-ter,
            del d.lgs. n. 61/2000, introdotto dall’art. 46 del Decreto Biagi, aveva promosso
            l’apposizione di clausole elastiche o flessibili al contratto di lavoro a tempo
            parziale, anche al di fuori della sfera di controllo dei contratti collettivi, e ciò
            consentendo alle parti individuali, «in assenza di contratti
                collettivi», di concordare direttamente dette clausole. Ma tale
            disposizione è stata poi abrogata dal centro-sinistra, e non più riproposta.
Di maggiore impatto sistematico era l’operazione
            abbozzata con la versione originaria dell’art. 68 del d.lgs. n. 276/2003, ove si
            prevedeva, nel quadro della disciplina del nuovo contratto di lavoro a progetto, che
                «I diritti derivanti dalle disposizioni contenute nel presente capo
                possono essere oggetto di rinunzie o transazioni tra le parti in sede di
                certificazione del rapporto di lavoro di cui al Titolo V del presente decreto
                legislativo». Era prefigurato, in tal modo, l’impiego del nuovo strumento
            della certificazione non soltanto con finalità di certazione della natura giuridica di
            contratti di lavoro (di massima non subordinati), ma anche come dispositivo di autonomia
            assistita al fine di rendere praticabili deroghe in peius allo
            statuto normativo del lavoratore a progetto.
Il precipitoso ritocco di tale disposizione,
            attuato dal d.lgs. n. 251/2004, col quale l’espressione «diritti derivanti
                dalle disposizioni contenute nel presente capo» è stata sostituita da
            quella «diritti derivanti da un rapporto di lavoro già in essere»,
            ha ricondotto la norma alla più rassicurante logica dell’assistenza alla disposizione di
            diritti già acquisiti, già propria dell’art. 2113, ultimo comma, c.c., con la sola
            aggiunta (peraltro già risultante, in generale, dall’art. 82,
            comma 1, d.lgs. n. 276/2003) delle commissioni di certificazione quali sedi competenti
            all’assistenza delle parti. 
Ma se, in quell’inglorioso passaggio, si è
            arenato anzi tempo il tentativo di proporre un utilizzo della certificazione come
            strumento di derogabilità assistita, l’idea di fondo sarebbe stata ripresa, sempre
            nell’ambito del medesimo orientamento politico, alcuni anni più tardi. 
Si allude alla l. n. 183/2010, cd. Collegato
            lavoro, che ha perseguito il rilancio di un istituto – l’arbitrato – che era sempre
            stato considerato con sospetto dal diritto del lavoro, e perciò fortemente limitato, per
            il timore che lo statuto giuridico del lavoratore – che si ritiene garantito al meglio,
            sotto il profilo della tutela, da un giudice – possa risultarne indebolito. Ebbene, le
            norme rivolte a sbloccare – con dichiarate finalità deflattive del contenzioso
            giudiziario – l’arbitrato di lavoro, hanno offerto anche l’occasione di un
                blitz mirante ad aprire spazi ad una potenziale, e neppure
            troppo assistita, derogabilità ai trattamenti del lavoro [Del Punta 2011].
L’art. 31 della l. n. 183/2010, oltre a
            consentire alle parti individuali di deferire ad arbitri una controversia già insorta
            (cd. «compromesso») anche a prescindere da un’autorizzazione a monte del contratto
            collettivo applicabile, ha attribuito ad esse la facoltà (in precedenza non ammessa) di
            inserire nel compromesso una clausola comportante la richiesta agli arbitri di decidere
            la lite secondo equità, pur nel rispetto «dei principi generali
                dell’ordinamento e dei principi regolatori della materia», e non secondo
            diritto.
Inoltre – ed anche questo non era possibile nel
            precedente regime – le parti individuali sono autorizzate a inserire nel contratto di
            lavoro (ma non prima che siano trascorsi almeno 30 giorni dalla data di stipulazione del
            contratto di lavoro) una clausola (cd. compromissoria) con la quale essi si impegnano,
            prima che siano insorte, a sottoporre ad arbitri le eventuali controversie relative al
            rapporto: ciò, peraltro, alla condizione che la clausola compromissoria sia prevista
            (come sinora non è accaduto[3]) da contratti collettivi di lavoro stipulati dalle organizzazioni
            sindacali maggiormente rappresentative, e che la clausola in
            questione sia, a pena di nullità, certificata. 
La clausola in discorso può altresì contenere la
            richiesta agli arbitri di decidere la lite secondo equità, pur non potendo riguardare
            controversie relative alla risoluzione del contratto di lavoro, e segnatamente
            all’impugnazione del licenziamento.
Il diffuso timore è che, soprattutto nella
            stipulazione di clausole compromissorie (che, in quanto comportano una rinuncia al
            diritto di azione in giudizio, è arduo immaginare che possano essere davvero volute dal
            lavoratore, in specie nella fase cruciale dell’inizio del rapporto), si riproducano
            ritorni di soggezione del lavoratore, e che, in più, la possibilità di un arbitrato
                «secondo equità», pur sottoposto al rispetto di
                «principi regolatori» tutti da identificare, possa aprire la
            strada a destrutturazioni non controllate delle tutele [per una prima identificazione,
            v. Del Punta 2011, 142-145].
Sì che, anche da un punto di vista (come quello
            qui adottato: v. infra) aperto nei confronti di una restituzione di
            potere normativo all’autonomia individuale, queste norme sono criticabili per il fatto
            di percorrere, onde evitare le fatiche e le trappole della previsione di norme di deroga
            su singoli istituti o dell’introduzione di ponderati dispositivi di autonomia assistita,
            l’inammissibile scorciatoia di dispositivi di deroga tanto «in blocco» (perché col
            ricorso all’equità si potrebbero aggirare in un sol colpo, potenzialmente, tutte le
            norme del lavoro, eccettuate quelle salvaguardate dagli incerti principi regolatori
            della materia[4]), quanto «al buio» (perché la deroga potrebbe essere pattuita quando ancora
            il lavoratore nulla può sapere di come il rapporto si svolgerà, e con riguardo a regole
            spesso di incerta interpretazione).
Si tratta, quindi, di un meccanismo che è lungi
            dal soddisfare i requisiti di trasparenza negoziale che dovrebbero rappresentare la
            precondizione dell’introduzione di meccanismi di questo tipo.
Tuttavia, un po’ per l’ostracismo della maggiore
            organizzazione sindacale e per il mutamento della linea governativa, un po’ per le
            generali difficoltà che da sempre ostacolano il decollo
            dell’arbitrato nelle controversie di lavoro, queste norme non
            hanno avuto significative applicazioni nella pratica, di modo che, dopo quello di
            aprirvi delle brecce, anche il tentativo di saltare con destrezza il muro
            dell’inderogabilità è sinora fallito.
Le difficoltà dei riformatori sono, d’altronde,
            il chiaro riflesso di quanto forte e radicata, nella cultura oltre che nelle norme, sia
            l’inderogabilità. Né v’è da stupirsene, trattandosi di un principio nel quale si
            rispecchia, niente di meno, che il fondamento di tutti i sistemi di diritto del lavoro
            (incluso il diritto sociale europeo), da sempre ravvisato nella disparità di potere tra
            le parti del contratto di lavoro [Langille 2011, 104]. Un fondamento che si pone, come
            già rilevato, come un dato pressoché ontologico, e dunque indifferente a qualunque
            misurazione o indagine economica o sociologica, ammesso e non concesso che esse siano
            possibili. 
Ne segue che il dibattito sul tema finisce per
            risolversi in un dialogo tra sordi tra riformatori e (nella circostanza) conservatori:
            secondo i primi, il lavoratore di oggi non è più quello dell’800, per cui occorre
            restituirgli almeno una dose del suo «naturale» potere negoziale, e preoccuparsi
            piuttosto di colmare le sue asimmetrie informative (una nozione proveniente da una
            disciplina, quella economica, che quasi ignora il fenomeno del potere); i secondi
            insistono, di contro, che il dato strutturale del mercato del lavoro, al netto di
            situazioni particolari, è pur sempre quello della soggezione del lavoratore (tanto più
            se precario) alla parte più forte, con i connessi rischi di sfruttamento. 
Per entrambi i fronti, il discorso tende a finire
            qui. 

6. Il potere
            dell’autonomia individuale



Ma è proprio vero, anche a prescindere dai
            tentativi di implementazione del programma del Libro bianco, che l’autonomia individuale
            non ha modo di esplicarsi nella regolamentazione del rapporto di lavoro
            subordinato?
Un’affermazione del genere sembra, in effetti, la
            traduzione verbale di una fotografia scattata da troppo in alto, che fa vedere le linee
            maestre del sistema, ma sottraendone allo sguardo altre, meno vistose ma non per questo
            secondarie, nonché con prospettive di ulteriore
            ramificazione.
Pressoché in tutti i passaggi della vita del
            rapporto di lavoro, infatti, ed in aggiunta alla già menzionata facoltà di gestione dei
            diritti acquisiti ex art. 2113 c.c., la negoziazione individuale
            svolge comunque un ruolo importante, o comunque maggiore di quanto di solito si ritenga. 
È lasciata all’autonomia delle parti, anzitutto,
            la scelta della tipologia contrattuale, sia non subordinata che subordinata, anche se
            tale autonomia può muoversi soltanto entro i limiti tracciati dall’ordinamento per
            quanto concerne l’accesso alle varie tipologie disponibili. Limiti che riguardano,
            anzitutto, la valida utilizzazione delle forme contrattuali non
                subordinate (lavoro autonomo occasionale, collaborazione a progetto,
            associazione in partecipazione con apporto di lavoro, lavoro accessorio, tirocini
            formativi), e che sono stati introdotti soprattutto dalla legislazione di più recente
            generazione, dal Decreto Biagi alla l. n. 92/2012, ossia proprio da quella bollata, di
            solito, come neo-liberista. 
A detti limiti si aggiunge, altresì, la
            condizione di ordine generale che il modello contrattuale prescelto dalle parti venga
            effettivamente attuato, e non risulti una mera copertura di un rapporto subordinato di
            fatto. 
In effetti, è coerente col sistema, e
            segnatamente con la natura imperativa e inderogabile della disciplina del lavoro
            subordinato (da cui discende la c.d. indisponibilità di tale tipo contrattuale), che sia
            invalso nella giurisprudenza il criterio di interpretare il voluto delle parti in ordine
            all’assetto obbligatorio del rapporto sulla base della rilevazione delle modalità con
            cui esso è stato di fatto eseguito, piuttosto che delle dichiarazioni rese dalle parti
            nelle varie fasi dello stesso, e in specie in quella genetica[5]. 
Operando in tale modo, pertanto, la
            giurisprudenza non toglie rilevanza all’elemento volitivo, bensì afferma la necessità di
            ricostruirlo non fermandosi alla dichiarazione formale di tale volontà, quale si esprime
            nella predisposizione delle clausole contrattuali e nella scelta del
                nomen iuris del contratto, ma estendendo
            l’indagine al comportamento attuativo del contratto, e in specie a quello della parte
            dominante.
        
Il che non significa, peraltro, che la
            dichiarazione formale di volontà debba essere ritenuta, a priori,
            irrilevante, giacché possono esservi circostanze nelle quali essa può essere presa in
            considerazione dal giudice ai fini qualificatori, anche se soltanto come indizio
            sussidiario e finale qualora gli altri elementi raccolti non siano chiarificatori[6]. Ma tale correttivo non modifica l’assetto di fondo del sistema.
Né può dirsi riuscito, di massima, il tentativo
            di modificare tale equilibrio per mezzo del già evocato istituto della
                certificazione dei contratti di lavoro, che aveva l’ambizione
            di portare certezza ex ante, tramite il consolidamento giuridico
            delle dichiarazioni di volontà delle parti, là dove domina l’incertezza delle indagini
                ex post. 
Ciò in quanto l’atto di certificazione è
            contestabile giudizialmente, dal lavoratore o da terzi legittimati, per erronea
            qualificazione del contratto[7] e soprattutto (ed è l’ipotesi più comune) per difformità tra il programma
            negoziale certificato e la sua successiva attuazione; peraltro, il fatto che i terzi di
            cui sopra (enti ispettivi o previdenziali) siano costretti ad adottare un’iniziativa
            giudiziale (e non un più spiccio atto di esercizio della potestà ispettiva, ed
            eventualmente sanzionatoria) per travolgere gli effetti dell’accertamento dell’organo
            preposto alla certificazione, lascia all’istituto un’apprezzabile utilità (che è
            percepita sempre di più dalle imprese).
Se ci trasferiamo, ora, nel recinto del lavoro
                subordinato, la logica di fondo resta la medesima. L’autonomia
            è sovrana nella scelta della tipologia contrattuale standard (a
            tempo pieno e, specialmente, indeterminato[8]) o delle tipologie cd. flessibili[9] (del contratto a tempo determinato, anche «acausale» qualora sia il primo
            stipulato inter partes, o a tempo parziale, con o senza clausola
            elastica o flessibile; del contratto di lavoro intermittente, con o senza il patto di
            disponibilità, etc.), purché nel rispetto dei limiti imperativi previsti per il valido
            ricorso alle medesime.
        
La volontà delle parti (con tutto il
                quid di sostanziale unilateralità che essa tende a contenere, a
            maggior ragione nella fase genetica del rapporto) gioca, altresì, un ruolo
            imprescindibile nella determinazione degli elementi di base del contratto (quali, in
            particolare, la qualifica professionale, intesa come sintesi delle mansioni, e il luogo
            di lavoro) e nella conclusione di patti accessori, quali il patto di prova o di non
            concorrenza. Anche a tale proposito debbono essere rispettati limiti (la normativa
            regolatrice del rapporto secondo il contratto collettivo applicato, che ad es.
            ricolleghi ad una certa qualifica professionale il corrispondente livello di
            inquadramento; i limiti di durata dei patti di prova e di non concorrenza, etc.),
            peraltro talvolta molto elastici (ad es. l’adeguatezza del corrispettivo del patto di
            non concorrenza, che è discrezionalmente valutata dal giudice[10]). 
Spazi significativi si sono inoltre aperti, anche
            per merito della giurisprudenza, nella modulazione delle condizioni del lavoro nello
                svolgimento del rapporto. Un campo tradizionale ed intenso di
            negoziazione (naturalmente anche collettiva, in forza degli ampi poteri derogatori dei
            quali essa dispone) è sempre stato, anzitutto, quello dell’orario e dei riposi, per
            quanto riguarda aspetti come la collocazione dell’orario giornaliero e settimanale, gli
            straordinari (l’effettuazione dei quali è subordinata al raggiungimento di accordi tra
            le parti individuali, fatte salve norme collettive che rendano obbligatorie quote di
            straordinario), la collocazione delle ferie (che pure la legge affida al potere
            discrezionale – un potere, cioè, vincolato a tener conto delle esigenze della
            controparte – del datore di lavoro), la gestione dell’orario e dei riposi dei dirigenti
            e del personale direttivo. 
Ma anche nel campo della gestione delle
                mansioni del lavoratore, a lungo soffocato da una lettura
            rigida dell’art. 2103, ultimo comma, c.c., è penetrata nel tempo, grazie alla
            giurisprudenza, una logica che rende possibili «patti individuali di dequalificazione»,
            tutte le volte che la dequalificazione professionale, ed al limite anche retributiva,
            sia accettata, e talvolta pure richiesta dal lavoratore, per prevalenti ragioni
            personali (ad es. legate a sopraggiunti mutamenti dello stato di salute o delle capacità
            fisiche o psichiche del dipendente[11]) o come alternativa ad un licenziamento per giustificato motivo oggettivo
            altrimenti inevitabile[12]. 
Tali accordi vengono spesso sottoscritti in sede
            assistita perché di solito essi includono rinunce del lavoratore a contestazioni del
            pregresso, ma per ciò che concerne il nucleo sostanziale dei medesimi, a valere per il
            futuro del rapporto, il ricorso al dispositivo di assistenza non è necessario, potendo
            l’accordo essere validamente concluso anche in sede privata.
Si può richiamare, altresì, la necessità del
            consenso individuale del lavoratore ai fini di consentire il trattamento dei propri dati
            sensibili da parte del datore di lavoro; ma, a parte che anche tali dati possono essere
            trattati senza consenso (ma non al di fuori dei limiti tracciati dal Garante per la
                privacy) quando ciò serve per la gestione del rapporto di
            lavoro), non si tratta, in generale, di un passaggio di particolare rilevanza.
Più di sostanza è invece la scelta, tutta
            consegnata al singolo lavoratore sia pure con la previsione di un regime di
            silenzio-assenso (che rivela l’intenzione di promuovere lo sviluppo dei fondi «chiusi»
            di categoria), fra lasciare intonse le quote di trattamento di fine rapporto maturate
            dopo il 1° gennaio 2007, oppure destinarle ai fondi pensionistici complementari. 
In generale, quello della
                retribuzione è un campo nel quale, limitatamente a quanto
            eccede i trattamenti minimi (che per alcune figure professionali copre però una quota
            significativa di retribuzione, se non la sua totalità come per i dirigenti), la
            negoziazione individuale gioca un ruolo spesso decisivo.
Un altro settore nel quale i margini di gestione
            individuale del lavoratore (piuttosto, in questo caso, che di contrattazione in senso
            stretto) sono rilevanti, è quello delle situazioni sospensive del
            lavoro, quanto meno per quelle tra esse, la cui attivazione avviene sotto il segno non
            della necessità (come nei casi di malattia o di infortunio, purché
            ovviamente veritieri, o di maternità) ma della libertà del
            lavoratore (come nel ricorso alle varie forme di congedo o permesso previste
            dall’ordinamento).
        
Elementi di libertà si infiltrano anche nella
            disciplina della maternità e paternità, in particolare nella scelta di fruire del
            congedo parentale (o di sostituirlo, in tutto o in parte, con un
                voucher spendibile per l’acquisto di servizi di
                baby-sitting), nonché persino in una nicchia del congedo
            obbligatorio di maternità, per la misura sperimentale consistente nella sostituzione
            degli ultimi due giorni di congedo della madre con uno del padre.
Per restare in tema, è altresì pertinente
            ricordare che la giurisprudenza ha sempre ritenuto legittime sospensioni del lavoro e
            della retribuzione concordate tra le parti individuali, non scorgendo nella non
            corresponsione della retribuzione per quel periodo l’oggetto di una rinuncia ad un
            trattamento garantito (che sarebbe nulla), bensì la conseguenza corrispettiva della non
            prestazione del lavoro convenzionalmente pattuita[13].
E si è fatto riferimento, sin qui, ai soli
            aspetti del rapporto che sono fatti oggetto di negoziazioni
            formali, senza considerare, dunque, quella congerie di atti, patti
            e prassi informali che incide sulla regolamentazione di fatto
            applicata, e della quale possono far parte pratiche di accordo informale sui più
            svariati oggetti (si pensi, ad es., alla prassi di gestire consensualmente l’orario di
            lavoro, compensando ore di lavoro straordinario con auto-riduzioni di orario, a livello
            individuale o di ufficio), come anche elusioni striscianti di diritti sopportate per
            disponibilità o per necessità, sino al punto di dar corso a modifiche surrettizie delle
            regole del rapporto (si pensi a quante volte prestazioni di lavoro straordinario, magari
            di ridotta entità, finiscono non compensate o, nella migliore delle ipotesi, pagate
            fuori busta).
Il lavoratore, infine, torna in possesso della
            piena capacità negoziale nell’esercizio della facoltà di recedere dal rapporto, tramite
            un atto unilaterale di dimissioni, o di risolverlo consensualmente.
            Entrambe le decisioni sono intrinsecamente libere (sebbene la seconda sia condizionata,
            ovviamente, alla partecipazione del datore di lavoro, che di solito vi contribuisce con
            un’erogazione economica), e tali restano anche alla luce della l. n. 92/2012, che si è
            limitata ad introdurre una procedura finalizzata a garantire l’espressione genuina della
            volontà del lavoratore (che deve risultare da un atto, di conferma o di convalida delle
            dimissioni o della risoluzione, avente data certa), e dunque, in
            pratica, un dispositivo di supporto alla negoziazione.
Persino nelle vicende di
                licenziamento, per concludere la rassegna, possono aprirsi
            margini di scelta potestativa del lavoratore: si pensi al diritto di richiedere
            l’indennità sostitutiva della reintegrazione nel posto di lavoro; alla facoltà di
            accettare la revoca del licenziamento comunicata dal datore di lavoro entro il termine
            di 15 giorni dalla ricezione dell’impugnazione del medesimo; all’irrituale criterio di
            scelta della «volontarietà», introdotto dalla prassi ai fini dell’individuazione dei
            lavoratori da includere in un licenziamento collettivo.
Alla rassegna effettuata può essere rivolta,
            peraltro, un’obiezione. L’unica ipotesi di vera derogabilità individuale che essa ha
            permesso di identificare, pur senza dimenticare la normativa sull’arbitrato (che, per
            quanto inutilizzata, è giuridicamente attiva), è quella del «patto di dequalificazione»,
            e neppure essa, per giunta, comporta una deroga in peius, bensì una
            preferenza legale per un male minore, al cospetto del male peggiore di un rischio per la
            salute del lavoratore o di un licenziamento. 
Le altre ipotesi prese in esame, o si riferiscono
            alla fase iniziale o terminale del rapporto, nelle quali per forza l’autonomia
            individuale deve poter giocare un ruolo, o riguardano snodi del rapporto medesimo, nei
            quali le scelte del lavoratore possono svolgersi (di solito con l’esercizio di diritti
            potestativi) nell’alveo delle norme stesse, e non tramite l’adozione di regolamentazioni
            devianti dal parametro legale. 
Ma, con questo, non si è detto tutto. Infatti, se
            è vero che talune delle ipotesi esaminate non hanno a che fare con deroghe, ma con la
            semplice attribuzione di diritti «di scelta», in altre la scelta che è resa possibile
            dalla norma implica la sostituzione di un bene con un altro, e quindi, nella
                sostanza, una deroga alla norma che prevede il trattamento, per così
            dire, principale, ergo una «rinuncia» individuale a quest’ultimo,
            che prescinde da requisiti di assistenza negoziale al lavoratore: così, il lavoratore
            cui la legge consente di stipulare un contratto flessibile rinuncia allo
                status normativo garantito dal contratto
                standard; il dipendente licenziato che, una volta reintegrato
            in servizio, opti per l’indennità sostitutiva, rinuncia alla reintegrazione; quello
            coinvolto in un licenziamento collettivo su base volontaria rinuncia
            a far valere l’applicazione dei criteri di scelta previsti dalla
            legge, etc.
 E comunque, anche a prescindere dalle ipotesi
            nelle quali l’autonomia individuale può esplicarsi «in deroga» (anche nel senso lato del
            termine), in tutte le fattispecie considerate, ed al netto delle differenze interne tra
            esse, si assiste ad un distacco dalla tradizione della materia, nella misura in cui esse
            includono tra i propri elementi costitutivi la scelta del
            lavoratore, chiamando questi ad un esercizio di autonomia individuale. 

7. Dall’individuo al
            soggetto



L’idea che il lavoratore sia totalmente privo di
            capacità negoziale e di scelta non corrisponde quindi, per quanto si è mostrato, alla
            realtà normativa del rapporto di lavoro subordinato, e ancor meno a quella
            effettuale.
Ma come si deve leggere, in chiave strategica,
            questa linea normativa? Siamo di fronte a norme da considerarsi tuttora episodiche, o
            persino eccezionali? O v’è, in esse, la cifra di un modello regolativo nuovo, e quindi
            l’indicazione di una via da percorrere con maggiore consapevolezza e decisione? 
A far propendere per questa seconda alternativa
            dovrebbe anzitutto essere, a mio giudizio, una considerazione di tipo schiettamente
            realistico. Qualunque apparato regolativo ha oggi una necessità vitale di
                flessibilità, in modo da potersi adattare ad una realtà
            imprenditoriale e lavorativa sempre più diversificata, in virtù di fenomeni quali
            l’intensità della competizione globale, la crescente prevalenza del lavoro nei servizi
            su quello industriale, l’avvento del lavoro cognitivo[14], la trasformazione post-fordista dei modelli organizzativi[15], l’individualizzazione degli stili di vita, etc. Ciò richiede una normativa
            che non imponga un modello di serie, eguale per tutti, ma che sia un contenitore di
            soluzioni modulabili a seconda dei contesti e delle circostanze.
        
Questo ripropone, in primis,
            l’insostituibilità della contrattazione collettiva. Quanto si è
            osservato sull’«esplosione» dell’interesse collettivo, da un lato, e sulla tendenze
            individualizzanti, dall’altro lato, non deve far dimenticare che quella collettiva
            rimane una dimensione essenziale, ancorché non esclusiva, della regolazione, e dunque da
            difendere e da promuovere, perché costituisce la migliore tecnica disponibile per
            ridurre i costi di transazione nell’impresa e realizzare, sin dove possibile (e voluto
            da entrambe le parti), forme di governo congiunto delle imprese e di condivisione dei
            comuni interessi. 
E, nell’ambito del sistema della contrattazione,
            non sembra che, nelle attuali contingenze, si possa ragionevolmente fare a meno dei
            vantaggi differenziali che possono essere assicurati da un livello contrattuale prossimo
            all’area da regolare, quale è quello della contrattazione aziendale
            o territoriale, eventualmente dotata di poteri derogatori. La questione cruciale, a tale
            proposito, è quella dei dispositivi istituzionali che debbono far sì che la
            contrattazione di secondo livello funzioni come sede di genuina espressione della
            volontà maggioritaria dei lavoratori.
Ma, al di là del collettivo, le trasformazioni
            produttive e organizzative in atto ci pongono di fronte alla realtà di un lavoro in via
            di crescente individualizzazione, le cui regole debbono quindi
            potersi adattare, come un vestito fatto su misura, ad una molteplicità di
            caratteristiche e situazioni differenti. Ciò anche al fine (coltivato da scuole
            manageriali come quella del Diversity
                Management[16]) di valorizzare al massimo le potenzialità individuali e/o di gruppo. 
 Norme attributive di diritti individuali «di
            scelta», come quelle passate in rassegna, sono un’espressione coerente di tale quadro
            evolutivo. Ma lo stesso potrebbe essere predicato, de iure
            condendo, di norme «di autorizzazione» di deroghe pattizie pro
                futuro, tramite di dispositivi di assistenza del tipo già noto ed
            eventualmente con la previsione di ulteriori condizioni (come quella di una ragionevole
            giustificazione della deroga), oltre che di doverose eccezioni (l’inderogabilità
            assoluta di norme prevedenti diritti fondamentali).
        
A suggerire l’opportunità di un’evoluzione come
            quella ipotizzata non vi sono però, a mio giudizio, soltanto le esigenze dell’impresa e
            del mercato, ma anche un’appropriata considerazione dell’interesse del
            lavoratore.
A venire in questione, a tale riguardo, è la
            crisi, diffusamente avvertita nella letteratura internazionale [Langille 2011], di un
            paradigma giuslavoristico fondato sull’istanza di protezione del lavoratore in quanto
            parte contrattuale debole. Un paradigma che per lungo tempo ha funzionato in modo
            eccellente, ma che non pare più riproponibile, come nulla fosse, nello scenario attuale,
            e che rischia di condurre la materia in un vicolo cieco teorico e politico.
Il passo (per ora, concettuale) da compiere
            potrebbe essere, pertanto, quello di cessare di vedere l’intervento tutorio delle fonti
            eteronome come l’approdo, se non il fine, della regolazione, sì da spostare il
                focus di questa su una protezione di stampo nuovo, finalizzata
            a mettere il lavoratore, sin dove ciò si riveli concretamente possibile, in una
            condizione di autonomia, intesa nel senso letterale di capacità di
            autodeterminazione mediante norme.
Si è altrove cercato di mostrare come questa
            idea di rivisitazione teorica e culturale del diritto del lavoro possa trovare nella
            teoria della capability, di Amartya Sen, intesa come sintesi
            rivista ed aggiornata dei principi di libertà (sostanziale) e di eguaglianza, una
            possibile base filosofica[17]. 
Questo non significa negare in modo ingenuo (o,
            peggio, mistificante) la realtà, in buona parte ancora attuale, anche se non per tutti e
            nella stessa misura del passato, dello squilibrio di potere tra le parti, sì da proporre
            semplicemente un puro e semplice ritorno alla libertà di contratto. Una consistente
            parte delle norme giuslavoristiche dovrà continuare ad avere, di contro, una finalità di
            riequilibrio e di compensazione, la cui effettività dovrà essere ancora garantita, con
            ogni probabilità, dalla forza dell’inderogabilità.
Significa, però, non considerare più il
            principio di inderogabilità come un bastione inviolabile, aprendosi alla possibilità di
            deroghe mirate e protette alla normativa derivante dalle fonti superiori. 
Il che a sua volta comporta, sul piano culturale
            (che non è di certo il meno importante), liberarsi dei retaggi più soffocanti del
            paternalismo giuslavoristico, e recuperare, quanto meno (per cominciare) sul versante
            teorico, la prospettiva, non già di una mera individualità, ma
            della scelta e della soggettività del lavoratore (nonché quella,
            strettamente correlata, della sua responsabilità[18]), e con essa la continuità (tanto logica quanto assiologica) tra la
            liberazione del medesimo dai bisogni e il soddisfacimento dei suoi
                desideri; ciò pur senza negare che la prima sia prioritaria,
            soprattutto quando verte sui bisogni fondamentali.
Quello del recupero della dimensione individuale
            del rapporto di lavoro è, dunque, null’altro che il difficile percorso che, dalla
            nozione di «individuo», tradizionalmente estranea alla cultura
            giuslavoristica, punta verso quella di «soggetto», che tale cultura
            potrebbe invece accettare ed introiettare qualora fosse messa in grado di saggiarne l’attendibilità[19]. 
È un percorso che comporta, in prima battuta,
            che le tutele «esterne» siano ricentrate ed eventualmente diversificate in rapporto alle
            esigenze dei lavoratori come soggetti [D’Antona 1998], ma all’esito finale del quale non
            potrebbe che esservi, per una naturale path-dependency, la
            riappropriazione, da parte dell’individuo, della piena capacità di determinarsi. 
Nei limiti in cui tale indicazione di
            prospettiva riuscisse a realizzarsi (ma ovviamente nei fatti prima che nelle norme, o
            comunque in fatti orientati a dovere dalle norme), il diritto del lavoro potrebbe
            guardare con maggiore leggerezza alle perdute battaglie, compiacendosi di aver vinto,
            alla fine, la propria guerra. 
Ma questo, al momento, non è che un auspicio per
            il futuro. 
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Antonello Zoppoli

Verso il tramonto dell’inderogabilità?

Il capitolo tratta dell’aspetto che è in un certo senso l’altro lato della
                medaglia dell’individualizzazione, ovvero l’inderogabilità. I temi, centrali per la
                materia, ed antinomici, della spinta verso l’individualizzazione dei rapporti di
                lavoro e della perdita di centralità dell’inderogabilità sono oggetto di questo
                saggio e del precedente a cui questo è in qualche modo collegato: un esempio di come
                spinta e controspinta possano essere percepite in modo differente: quasi auspicata
                la prima, e oggetto di riflessione critica la seconda; le trasformazioni sul
                versante dell’individualizzazione e dell’inderogabilità costituiscono due lati di
                quella medaglia in cui si era adusi identificare l’essenza del diritto del
                lavoro.





1. Impostazione e ambito
            dell’indagine: i più recenti interventi normativi sull’inderogabilità, fondamento
            problematico del diritto del lavoro



L’inderogabilità nel diritto del lavoro è, da
            tempo, al centro dell’attenzione di studiosi e operatori. Gli ultimi densissimi anni,
            segnati dalla vicenda Fiat, ne hanno ancor più accresciuto il rilievo.
Al tema l’Associazione Italiana di Diritto del
            Lavoro e della Sicurezza Sociale ha dedicato le Giornate di studio del 2008[1], aperte dalla relazione di Carlo Cester, eloquentemente intitolata “La norma
            inderogabile: fondamento e problema del diritto del lavoro” [Cester 2008][2]. L’accento sulla dicotomia – fondamento/problema –, senz’altro feconda, dà
            bene il senso di una riflessione centrale al cospetto dell’accentuarsi e ampliarsi dei
            profondi e generali mutamenti in atto. Due concetti essenziali, incisivamente adoperati
            per sottolineare, il primo (nella sua tradizionale accezione “unilaterale”),
            l’imprescindibile e imperativa tutela, di carattere costituzionale, a favore di chi
            “impegna nel rapporto la sua stessa persona”; il secondo, la possibilità di una classica
            eterogenesi dei fini determinata dalla “intensità” e dalla “estensione” assunte da
            quella tutela a fronte delle odierne “esigenze dell’economia”, con conseguenti non
            marginali antinomie nel sistema [Cester 2008, 342]. 
I due concetti tuttavia – come si vedrà – possono
            leggersi, ancor prima, secondo una relazione parzialmente diversa e
            più stretta: non dicotomica, bensì convergente, sino a essere
            uniti sostanzialmente in un’identica prospettiva. L’inderogabilità si presta cioè a
            essere considerata in primo luogo come fondamento problematico del
            diritto del lavoro[3]. Nel senso che nel nostro ordinamento l’inderogabilità, se appare
                caratteristica ineludibile della materia in ragione dei valori
            fondamentali implicati – sinteticamente riconducibili alla “persona” del lavoratore alle
            dipendenze altrui -, risulta, nella sua effettiva dimensione, (oltre che, secondo una
            più abituale impostazione, storicamente variabile) intrinsecamente
                dinamica: in quanto soggetta a equilibri mobili e delicati in virtù della
            stretta interrelazione tra gli interessi in gioco, in una società complessa come quella
            cui ha guardato il Costituente di numero crescente e sempre più articolati e variabili. 
In tale prospettiva, di carattere strutturale, la
            palese necessità di delimitare l’ambito dell’indagine non dovrebbe precludere la
            possibilità di ragionare proficuamente sull’interrogativo che ci occupa.
            L’inderogabilità rimanda a una molteplicità di distinti piani di analisi, di vario
            genere e ciascuno di specifico rilievo: dal rapporto diritto/mercato alla relazione
            politica/sindacato; dalla dimensione sovranazionale degli ordinamenti agli equilibri
            istituzionali interni; dalle tecniche normative al ruolo dell’interprete; dal sistema
            delle fonti all’assetto norma/diritti; dai presupposti e dalla configurazione della
            subordinazione (o se si vuole del lavoro economicamente dipendente) ai modelli e
            contenuti della tutela. E si potrebbe continuare. Nelle pagine che seguono si rifletterà
            sul tema assumendo come chiave di lettura le più recenti novità normative concernenti
            direttamente le sorti dell’inderogabilità. Di conseguenza, alcuni dei menzionati piani
            saranno considerati, esplicitamente o implicitamente, in quanto passaggi logici
            dell’analisi; altri, di rilievo riflesso e peraltro dagli esiti allo stato invero
            piuttosto incerti, saranno invece tenuti da canto[4]. Così procedendo si potrebbe forse correre il
            rischio di trascurare il lavorìo “silenzioso e quasi sotterraneo” della pluralità dei
            fattori suscettibili di interessare l’inderogabilità [Cester 2008, 411]. Ma – a parte la
            necessità di dedicare a ciascuno di essi una specifica analisi per valutarne l’effettivo
            peso ed evitare risposte affrettate e approssimative – l’attenzione sulle
            caratteristiche strutturali dell’inderogabilità dovrebbe consentire una soddisfacente
            visuale dello stato dell’arte, al riparo dal suddetto rischio, spingendo a rinvenire,
            nelle sorti della stessa inderogabilità, più una “cifra di comprensione che di crisi del
            diritto del lavoro” [Occhino 2008, 185]; ovvero dovrebbe agevolare la riflessione sul
            senso e sul modo di essere del diritto del lavoro, oggi: caratteristiche, l’una e
            l’altra, che misurano la capacità, di questa branca dell’ordinamento, di interpretare
            l’evoluzione dei tempi in relazione all’ambito con cui di volta in volta entra in
            contatto. 

2. Inderogabilità e
            contesti ordinamentali: lavoro e cittadinanza nell’assetto costituzionale



Per capire se e in che termini siamo dinanzi a una
            trasformazione nel tempo dell’inderogabilità nel diritto del lavoro, tale da indurre a
            ipotizzare un suo possibile tramonto, occorre cominciare a ragionare in una prospettiva
            diacronica.
La norma inderogabile, si sa, segna origine e
            sviluppi del diritto del lavoro, negli anni estendendosi e mutando di significato.
            L’evoluzione del diritto del lavoro post-costituzionale, culminata nello Statuto dei
            lavoratori (l. n. 300/1970), conferma il ruolo centrale dell’inderogabilità
            “unilaterale”, a protezione del lavoratore. Da questo punto di vista lo Statuto è in
            “naturale” continuità con il passato: la tecnica dell’inderogabilità “accoglie” il
            nuovo corso del diritto del lavoro del secondo più maturo
            periodo post-costituzionale, alla stregua di a-storico contenitore giuridico. Tuttavia,
            da un’altra più significativa angolazione, si verifica una netta rottura, giacché nei
            primi anni ’70 il quadro generale comincia a mutare; e il carattere a-storico
            dell’inderogabilità rivelerà anche forzature, facendo velo a discontinuità rilevanti del
            nuovo contesto ordinamentale, come avremo modo di vedere.
Da rimarcare è anzitutto la biunivoca
            corrispondenza tra tecnica dell’inderogabilità e rafforzamento della tutela del lavoro
            subordinato, che prende piede negli anni ’60, fase di espansione socio-economica e di
            deciso irrobustimento dello Stato sociale. In questo sviluppo, l’inderogabilità assume
            via via un’inedita fisionomia, specularmente al mutamento della
                ratio della legislazione lavoristica, ispirata, ora, finalmente
            dalla Carta costituzionale. 
Lo Statuto dei lavoratori appare l’apice di un
            sostanziale percorso di crescita della legislazione di tutela, che risulterà, tutta,
            “tendenzialmente inderogabile” [De Luca Tamajo 1976, 48]: il processo riflette il
            carattere sociale della nostra Costituzione e il concetto moderno di cittadinanza ad
            essa sotteso, sin dalle sue prime norme (artt. 1-4). Segnatamente, attraverso i diritti
            sociali, che hanno “la loro fonte nel principio di eguaglianza” [Mazziotti M. 1964,
            805], il Costituente si propone di assicurare pure a chi lavora in condizione di
            subordinazione la duplice fondamentale valenza, individuale (essenziale momento di
            espressione della persona) e interrelazionale (cardine di funzionamento della società),
            riconosciuta in generale al lavoro, su cui la nostra Repubblica democratica è
                fondata: al fine di mettere anche il lavoratore subordinato realmente “in
            grado di integrarsi come persona nella società e, quindi, di attivarsi come cittadino”
            [Nogler 2009, 437; da ultimo, sull’argomento, cfr. Galli 2013, 143; Zagrebrelsky 2013;
            Rodotà 2012, sp. 159; Pedrazzoli 2011, 199; Zoppoli A. 2011, 4].
In sintesi, ritornando a una classica lettura di
            tipo teleologico [De Luca Tamajo 1976, 28-47], ancora di recente ripresa[5], l’originaria istanza di protezione del contraente
            debole si sublima, secondo il progetto del Costituente, nella tutela di valori fondanti
            il nostro ordinamento. Ne deriva una “sovrapposizione” o, più precisamente, una
            “identificazione” tra la prima (di carattere soggettivo) e la seconda (di carattere
            oggettivo), con un rafforzamento del profilo superindividuale-generale; in coerenza,
            d’altronde, con quanto emerge dal quadro sovranazionale e comparato, dove, pur secondo
            storia e caratteristiche di ciascun ordinamento, “la tutela del contraente debole è
            impostata come questione di rilevanza pubblica” [Sciarra 2006, 3]. E nella generale,
            tendenziale inderogabilità – dalla peculiare connotazione assiologica – il diritto del
            lavoro suggella la sua differenza rispetto al diritto comune dei privati; il che, tra
            l’altro, lo rende estraneo, in radice, a ridefinizioni interpretative, pure proposte in
            generale, come l’individuazione della natura imperativa della norma in base alle
            “conseguenze giuridiche previste dalla legge” di volta in volta per la sua violazione
            [Albanese 2008, 172; sul tema v. anche Novella 2009, sp. p. 84]. 

3. Inderogabilità vs.
            flessibilità: le soluzioni (in sostanziale continuità) degli scorsi decenni



L’impianto di tutele di cui può considerarsi
            simbolo lo Statuto dei lavoratori gode di un periodo di stabilità in effetti breve. La
            metà degli anni Settanta segna già l’inizio di un’inversione di rotta, in concomitanza
            con la fine dell’“Età dell’oro”, secondo una nota definizione del trentennio
            post-bellico [Hobsbawm 2006, parte II]: emblematicamente, nel 1973, anno della prima
            crisi petrolifera, si è individuato l’avvio di una transizione
                storica [Pombeni 2012], ancora oggi in pieno svolgimento. 
Seguendo una diffusa periodizzazione, l’iniziale
            fase, denominata dell’“emergenza”, sfocia nella stagione della “flessibilità”, ben più
            lunga, che prende piede negli anni Ottanta e giunge ai giorni nostri. La flessibilità,
            espressione polivalente e ambigua, nel ricomprendere una generale riduzione del livello
            di tutela del lavoro subordinato – in relazione anche a esigenze
            di delegificazione della materia –, si presta a individuare quei segmenti della
            legislazione lavoristica sovente considerati principali artefici del (presunto) declino dell’inderogabilità[6]. In particolare, la crescente articolazione delle figure contrattuali,
            ampliando lo spazio dell’autonomia individuale nella scelta del contratto – esteso al
            massimo negli interventi legislativi dei primi anni del Duemila, dove è ridotto il ruolo
            della contrattazione collettiva -, rimette alla stessa autonomia segmenti di tutela
            nient’affatto marginali nell’assetto negoziale. 
In breve, l’ordinamento, negli ultimi quarant’anni
            circa, riceve sollecitazioni significative e non rimane inerte. Tuttavia, gli equilibri
            ad esso sottostanti fanno sì che le risposte, sino ai più recenti eventi, risultino in
            sostanziale continuità con il passato. Lo scenario infatti è pur sempre costituito da un
            quadro legislativo altamente regolato, all’insegna dell’inderogabilità. Ciò vale sia per
            la riduzione di tutela in relazione a questo o a quell’istituto, sia per i rinvii alla
            contrattazione collettiva, sia finanche per l’incremento delle forme di impiego
            flessibile, in ogni caso inserite all’interno di un ben definito contesto normativo,
            pure quando la contrattazione collettiva fa un passo indietro.
Il dato parzialmente nuovo è invece un altro, e
            attiene alla tecnica normativa di determinazione delle tutele, insita negli stessi
            rinvii legislativi di cui si è appena detto: con i quali il legislatore apre alle parti
            sociali, legittimandole, oltre che a integrare, a derogare al precetto legale. La novità
            merita (nei limiti qui possibili) un approfondimento. 
La legislazione fondata sui rinvii produce un
            inedito avvicinamento tra legge e contratto collettivo. Assai eloquenti,
            oltre che intrisi di significati teorici, sono alcuni famosi
            passi della sentenza della Corte costituzionale del 23 ottobre 1996, n. 344, dove alla
            contrattazione in parola si ritengono attribuite “funzioni di produzione normativa con
            efficacia generale, configurandola come fonte del diritto extra ordinem destinata a
            soddisfare esigenze ordinamentali
            che avrebbero dovute essere adempiute dalla contrattazione collettiva prevista
                dall’inattuato art. 39, quarto comma, della Costituzione”, secondo un
            “modello [prosegue la Corte] giustificato quando si tratta di materie del rapporto di
            lavoro che esigono uniformità di disciplina in funzione di interessi
                generali connessi al mercato del lavoro (...)”[7]. Al di là del problematico inquadramento giuridico dell’atto, è
            significativo che buona parte della dottrina, sulla scia della Consulta, differenzi, dal
            classico contratto normativo di diritto comune, il contratto collettivo in questione,
            ritenendolo dotato di efficacia erga omnes, del resto coerente con
            la sua valenza integrativa/derogatoria del precetto legale. Per un siffatto modello non
            manca tuttavia una fondata insoddisfazione: vuoi perché esso, sostituendo al sistema
            delineato nella seconda parte dell’art. 39 Cost. scarni rinvii legislativi, presenta un
            evidente deficit di legittimazione democratica dell’azione
            sindacale; vuoi perché l’esile struttura che lo sorregge non è adeguata alla sua
            rilevanza. Ma è proprio da questi punti di vista che il modello si presenta in
            continuità con il passato. Ora è infatti il legislatore a “sostenersi” sul cd. sistema
            sindacale di fatto che lo Statuto dei lavoratori in precedenza
            “aveva sostenuto”, chiedendo ad esso un apporto di tipo riflessivo, “neoistituzionale”,
            nella regolazione del lavoro subordinato [Mengoni 1988b, 24; D’Antona 1990, 212; da
            ultimo Ghera 2012, 215]. La prospettiva è, in sostanza, pluriordinamentale: la stessa,
            appunto, sottesa allo Statuto. Sicché, l’ordinamento statale, coerentemente
            all’impostazione degli anni Sessanta, prende atto dei mutamenti socio-economici in
            corso, ma non fornisce una risposta di sistema, piuttosto rimette
            al dialogo tra sistemi questa o quella regola di disciplina del
            lavoro: confidando nell’ordinamento intersindacale, secondo un’impostazione “informale”
            [Rusciano 2003, 175] che trascura ancora una volta i problemi di regime del contratto
            collettivo, sebbene al contratto attribuisca anche efficacia
            generale nonché poteri derogatori rispetto alla legge, e che
            prevede soltanto minimi e (sovente pure incerti) elementi di comunicazione tra i due
            sistemi; elementi essenzialmente di carattere soggettivo, tarati, come in passato, sulla
            rappresentatività del sindacato, con formule peraltro via via giuridicamente più deboli
            (la rappresentatività comparata).
In definitiva, la persistente centralità della
            norma inderogabile, in un quadro normativo contraddistinto pur sempre da un alto tasso
            di regolazione, e il ruolo da protagonista assegnato a un determinato sindacato, perno
            storico del nostro sistema di relazioni sindacali in ragione della sua
            rappresentatività, fanno sì, alla fin dei conti, che le novità legislative dell’ultimo
            quarto del secolo scorso non determinino sostanziali soluzioni di
            continuità
            nello sviluppo del diritto del lavoro.

4. Le nuove soluzioni del
            secondo millennio: la mai sorta “derogabilità assistita”



Nel primo decennio del nuovo millennio il quadro
            assume una nuova fisionomia.
Senza indugiare su cambiamenti fin troppo
            conosciuti, se il secolo scorso si chiude all’insegna dell’economia di mercato, i primi
            anni Duemila procedono spediti, in estrema sintesi, verso l’esplosione del predominio
            della finanza sulla produzione reale, in uno scenario sempre più globalizzato. La crisi
            del 2007 chiuderà la fase emblematicamente definita della “grande sbornia” [Ruffolo –
            Sylos Labini S. 2012, 17] e aprirà un lustro assai difficile su scala mondiale, tale da
            rievocare gli eventi del ’29. Il nostro Paese ne risente particolarmente, scontando
            anzitutto un già insostenibile debito pubblico e la carenza di politiche industriali:
            oggi le istituzioni dell’Unione europea orientano l’agenda politico-economica, guardando
            essenzialmente al contenimento della spesa pubblica e al risanamento dei bilanci dei
            singoli Stati. Il tutto sotto la minacciosa presenza dei “mercati finanziari”,
            persistente a dispetto delle responsabilità degli stessi mercati per la crisi in atto e
            il cui peso è direttamente proporzionale al vulnus procurato ai
            circuiti istituzionali della rappresentanza politica, certo indeboliti dalle difficoltà
            incontrate, su questo piano, dal progetto di unificazione
            europea.
Lo scenario rimette in discussione il rapporto
            Stato-mercato, la relazione diritto-economia.
Frattanto, è cresciuta a dismisura l’area degli
            impieghi flessibili, nel contesto generale sempre più sbilanciata verso la precarietà,
            secondo una (tanto nota quanto comprensibilmente discussa) corrente di pensiero esito
            soprattutto dell’ingiusta e controproducente contrapposizione tra
                insiders e outsiders [cfr., per tutti,
            Ichino 1996, 13]. Allo stesso tempo, nell’insieme degli eventi che accompagnano il nuovo
            corso, si iscrive un deciso cambiamento delle relazioni sindacali: non più incentrate
            sulla tendenziale storica “unità di azione” delle grandi confederazioni – cardine
            teorico e pratico di un assetto eloquentemente configurato come ordinamento a sé stante
            [Giugni 1960] – bensì contraddistinte da un decennio improntato alla
            “separatezza”.
Dunque, il pensiero torna a quanto autorevolmente
            scritto a metà degli anni Novanta, secondo cui “il diritto del lavoro deve riprogettarsi
            sia come strumento protettivo dei soggetti più deboli sia come strumento di convergenza
            e integrazione delle due dimensioni – l’economico e il sociale – tra le quali ha sempre
            oscillato” [Romagnoli 1995, 196]. Le ragioni della dimensione economica ora, però,
            spingono forte. Ciò nonostante, occorre fare i conti con il binomio lavoro-cittadinanza,
            nella consapevolezza che questo binomio può essere intaccato solo “sgretolando i
            principi fondanti dello Stato democratico-costituzionale” [Romagnoli 2008, 189]. 
Siamo così giunti ai più recenti sviluppi
            normativi. 
Anzitutto una premessa. Non saranno considerati i
            pure importanti accordi tra le parti sociali concernenti la struttura della
            contrattazione collettiva, ovvero l’accordo quadro del 22 gennaio 2009 e gli accordi
            interconfederali del 28 giugno 2011 e del 21 novembre 2012. Testi diversi tra loro sotto
            vari profili, tutti, però, contraddistinti, in varia misura e con differenti modalità,
            da rilevanti aperture del livello nazionale a quello decentrato, con l’attribuzione
            anche di poteri derogatori, secondo d’altro canto una più generale e ormai nota tendenza
            in atto in altri paesi europei. Tuttavia, detta attribuzione, oltre a riguardare
            dinamiche interne all’autonomia collettiva, costituisce una novità solo “nell’ambito
            delle regole scritte dell’ordinamento intersindacale” [Liso 2012, 459], perché da tempo,
            nell’ordinamento statale, in dottrina come in giurisprudenza, è pacifico che il rapporto
            tra contratti collettivi di diverso livello non segue un
            criterio gerarchico. Peraltro i tre accordi inseriscono le eventuali deroghe in una
            cornice comunque nazionale, rafforzata dal protocollo del 31 maggio 2013, anch’esso di
            indubbio rilievo.
La prima novità di cui occuparsi, sebbene molto
            brevemente e in negativo (cioè per escluderla), è la cd.
            derogabilità assistita, che pone in primo piano l’autonomia individuale, legittimata a
            rivedere la norma inderogabile nelle sedi e con l’assistenza indicate dal legislatore.
            Nonostante di effettiva novità non si tratti, è opportuno tornarvi su: sia perché alcuni
            dati normativi dell’ultimo decennio hanno attirato l’attenzione della dottrina, sia
            perché la vicenda può considerarsi un primo segnale di un certa tecnica legislativa con
            cui ci si ritroverà più volte a fare i conti.
I dati normativi cui si fa riferimento sono
            anzitutto gli artt. 78 e 81 del d. lgs. 10 settembre 2003, n. 276. In particolare,
            secondo una tesi proposta all’indomani dell’intervento legislativo [Ghera 2004,
            285-286], entrambi gli articoli deporrebbero per l’attribuzione, alle commissioni di
            certificazione, di funzioni di assistenza per la stipula di patti individuali in deroga
            a norme imperative. In questi termini, la presunta novità avrebbe segnato
            sostanzialmente l’approdo di un dibattito cominciato agli inizi degli anni Novanta –
            sulla scorta dell’esperienza dei contratti agrari e delle locazioni urbane -, che pure
            aveva avuto passaggi interessanti, come quelli relativi alla distinzione tra
            inderogabilità assoluta e relativa o alla tecnica di raccordo tra contratto collettivo e
            contratto individuale definita “a scelta multipla”. Ma la tesi è rimasta isolata. Non è
            il caso di riprendere un dibattito ormai sopito; ci si può limitare a tre osservazioni. 
Le prime due, di carattere generale, attengono
            alla logica stessa della derogabilità assistita, assai poco convincente. Facendo leva
            sul piano dell’autonomia del singolo, questa tecnica intacca sensibilmente il rilievo
            sopraindividuale/generale della norma lavoristica [cfr. per tutti Gragnoli 2005, 103;
            Garofalo M. G. 2006, 581]. E su tale piano, inevitabilmente, risulta poi debole, giacché
            il problema del lavoratore dipendente non è tanto l’effettiva volontà o la carenza
            informativa al momento della stipula del contratto, quanto la condizione durante lo
            svolgimento del rapporto “giorno per giorno”; opportunamente si è rilevato che il
            “modello della volontà assistita ha un senso solo ove si ritenga superato il presupposto
            sociologico del lavoratore contraente debole” [Novella 2009,
            417], altrimenti si ha soltanto la certezza che il lavoratore effettivamente decide,
            come dire, di farsi del male da sé, consapevolmente. La terza osservazione attiene
            all’argomento che ha in sostanza compattato la dottrina: la quale, dinanzi a dati
            normativi non testuali e circoscritti, se non altro ambigui, ha convincentemente escluso
            la sussistenza della derogabilità, che avrebbe comportato, in virtù dello spazio aperto
            all’autonomia individuale, una vera e propria “rottura” con il sistema [sul punto cfr.,
            tra i tanti, Basenghi 2012, 1976; Fontana 2010, 81; Voza 2007, 195].
Invero, di recente la tematica è tornata di
            attualità, in seguito ai commi 2 e 3 dell’art. 30, della l. n. 4 novembre 2010, n. 183,
            provvedimento denso tanto di novità quanto di dubbi e incertezze. Ma, anche in relazione
            a esso, non vi sono da spendere troppe parole. In base a quella che pure è stata
            considerata la “norma più esplicita” (art. 30, co. 3) [Zoppoli L. 2010, 21], nel
            contratto le parti sono legittimate soltanto a indicare “tipizzazioni” delle nozioni di
            giusta causa e giustificato motivo: il precetto inderogabile, quindi, continua a
            delimitare l’autonomia negoziale; e di queste tipizzazioni, per di più, il giudice
            semplicemente “tiene conto” [al riguardo cfr., per tutti, Tremolada 2011, 173]. Circa
            poi l’art. 30, co. 2, secondo cui “nell’interpretazione (...) delle clausole (del
            contratto individuale) il giudice non può discostarsi dalle valutazione delle parti,
            espresse in sede di certificazione”, è sufficiente rilevare che anche uno dei più
            convinti sostenitori dell’istituto ha ritenuto “priva di qualsiasi utilità la
            disposizione”, concernente solo l’“accertamento del voluto”, senza alcuna incidenza
            sulla disciplina inderogabile [Vallebona 2010, 902].
Va inoltre ricordato che la l. n. 183/10 estende
            la possibilità di esperire il tentativo di conciliazione di cui all’art. 410 del c.p.c.
            presso ogni sede di certificazione (art. 31, co. 13). Questa proliferazione degli
            organismi di conciliazione – si è osservato [Ferraro 2011b, 50], sulla scia di
            precedenti più generali timori [cfr. per tutti Tullini 2008, 474] – “snatura la funzione
            originaria dell’istituto con l’attribuzione (...) a soggetti non del tutto collaudati e
            affidabili” di competenze delicate, ossia l’“assistenza” ai fini della validità e
            inoppugnabilità della conciliazione ex art. 2113, co. 4., c.c.. La
            questione, benché attinente alla (in)disponibilità del diritto e non alla inderogabilità
            del precetto, merita di essere rammentata perché, nell’equilibrio della norma
            codicistica, se la sede “assistita” non è realmente tale, la
            “riappropriazione” del potere dispositivo da parte del lavoratore, prevista dal suddetto
            co. 4, risulta irragionevole, con un sostanziale aggiramento di fatto della tutela
            intangibile. 

5. (Segue) La riforma
            dell’arbitrato tra ambiguità normative e dubbi di legittimità costituzionale



Più attenzione della derogabilità assistita
            richiede la recente riforma dell’arbitrato, parte decisamente rilevante della già più
            volte citata l. n. 183/2010. 
Limitandosi all’essenziale, la legge
            anzitutto cancella la centrale e generale funzione autorizzatoria sinora svolta dalla
            contrattazione collettiva, contemplando, già essa, l’arbitrato dinanzi alla Direzione
            territoriale del lavoro (nuovo art. 412 c.p.c., introdotto dall’art. 31, co. 5) e al
            collegio di cui al completamente rivisto art. 412-quater c. p. c.
            (art. 31, co. 8)[8]. Prevede poi sia la clausola compromissoria sia il compromesso, con
            esplicito riferimento alla decisione “secondo equità, nel rispetto dei principi generali
            dell’ordinamento e dei principi regolatori della materia, anche derivanti da obblighi
            comunitari” (artt. 412, co. 2, n. 2 e art. 412-quater, co. 3, c.p.c.; art. 31, co. 10,
            l. n. 183/2010). Infine, espressamente stabilisce, in relazione alle due specifiche
            procedure arbitrali suindicate, che il lodo “produce tra le parti gli effetti di cui
            agli articoli 1372 e 2113, quarto comma, del codice civile” (artt. 412, co. 3, e
                412-quater, co. 10, c. p. c.).
Proprio per la sua incidenza sulla norma
            inderogabile, durante l’iter parlamentare questa riforma ha finito
            per attirare l’attenzione anche del Presidente della Repubblica[9], segnatamente in relazione all’arbitrato d’equità e in ragione della
            condizione di debolezza del lavoratore, cui il Capo dello Stato
            ha riconosciuto un rilievo cruciale. 
La questione è complessa e articolata, sì da non
            poter essere in questa sede indagata neanche in superficie. Rinviando a precedenti studi
            per una più approfondita analisi [cfr. Zoppoli A. 2010, 419], ci si può limitare a due
            ordini di considerazioni. 
Per quanto riguarda l’equità, le norme
            inderogabili, poste a tutela di interessi sopraindividuali/generali, costituiscono, oggi
            come in passato, un limite certamente invalicabile per le parti del contratto di lavoro,
            che su di esse non possono intervenire con alcun atto di autonomia, neanche con
            l’arbitrato. Limite non scalfito dal riferimento ai “principi generali dell’ordinamento”
            e ai “principi regolatori della materia”, che – come indicato dalla Corte costituzionale
            (sent. 6 luglio 2004, n. 206) -, operano su un diverso e preciso piano, circoscrivendo
                in positivo l’equità, al fine di evitarne “lo sconfinamento
            nell’arbitrio”. 
Come si è detto, il legislatore ha però stabilito
            che il lodo “produce tra le parti gli effetti di cui (...) all’articolo 2113, quarto
            comma, cod. civ.”. Il richiamo della norma codicistica – che, si badi, essendo riferito
            al lodo tout court, (paradossalmente) priva l’arbitrato equitativo
            del centro della scena –, sebbene appaia assai problematico, non sembra tuttavia
            condurre a una conclusione diversa. Infatti, in primo luogo, neppure l’art. 2113 c. c.
            “disinnesca” la norma inderogabile, perché il suo co. 1, questa norma, mantiene ben
            salda, riferendosi, pacificamente, ai diritti dalla stessa derivanti: già
                sorti, come dottrina e giurisprudenza pacificamente affermano; in secondo
            luogo (e di conseguenza), risulta, oltre che decisamente semplicistico, tecnicamente
            improponibile fare appello a un presunto senso logico del richiamo all’effetto del co. 4
            dell’art. 2113 c.c. per dedurne la voluntas
                legis di affermare l’inoppugnabilità della pronuncia arbitrale per
            contrasto con precetti inderogabili: così opinando si consentirebbe all’autonomia
            individuale di far saltare l’architrave dell’inderogabilità andando ben al di là del
            contenuto dell’art. 2113, c. c., in pratica snaturato, con buona pace sia della “diversa
            disposizione” richiesta dall’art. 1418 c. c., sia della necessità di trasparenza, su cui
            il Capo dello Stato ha comprensibilmente assai insistito nel messaggio di rinvio già
            menzionato. 
Né a tali considerazioni si può opporre la
            distinzione tra norma inderogabile e (in)disponibilità del diritto – che, si
            ricorderà, sostiene l’impostazione dell’art. 2113, c. c. –
            riferendola pure all’arbitrato: anche da questo punto di vista il richiamo dell’articolo
            del codice è del tutto improprio. Ciò è piuttosto evidente per la clausola
            compromissoria, attinente a controversie “nascenti” (art. 808 c. p. c.), ossia, per
            definizione, a diritti futuri, come tali ancora non disponibili [cfr. Cester 2011, 262;
            Boccagna 2011, 156; Speziale 2011, 40; Borghesi 2010]. A ben vedere, però, vale anche
            per il compromesso. Giovandosi sempre di precedenti riflessioni [cfr. Zoppoli A. 2010,
            423], si può dire che, per il compromesso, la strutturale incidenza dell’arbitrato sul
            regolamento contrattuale (anziché sul solo diritto conseguente), non più presidiato
            dalla norma inderogabile, fa sì che la controversia, se matura negli elementi di fatto,
            non lo sia ancora in quelli “normativi”, rendendo, pure in questo caso, irriducibile la
            vicenda alla disponibilità di una situazione soggettiva “attuale”. E non è certo
            l’incauto richiamo del legislatore all’art. 2113 c.c. a poter mutare la struttura logica
            dell’arbitrato. 
Cambiando l’angolo di visuale e avendo presente
            comunque la palese incertezza del quadro descritto, a questo punto appare meritevole di
            attenzione, nonostante il suo carattere solo fattuale, la considerazione secondo cui
            “difficilmente, quando il conflitto è già in atto, il lavoratore accetterà di utilizzare
            gli arbitri”, non potendo egli escludere la possibilità di una tutela “nettamente meno
            favorevole rispetto a quella ordinaria” [Speziale 2011, 35]. 
In definitiva, la riforma dell’arbitrato combina
            un ambiguo e confuso intervento di natura processuale, con una forzatura altrettanto
            ambigua e marcata di una norma centrale nel diritto del lavoro di carattere anzitutto
            sostanziale, già di per sé assai problematica. Singolare connubio non sfuggito neppure
            al Capo dello Stato, nel più volte citato messaggio. Il risultato è un quadro normativo
            fortemente incerto, se non del tutto illegittimo, finanche paradossale, in ogni caso di
            assai improbabile praticabilità. Verrebbe da chiosare: un esito da far invidia alla
            derogabilità assistita.
Dunque, non si rimane certo stupiti se ancora oggi
            vale l’osservazione secondo cui le “norme sull’arbitrato non hanno avuto significative
            applicazioni nella pratica” [Del Punta 2012, 320]. Come dire, neppure la riforma
            dell’arbitrato sembra in grado di segnare un reale indebolimento dell’inderogabilità,
            né, tanto meno, di garantirne il passo con i tempi.

6. (Segue) Il potere
            derogatorio del contratto collettivo “di prossimità”: i torti e le ragioni del
            legislatore



Tra le critiche a impostazione e tecnica della l.
            n. 183/2010 particolarmente significativa risulta quella che, durante
                l’iter legislativo, aveva suggerito di rivedere l’una e l’altra
            a favore di un ruolo centrale della contrattazione collettiva [per tutti cfr. Treu 2010,
            1]. A distanza di circa due anni, con l’art. 8 del d.l. n. 138/2011 (in seguito art. 8),
            il legislatore, sia pur mutando l’area di intervento, si è orientato in tal senso. Anche
            in questo caso, però, il percorso scelto è assai tortuoso, sì da disegnare scenari, alla
            fin fine, non più confortanti. Nonostante ciò, l’apertura alla contrattazione collettiva
            conserva un profilo di indubbio interesse, dal quale è opportuno prendere le
            mosse.
L’origine dell’art. 8 è ampiamente conosciuta. La
            vicenda Fiat, nella sua escalation di eventi, e le pressioni a
            livello europeo, dominanti ormai la scena politica, hanno in sostanza condotto il
            Governo a emanare la norma in parola, la cui rilevanza finisce per andare ben al di là
            della specifica stessa vicenda Fiat, di cui peraltro è traccia “esplicita” il comma
            3.
L’art. 8, al fine di perseguire determinati
            obiettivi (indicati nel co. 1), sancisce – come si sa – l’efficacia erga
                omnes e il potere derogatorio dei contratti collettivi “di prossimità”
            nei confronti della legge e del contratto collettivo nazionale per quanto riguarda, in
            pratica, buona parte del diritto del lavoro (co. 2: v. sp. lett. “e”), salvo “il
            rispetto della Costituzione, nonché i vincoli derivanti dalle normative comunitarie e
            dalle convenzioni internazionali” (co. 2-bis). 
La norma contiene una conferma e una novità (sia
            pur minore di quanto a prima vista possa apparire). In linea con la tradizione, conferma
            l’inderogabilità della disciplina lavoristica da parte dell’autonomia individuale. In
            modo innovativo, fornisce una prospettiva dell’inderogabilità di carattere
                problematico
            e dialogico, conferendo alle parti sociali il ruolo di indiscusse
            protagoniste nella definizione del punto di equilibrio tra i valori in gioco, con
            l’attribuzione di poteri derogatori rispetto al precetto legale e al contempo
            dall’efficacia erga omnes (quest’ultima necessaria ai primi per
            esprimersi concretamente): in tal modo ridisegna il rapporto legge-autonomia collettiva.
            Se la conferma non va affatto trascurata – particolarmente in questa sede –, è sulla
            novità che occorre concentrare l’attenzione; segnatamente, sulla
            sua duplice “anima”: una esprime le ragioni del legislatore, l’altra i suoi torti. E
            poiché su questi ultimi già molto si è scritto, soprattutto mettendo in evidenza i
            consistenti dubbi di legittimità costituzionale della norma (in relazione agli artt. 3,
            39, 117, lett. “m”, Cost.)[10] che la rendono davvero debole, qui conviene soffermarsi sulle “ragioni”. 
In tanti hanno sottolineato la netta differenza
            tra i precedenti (più volte menzionati) rinvii legislativi e l’odierna apertura alla
            contrattazione collettiva. Questa, con ogni evidenza, presenta una tale ampiezza da
            risultare incomparabile con quelli, anche qualora se ne accogliesse un’improbabile
            lettura restrittiva (pure comprensibile negli sforzi ma, invero, difficile da
            condividere per contrasto con il dato letterale e, più in generale, con l’impostazione
            della norma). In realtà, a cambiare è la tecnica e, con essa, lo scenario normativo:
            nell’ambito del quale, invertendo il precedente schema, la deroga diviene, in sostanza,
            la regola. Tuttavia il medium di questo indiscutibile mutamento è
            il contratto collettivo; di conseguenza l’art. 8, nella misura in cui valorizza la
            contrattazione collettiva, si presta a esser letto in continuità, non in rottura, con i
            suddetti rinvii legislativi: ne costituisce uno sviluppo, certo accentuato. 
L’art. 8 in effetti, del nostro diritto sindacale
            – nella sua “pressoché totale informalità (...) anomalo” nel contesto europeo [Treu
            1990, 11; Id. 2011, 615] –, evidenzia, probabilmente come mai in precedenza, le carenze
            strutturali di fronte alla “contemporaneità”, sintetizzabili negli annosi nodi della
            rappresentanza sindacale e dell’efficacia del contratto collettivo: che, per la prima
            volta nell’esperienza post-costituzionale, regola. E, così, “salta il fosso”, approdando
            dall’ambito circoscritto di questa o quell’ipotesi di rinvio legislativo e dalla
            prospettiva pluriordinamentale, a un’area ben più ampia (estesa finanche alla
            “disciplina del rapporto di lavoro”), con il nuovo contratto di prossimità “legificato”.
            Da tale punto di vista, l’art. 8 (o meglio, la vicenda Fiat) ha
            messo a nudo la necessità di un qualche binario legislativo su cui l’attività sindacale,
            nelle sue molteplici espressioni, possa più agevolmente e solidamente esprimersi:
            necessità divenuta impellente dinanzi alla crescente complessità socio-economica e alla
            rottura dell’“unità di azione” delle grandi confederazioni sindacali, perno del cd.
            sistema sindacale “di fatto”, da tempo in verità traballante[11]. Come dire, il “governo” della realtà richiede, una volta per tutte, piena
            legittimazione democratica e adeguati strumenti normativi[12]. 
Sicché, il tema posto al centro dell’attenzione
            dall’art. 8 – rectius, dalla “prima” anima dell’art. 8 –, nella
            nostra visuale è, anzitutto, la derogabilità in peius della legge
            da parte dell’autonomia collettiva in seno a una riscrittura delle fondamentali regole
            del diritto sindacale. Tematiche assai impegnative, su cui l’art. 8 induce a ritornare
                funditus, benché, alla fin fine, guardando più al futuro che al
            presente. Anche in tal caso, naturalmente, non si potrà andare oltre alcune linee di
            riflessione.
Il fondamento costituzionale dell’inderogabilità
            nel diritto del lavoro è stato ed è tutt’oggi un argomento importante per escludere il
            potere del contratto collettivo di derogare alla legge: l’accento è stato posto sul
            carattere “privatistico” dell’autonomia collettiva, espressione pur sempre di interessi
            particolari e di una logica compromissoria, anch’essa condizionata da possibili
            situazioni di debolezza e asimmetria informativa. In riferimento all’art. 8, già molti
            commentatori hanno inoltre sottolineato la difficoltà di
            individuare i limiti costituzionali e la conseguente grande
            incertezza, tale da mettere in discussione la stessa concreta utilizzabilità della
            norma. Partendo da quest’ultima osservazione, non v’è dubbio che l’intero diritto del
            lavoro trova la sua ispirazione in valori/principi di carattere costituzionale, che
            costituiscono indicazioni per struttura dal “contenuto variabile” [Zagrebelesky 1992,
            202]; ne consegue una fitta trama, al cui interno è sovente arduo tracciare graduazioni
            di tutele e distinzioni dell’apporto dei diversi atti normativi uniti da una relazione
            assai stretta. Ciò non significa, tuttavia, che il diritto del lavoro sia interamente
            “costituzionalizzato”: sarebbe una semplicistica forzatura. Piuttosto comporta che il
            problema assiologico vada considerato muovendo da un diverso più ampio piano, che tenga
            ben presente sia il complessivo impianto costituzionale, intrinsecamente aperto al
            confronto tra valori/interessi in gioco – ancor più quando essi sono in stretta
            correlazione -, sia il ruolo del sindacato nell’assetto costituzionale come
            nell’evoluzione della nostra esperienza giuridica. Se così è, francamente risulta
            sterile affrontare la relazione legge-contratto prendendo le mosse dal carattere
            privatistico dell’autonomia collettiva. Non solo né tanto perché la ricostruzione
            privatistica non si può certo ritenere priva di contraddizioni e ibridazioni, teoriche e
            pratiche – emblematica la vicenda dell’inderogabilità “reale” del contratto collettivo
            “di diritto comune”: in concreto sempre affermata, nel fondamento mai convincentemente
            dimostrata –, che finiscono per minarla alle sue stesse radici e per evidenziarne
            l’inadeguatezza a comprendere e realizzare appieno l’interesse collettivo; quanto perché
            l’art. 8 suggerisce di concentrarsi su una diversa prospettiva, bon gré mal
                gré: volta a superare proprio la ormai insostenibile situazione di
            “anomia” del diritto sindacale in cui quella ricostruzione ha preso consistenza, lontano
            dal modello costituzionale e in sostanziale antitesi rispetto all’effettiva successiva
            esperienza giuridica. Osservato da questa angolazione, l’art. 8, nella sua “prima”
            anima, sembra rievocare il nucleo dell’art. 39, seconda parte, Cost.: l’attribuzione al
            sindacato di adeguati (per l’espressa efficacia) e solidi (sotto il profilo della
            legittimazione democratica) poteri giuridici, sì da farne, istituzionalmente, il
            principale soggetto di tutela del binomio lavoro-cittadinanza, architrave del progetto
            costituzionale. Forse è opportuno, allora, partire da qui per ritornare a interrogarsi
            sul rapporto tra legge e contratto collettivo.

7. Legge e contratto
            collettivo nel disegno costituzionale



La scelta del Costituente appare ispirata dalla
            consapevolezza della relazione inestricabile e intrinsecamente problematica che, nel
            progetto costituzionale, stringe il sociale
                all’economico. Per dirla in sintesi, della
            Costituzione il binomio lavoro-cittadinanza è, senza dubbio, valore fondante, ma ai fini
            della partecipazione a una comunità retta da un’economia che lo stesso Costituente vuole
            pur sempre di mercato: sicché, è difficile sfuggire a un processo circolare, dove le
            sorti della cittadinanza, ancorché sorrette dallo Stato, non possono essere del tutto
            disgiunte da quelle dell’economia. Evidentemente, proprio questo processo circolare è
            tra le ragioni per le quali il Costituente, accanto a un insieme di garanzie dirette
            (artt. 35-38), ha predisposto un sistema normativo dinamico delle
            relazioni di lavoro (artt. 39-40, compiutamente tracciato, sotto il profilo della
            legittimazione democratica e dei conseguenti poteri, nella seconda parte dell’art. 39),
            dove il ruolo centrale è riconosciuto al contratto collettivo, ossia ai medesimi
            soggetti portatori degli interessi coinvolti. Più precisamente, l’investitura
            istituzionale di cui alla seconda parte dell’art. 39, innestata nel regime di libertà
            sancito dal co. 1 dello stesso art. 39, fa del dialogo tra le parti sociali un
            essenziale strumento di realizzazione del fondamentale binomio lavoro-cittadinanza,
            collocandolo su un piano assiologico oggettivo (di rilievo generale, per riprendere la
            distinzione dapprima utilizzata); in tal modo lo elegge quanto meno a
                sede
            privilegiata della definizione dell’equilibrio tra il sociale e
            l’economico, in ragione vuoi di quell’istanza di libertà vuoi delle sue intrinseche doti
            di duttilità e competenza a individuare gli interessi di volta in volta da porre in
            equilibrio. Un siffatto quadro evidentemente ben tollera, se non predilige, il potere
            derogatorio del contratto collettivo rispetto alla legge, in seno a un rapporto tra le
            due fonti senz’altro più elastico di quanto consenta il principio dell’inderogabilità
                in peius; anzi, in determinate fasi storiche quel potere appare
            irrinunciabile, esprimendo appieno il carattere dinamico del sistema delineato dal
            Costituente. In sostanza, l’investitura istituzionale, conferendo piena legittimazione
            democratica e conseguenti poteri e responsabilità alla sede sindacale – alla stregua di
            quella legislativa -, allontana i dubbi in merito al potere di derogare alla norma di
            legge in capo alle parti sociali, dubbi derivanti anzitutto dalla riconduzione
            dell’autonomia collettiva nel diritto comune dei privati. Al
            riguardo, torna alla mente la reiterata affermazione della Corte costituzionale circa il
            rapporto legge-contratto collettivo in riferimento alla diversa ma connessa questione
            della riserva normativa a favore del secondo: come si ricorderà, la Consulta ha sempre
            sostenuto che nella “situazione di inattuazione del precetto costituzionale non è
            ipotizzabile un conflitto tra l’attività sindacale e l’attività legislativa”[13]: a Costituzione attuata, dunque, la prima ben potrebbe espandersi,
            all’interno di una nuova relazione tra i due ambiti, con immediate ripercussioni sul
            rigido schema dell’inderogabilità. 
A questo punto l’ostacolo al conferimento di
            poteri derogatori al contratto collettivo rispetto alla legge sembra risiedere non nel
            carattere privatistico dell’autonomia collettiva, bensì nell’inattuazione dell’art. 39,
            seconda parte, Cost. 
In proposito, è opportuno precisare subito che
            l’inattuazione dell’art. 39 seconda parte Cost., e quindi l’assenza di una compiuta
            veste istituzionale del sistema sindacale su cui poggiare il potere di deroga alla
            legge, non devono far velo alla concreta esperienza, che non ha comunque contraddetto lo
            spirito del progetto del Costituente: è indiscutibile, su questo piano, il ruolo
            assolutamente fondamentale svolto dal dialogo tra le parti sociali ai fini del
            bilanciamento tra l’economico e il sociale, attraverso forme e contenuti diversi nel
            tempo e nello spazio, pure al di là di rigide barriere[14]. In altri termini, la realtà dei fatti mostra soggetti sociali affidabili,
            anche per l’esercizio di prerogative istituzionalmente delicate come il potere di deroga
            al precetto legale. Non a caso, nei già menzionati rinvii legislativi, all’autonomia
            collettiva non è per nulla estranea la valenza derogatoria rispetto alla legge: in
            relazione a essi la Consulta, de iure condito[15], ha – come già rammentato – espressamente sottolineato anche le “esigenze
            ordinamentali” soddisfatte dal contratto collettivo, con ’“efficacia generale” e “in
            funzione di interessi generali”. Né si potrebbe obiettare che il legislatore ha
            confidato sull’effettività dell’azione sindacale perché è
            proprio questa effettività – tratto distintivo della nostra esperienza – a deporre a
            favore del ruolo fondamentale delle parti sociali nella dialettica socio-economica e,
            più in generale, politica (come dimostrano, in primis, la storia
            dello sciopero e la concertazione). Piuttosto è significativo che, là dove l’azione
            sindacale ha raggiunto una regolazione soddisfacente, per molti di attuazione del nucleo
            essenziale dell’art. 39 seconda parte Cost., come nel lavoro pubblico, il potere
            derogatorio del contratto collettivo rispetto alla legge ha assunto pieno (benché
            peculiare) spessore giuridico: si pensi all’art. 2, co. 2, del d.lgs. 165 del 2001,
            prima delle modifiche apportatevi dal d.lgs. n. 150/2009.
Dunque, a fronte del ruolo delle parti sociali nel
            progetto Costituente e dei paralleli percorsi della storia, v’è da chiedersi se abbia
            ancora senso, oggi, dinanzi a una realtà assai complessa, ritenere sottoposto
            rigidamente il contratto collettivo alla legge secondo lo schema dell’inderogabilità
                in peius, assunto (come dapprima si diceva) in una forzata
            concezione “a-storica”: uno schema consolidatosi durante anni (’50-’60) di sviluppo
            socio-economico, da un lato a sostegno della funzione integrativa del contratto
            collettivo rispetto alla tutela minimale apprestata dalla legge – secondo un assetto
            gerarchico di corporativa memoria -, dall’altro in piena coerenza con il riduttivo e
            fuorviante carattere privatistico dell’autonomia collettiva, all’epoca unica alternativa
            giuridica alla seconda parte dell’art. 39 Cost., ormai allontanatasi all’orizzonte. Ed è
            eloquente che le voci critiche al riguardo sono venute da chi ha sposato la ben diversa
            prospettiva dell’ordinamento intersindacale, tutta incentrata sul protagonismo delle
            parti sociali [cfr. Giugni 1958, 9; successivamente v. Ferraro 1981, 213; Id. 2012,
            479]: teoria, come si sa, molto distante dal diritto comune e non certo priva di
            influenza sui richiamati percorsi della storia. 
In breve, gli argomenti prima indicati a sfavore
            del potere del contratto collettivo di derogare alla legge (carattere privatistico
            dell’autonomia collettiva e inadeguatezza soggettiva del sindacato) appaiono deboli sul
            piano sia tecnico-giuridico sia della concreta esperienza. Per converso, riproporre il
            monolitico schema dell’inderogabilità nella relazione tra legge-contratto collettivo
            vorrebbe dire privarsi, senza motivo, di una tecnica normativa oggi più che mai
            pressoché indispensabile per affrontare il rapporto tra il sociale e l’economico. Da
            questo punto di vista, il legislatore, con l’art. 8, sembra avere buone ragioni per
            configurare il potere derogatorio in parola nell’ambito di un
            più ampio intervento volto a superare l’anomia del diritto sindacale[16].
Beninteso, ciò non implica evidentemente che il
            potere derogatorio del contratto collettivo rispetto al precetto legale debba esser
            privo di limiti. Al riguardo è piuttosto pressante l’esigenza di un nucleo di tutele
            comunque rimesse alla legge, almeno nella definizione delle linee fondamentali. Ambito
            della riflessione giuridica, questo, ancora poco esplorato, specie nella prospettiva qui
            seguita, ossia in relazione a un sistema sindacale regolato. Volendosi incamminare su un
            simile impervio terreno, verrebbe immediatamente da pensare ad aree come la “garanzia
            della non discriminazione” o “della salute e della sicurezza”, di recente incluse in una
            nozione ristretta di inderogabilità del tutto intangibile, in quanto attinente, la
            prima, al “privato” modo di essere del dipendente, irrilevante nel rapporto di lavoro,
            la seconda alle “precondizioni” della relazione lavorativa [Cester 2008, 409]. Ma non è
            questa la sede per intraprendere un simile cammino. Proficuo è invece rammentare
            l’opportuna esortazione a ricercare, sulla questione, “una vera condivisione,
            un’appartenenza giuridica comune” [Tullini 2008, 484]: ché dà bene la misura della
            rilevanza dell’operazione e, di conseguenza, rimanda al metodo con il quale introdurre
            simili novità. L’osservazione ci riporta a ragionare de iure
                condito e, quindi, agli enormi limiti dell’art.
            8.
        
Purtroppo – come già accennato – da tale punto di
            vista l’art. 8 si pone in continuità con le recenti negative esperienze considerate
            nelle pagine precedenti. Volgendo lo sguardo alla seconda “anima” della norma, finiscono
            infatti le “ragioni” del legislatore e balzano, prepotentemente, in primo piano i suoi
            molti, decisamente troppi “torti”: con il conseguente timore, non dell’inattuazione del
            dettato normativo – verso cui peraltro depone, sinora, il comportamento di Cgil, Cisl e
            Uil nonché sostanzialmente la realtà dei fatti –, bensì di vedere, ancora una volta,
            consegnato al futuro un diritto sindacale “maturo”, non più ostaggio dell’estrema
            incertezza finanche sui suoi elementi fondanti. Circa il “metodo” seguito, basti
            ricordare come l’art. 8 abbia in pratica finanche ignorato l’inaspettato riavvicinamento
            tra le grandi confederazioni da cui è sorto l’accordo del 28 giugno 2011. Per quanto
            concerne poi i contenuti della norma, già si sono sottolineati i radicali dubbi di
            legittimità costituzionale: essi precludono, all’art. 8, la possibilità di dare al
            sistema sindacale la compiuta veste istituzionale necessaria per il potere di deroga
            alla legge[17].

8. Inderogabilità
            bilaterale e sistema sindacale



Sinora si è esaminata esclusivamente
            l’inderogabilità in peius nel diritto del lavoro, profilo più
            rilevante dal punto di vista tanto teorico quanto pratico. Tuttavia, l’analisi non
            sarebbe completa se non si desse almeno uno sguardo all’interrogativo di partenza da una
            diversa angolazione. Sappiamo infatti che la questione
            dell’inderogabilità, sebbene raramente, si è posta anche in senso “bilaterale”: allorché
            il dettato legale è stato prospettato come limite intangibile dal contratto collettivo
            anche in melius, in contrapposizione alla sua tradizionale
            immodificabilità in peius. Ciò è accaduto pure in relazione a
            importanti normative del nuovo millennio, precisamente dei suoi primissimi anni. 
Anche stavolta, non a caso, è dagli anni ’70 che
            occorre prendere le mosse: è il ’77 quando, per far fronte alla negativa congiuntura
            economica, scelte di politica dei redditi imposero “tetti” alla contrattazione
            collettiva in funzione di contenimento del costo del lavoro. Ed è interessante notare
            come, nell’84, il ripetersi dell’esperienza coincise con uno dei momenti di tensione tra
            le grandi confederazioni più intensi dello scorso secolo: non diversamente dal suo
            recente ritorno di attualità, che si accompagna a una nuova fase di crisi nei rapporti
            tra i nostri sindacati storici. 
La questione è stata risollevata in riferimento
            alla legislazione sui lavori flessibili del nuovo millennio, quando, nei rinvii
            all’autonomia collettiva, si è ridotto sensibilmente il ruolo del contratto collettivo.
            Particolarmente significativi sono il d.lgs n. 368/01, che priva le parti sociali della
            posizione di primo piano nella disciplina del contratto a termine ad esse in precedenza
            attribuita dall’art. 23 della l. n. 56/1987, e il d. lgs. n. 276/2003, che da un lato
            amplia il ventaglio dei rapporti di lavoro di impiego flessibile e dall’altro riserva
            uno spazio circoscritto al contratto collettivo. In questi provvedimenti non vi sono
            espliciti limiti all’autonomia collettiva, ma è la loro ratio –
            ossia la correlazione lavori flessibili/quantità-qualità dell’occupazione – espressa in
            precisi dati normativi, di carattere comunitario e interno, a far pensare a una
            “disciplina assolutamente inderogabile dalla contrattazione collettiva” [Romei 2011, p.
            198]. 
Emblematico è l’art. 1, co. 1, del d.lgs. n.
            276/03, secondo il quale le disposizioni dello stesso decreto “sono finalizzate ad
            aumentare … i tassi di occupazione e a promuovere la qualità e la stabilità del lavoro
            …”. La specifica rilevanza normativa dell’interesse all’occupazione risulta quindi
                per tabulas: un interesse francamente difficile da non
            considerare “dotato di un’intrinseca valenza generale” [Rusciano 2003, 196; da ultimo
            Ghera 2012, 217]. Sicché, in relazione a esso, nelle fattispecie in parola, v’è da
            pensare che la legge, di volta in volta e con un diverso criterio: a) anzitutto
            individui lo spazio da dare a questo o a quell’impiego
            flessibile, definendo in tal modo il primo essenziale livello di equilibrio tra gli
            interessi in gioco; b) solo in seguito, nei limiti così tracciati, attribuisca uno
            specifico ruolo alla contrattazione collettiva, differente da fattispecie a fattispecie,
            a seconda del profilo interessato. In questo contesto, lo schema classico della
            derogabilità in melius/inderogabilità in peius
            risulta riduttivo e fuorviante per due ragioni collegate: 1) in una
            prospettiva in qualche misura nuova, la ormai nota tensione tra
                insiders e outsiders complica
            l’utilizzazione del criterio del favor (potendo una deroga
            risultare migliorativa per i primi e peggiorativa per i secondi, o viceversa); 2)
            secondo un’ottica più consona ai termini tradizionali del problema, nel quadro
            legislativo emerge con chiarezza – in base, evidentemente, ad “apprezzamenti politici discrezionali”[18] – la presenza dell’interesse all’occupazione quale interesse generale,
            idoneo anche a giustificare, secondo la già ricordata giurisprudenza della Corte
            costituzionale, limitazioni “bilaterali” all’autonomia collettiva, senza violazione
            dell’art. 39, c. 1, Cost.[19]. 
Questo atteggiamento dell’inderogabilità, diverso
            dal tradizionale eppure non certo esclusivo di questi ultimi anni, si pone su uno
            specifico piano concernente, non tanto le tutele del lavoro in funzione della
            cittadinanza, quanto la più generale manifestazione della libertà sindacale. Anche in
            tal caso, però, v’è da domandarsi se alla sua origine non vi sia, almeno in parte,
            l’assenza di un sistema sindacale al passo con i tempi. La domanda sorge spontanea se si
            ripensa, nuovamente, a quanto affermato dalla Consulta, proprio in relazione alla
            questione in parola, circa l’incidenza dell’inattuazione dell’art. 39, seconda parte,
            Cost. sull’esclusione del conflitto tra legge e contratto collettivo[20]. In effetti, un appropriato sistema sindacale, fondato su una solida
            legittimazione democratica e adeguati poteri, potrebbe costituire, sotto ogni profilo,
            una base istituzionalmente più forte per il raccordo con il potere politico/legislativo,
            sì da contenere anche gli interventi di quest’ultimo finalizzati a comprimere le scelte
            verso l’alto delle parti sociali laddove il quadro socio-economico sia particolarmente
            delicato in relazione agli interessi generali implicati. D’altro
            canto, non è un caso che l’inderogabilità bilaterale sia stata più di una volta figlia
            di esperienze sindacali caratterizzate da tensioni, in primo luogo, interne alle
            organizzazioni sindacali, in secondo luogo, tra una parte del sindacato e il soggetto
            politico.

9. Costituzione,
            inderogabilità e percorsi di definizione delle tutele



Allargando nuovamente la prospettiva per tirare le
            fila di queste pagine, sembra possibile affermare che, nonostante tutto,
            l’inderogabilità risulti, tutt’oggi, l’asse portante del diritto del lavoro. Essa appare
            solida, sostenuta dal binomio persona-lavoro, nucleo distintivo del concetto di
            cittadinanza alla base del progetto costituzionale. Ciò ovviamente non vuol dire che i
            contenuti delle tutele siano, nel tempo, rimasti immutati; né che il “pacchetto di
            tutele” raggiunto al termine del “trentennio d’oro” del secolo scorso non sia, negli
            anni, divenuto meno consistente. Quel pacchetto non è stato un rigido punto di arrivo, e
            difficilmente poteva esserlo. Non lo è stato perché – verrebbe da pensare – non lo ha
            consentito la realtà, manifestatasi pressoché da subito e negli ultimi tempi in modo più
            pressante; ma, in effetti, non lo è stato perché in tal senso indirizzava già lo stesso
            progetto di società disegnato dalla Costituzione. Un progetto il cui cardine è sì,
            indiscutibilmente, il binomio lavoro-cittadinanza, ma pur sempre all’interno di uno
            stretto circuito che lega il sociale all’economico. Ed è in funzione di questo circuito
            che il Costituente, con l’art. 39 Cost. seconda parte, ha predisposto un compiuto
            sistema dinamico di produzione di norme a tutela del lavoro. L’effettivo sviluppo
            dell’esperienza giuridica – con al centro le storiche confederazioni sindacali -, se ha
            seguito solo parzialmente il disegno costituzionale, ne ha in sostanza rispettato lo
            spirito, benché non senza sforzi. Così, tutto sommato, il processo circolare tra sfera
            sociale e sfera economica ha tenuto, anche durante difficili congiunture, garantendo una
            sostanziale continuità del diritto del lavoro, anzitutto della sua chiave di volta,
            l’inderogabilità: come dire, ancor prima dei contenuti, sono stati i percorsi di
            definizione delle tutele a segnare la strada. 
È all’indomani del nuovo secolo, con una marcata
            intensificazione negli ultimi anni, che quel processo è sottoposto a pressioni inusuali
            e mostra un’insostenibile insofferenza anche sul piano
            dell’effettività. Tuttavia, se questo piano da solo sembra ormai inadeguato a governare
            la complessità del presente, non sono gli “incauti” (sotto ogni profilo) interventi
            normativi del nuovo millennio, di sostanziale aggiramento della norma inderogabile a
            favore del rafforzamento del potere datoriale, a delineare un quadro più roseo. Questi
            interventi, in primo luogo, peccano di condivisione e trasparenza: entrambe imposte, se
            non altro, da un’elementare esigenza di rispetto dei circuiti democratici e dal rischio
            di generare più problemi di quanti se ne possano risolvere, come eloquentemente
            sottolineato dal Capo della Stato nell’incipit del messaggio di
            rinvio alle Camera del d.d.l. 1167/B/bis A.S.; in secondo luogo, perdono di vista il
            modello di società a cui, nel tempo, ci lega la nostra Costituzione e nel quale il
            binomio lavoro-cittadinanza costituisce il crocevia della dialettica tra il sociale e
            l’economico. Sicché, il loro cedimento al pensiero liberista, in questo periodo (oggi
            invero meno di ieri) dominante, è irrimediabilmente arrestato dai “vincoli di sistema”. 
Che il diritto del lavoro sia dinanzi a una svolta
            è, comunque, possibile. Ma, a ben vedere, non c’è granché da stupirsi. La
            “discontinuità” è stata la cifra della nostra materia per almeno metà della sua
            esistenza [cfr. Grossi 2009, 9; Romagnoli 2004, 1345]; ha evidentemente condizionato,
            poi, gli anni a seguire, allontanando, probabilmente, una piena maturità. Sotto questo
            profilo, l’art. 8, nell’intento di introdurre regole per l’azione sindacale, deve fare
            attentamente riflettere: sarebbe un errore fermarsi alle sue tante e decisive debolezze.
            Trascurare il carattere problematico dell’inderogabilità, dinanzi alla
            “contemporaneità”, può comportare un prezzo alto: potrebbe spingere verso epoche
            passate, ridando all’inderogabilità i tratti di vuoto contenitore anziché di affidabile
            scudo del binomio lavoro-cittadinanza, al contempo determinando la perdita di una
            preziosa se non unica risorsa per governare i cambiamenti sociali. Ciò, con ogni
            probabilità, costituirebbe un passo assai significativo verso il tramonto, prima che
            dell’inderogabilità, del progetto di civiltà e democrazia delineato dal Costituente. Di
            contro, comprendere sino in fondo quel carattere potrebbe evitare un’ennesima, grave
            “frattura” nella storia del diritto del lavoro, a favore della sua crescita.
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Parte seconda. Le relazioni sindacali alla prova del cambiamento
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Gli alberi e la foresta: le relazioni industriali nella
            globalizzazione

Un altro aspetto importante del diritto del lavoro, trattato in questo e nei
                seguenti capitoli, è rappresentato dalle trasformazioni che hanno interessato i
                rapporti collettivi e che si snodano sul doppio binario delle relazioni industriali
                e della crisi delle categorie tradizionali del diritto sindacale. Sotto il primo
                versante vengono in questo saggio analizzati e sottolineati i mutamenti nel sistema
                delle relazioni industriali nell’epoca della globalizzazione, qualcosa che ha mutato
                completamente lo scenario mondiale nel suo complesso e anche nell’ambito del diritto
                del lavoro. 





1. Mercato e relazioni
            industriali



Le relazioni industriali hanno da sempre un
            rapporto problematico e ambivalente con il mercato. 
Storicamente, l’azione collettiva dei lavoratori a
            tutela dei propri interessi si sviluppa contro il mercato. Essa
            sorge per correggere l’asimmetria intrinseca nel rapporto di impiego salariato e per
            contrastare gli esiti spontanei dei meccanismi concorrenziali che, come già spiegava
            Adam Smith nella Ricchezza delle Nazioni (Libro I, cap. VIII),
            farebbero «naturalmente» scendere i salari verso livelli di sussistenza, creando
            problemi non solo di equità ma di efficienza per lo sviluppo della società nel suo
            insieme. Numerosi sono i riscontri storici e i sostegni teorici di questa linea
            interpretativa. Tra i primi si possono ricordare, ad esempio, gli studi di Eric Hobsbawm
            sulle proteste operaie nelle prime fasi della rivoluzione industriale e nei decenni
            immediatamente precedenti, là dove parlava di «contrattazione collettiva per sommosse»,
            finalizzata a contrastare la compressione dei salari e delle condizioni di lavoro da
            qualunque fonte provenisse – dall’introduzione delle macchine non meno che dalla
            concorrenza di lavoratori migranti disposti ad accettare salari inferiori alla tariffa
            (1964, cap. 2). Sul secondo versante, la funzione correttiva degli effetti disfunzionali
            della concorrenza sul mercato del lavoro, perseguita attraverso le pratiche restrittive
            promosse dai sindacati o attraverso la legislazione del lavoro è, come noto,
            ripetutamente sottolineata dai coniugi Webb [1897], e viene ampiamente ripresa dagli
            economisti istituzionalisti americani, a cominciare da J.R. Commons [1909].
                «To take wages out of competition» è l’espressione sintetica
            nella quale, secondo i primi teorici americani delle relazioni industriali, si racchiude
            questa funzione, insieme economica e politica, dell’azione sindacale [Commons 1909].
            Dove naturalmente per
            «wages» sono da intendersi non solo le retribuzioni ma l’insieme
            delle condizioni di impiego in senso lato, regole del lavoro e regimi di welfare
            inclusi; e dove le pressioni competitive possono derivare sia da flussi migratori su
            larga scala, sia da processi di allargamento dei mercati[1]. In maniera del tutto analoga, Karl Polanyi nella La grande
                trasformazione [1944] sottolineava come lo scopo della legislazione
            sociale e del lavoro, dell’assicurazione contro la disoccupazione e soprattutto
            dell’azione dei sindacati fosse (ed è) precisamente di interferire nelle leggi della
            domanda e dell’offerta allo scopo di «rimuovere dall’orbita del mercato» la regolazione
            del lavoro umano [citato in Cella 2012]. 
D’altro canto, l’azione collettiva dei lavoratori
            a tutela dei propri interessi nasce e vive nel mercato, e dal
            mercato è fortemente condizionata. È il mercato che, con i suoi vincoli e le sue
            «compatibilità», opera, per così dire, da regolatore di ultima istanza delle dinamiche
            collettive. Vincoli e compatibilità che sono essi stessi in qualche misura
            interpretabili e «forzabili», non dati una volta per tutte in maniera assoluta e
            oggettiva, quasi fossero indelebilmente scolpiti nella pietra[2]; ma che in ogni caso pongono dei limiti oltre i quali viene meno lo stesso
            oggetto della regolazione.
Ora, è in questa chiave che occorre guardare alle
            difficoltà che, dall’esplosione della crisi nel 2007-08, hanno investito i sistemi di
            regolazione collettiva del lavoro e i regimi di welfare in molte democrazie di mercato
            avanzate. Siamo di fronte ad un mutamento contingente, per quanto profondo, legato alla
            recessione economica seguita al crollo dei mutui subprime e alla
            crisi dei debiti sovrani, spesso generata dall’intervento pubblico per porre rimedio al
            collasso del sistema bancario privato, o a trasformazioni più radicate e durature nel
            tempo? In questo secondo caso, quali ne sono le ragioni sottostanti, e a quale periodo è
            possibile fare risalire l’origine di tali trasformazioni, il punto di svolta? Si tratta
            infine di una tendenza generale, in grado di influenzare in una comune direzione
            l’insieme dei sistemi di relazioni industriali nelle democrazie avanzate di mercato, o
            le differenze consolidatesi nei decenni precedenti, radicate nelle tradizioni
            istituzionali e culturali di ciascun paese, si riveleranno
            ancora una volta più resistenti? 
Nelle pagine seguenti considereremo i fattori
            causali dei mutamenti in esame, la loro collocazione temporale, i possibili sviluppi.
            Alla luce di tali considerazioni verrà infine ripresa la questione tradizionale circa la
            prevalenza di tendenze alla convergenza tra i sistemi nazionali di relazioni
            industriali, verso un modello regolativo comune, o, al contrario, la persistenza di
            significative differenze radicate nei contesti istituzionali e culturali dei singoli
            paesi. 

2. Globalizzazione e
            finanziarizzazione dell’economia



Tra i fattori causali delle presenti difficoltà
            dei sistemi di regolazione collettiva del lavoro, al di là di vicende contingenti,
            domina il poderoso processo di apertura dei mercati e di intensificazione della
            concorrenza sul mercato dei prodotti, del lavoro e dei capitali avviato alla fine degli
            anni Settanta-inizio Ottanta, riassunto sotto l’etichetta della globalizzazione[3]. Nel contesto europeo, tale processo è coerente con, ed è al tempo stesso
            rafforzato da, le modalità mediante le quali, fin dalla metà degli anni Ottanta, è
            proceduta la costruzione istituzionale del single market e della
            moneta unica, con il trasferimento della sovranità monetaria dai governi nazionali alla
            Banca Centrale Europea e la limitazione dell’autonomia fiscale e di bilancio nel quadro
            dei vincoli del Patto di Stabilità e Crescita, inaspriti nel 2012 dal cosiddetto
                Fiscal Compact[4]. Le regole del mercato unico e dell’Unione monetaria sono perfettamente
            coerenti con la costellazione di forze sottostanti la globalizzazione economica, e in
            molti aspetti ne rafforzano gli effetti.
Le conseguenze di queste trasformazioni sulla
            regolazione del lavoro sono evidenti. Nel linguaggio degli studi di relazioni
            industriali, si tratta del rilancio di un grande open shop su scala
            globale [Cella 2012 e 2013], con effetti destrutturanti su tutte
            le istituzioni regolative che in decenni e decenni l’azione
            collettiva del lavoro organizzato, spesso con l’aiuto dei poteri pubblici, ha messo in
            campo di là e di qua dell’Atlantico per limitare gli effetti della concorrenza sul
            mercato del lavoro: dalle forme più restrittive, e più lontane nel tempo, del
                closed
            shop e dell’union shop,
            secondo le quali la possibilità di trovare occupazione in un’azienda dipende dall’essere
            iscritto ad un sindacato o dall’iscriversi al momento dell’assunzione[5], alle forme di contrattazione collettiva sovra-aziendale
                (multi-employer), che regolano le condizioni di impiego per più
            imprese, per un’intera categoria o un intero territorio. Per parafrasare l’efficace
            espressione di John Commons, già sopra richiamata, l’effetto della globalizzazione e
            dell’aumento di exit-options per le imprese è, dopo una lunga fase
            di movimenti in senso contrario, di «ributtare i salari dentro la concorrenza», facendo
            rotolare a valle il masso della regolazione collettiva delle condizioni di impiego
            faticosamente portato su per la collina dall’azione sindacale e dalla legislazione del
            lavoro, costringendo le organizzazioni collettive dei lavoratori ad una sorta di fatica
            di Sisifo. Con la qualificazione che dentro la concorrenza non sono ributtati solo i
            salari e le condizioni di impiego in senso stretto, ma i regimi regolativi del lavoro
            nel loro insieme: diritto del lavoro, relazioni industriali, sistemi di welfare. Nella
            formulazione forse più cruda utilizzata da Streeck anni fa, si apre per le imprese, o
            almeno una parte significativa di esse, una grande opportunità di fare regime
                shopping, spingendo gli standard regolativi in una spirale al ribasso
            potenzialmente senza fine [Streeck 2000; 2009]. 
Nel contesto europeo, in particolare, la
            creazione della moneta unica e gli assetti istituzionali ad essa collegati aggiungono
            tratti specifici a questo quadro. Essi non solo escludono per definizione la possibilità
            di aggiustare gli shock asimmetrici a cui siano esposte le economie nazionali con
            manovre sul cambio – le ben note svalutazioni competitive cui molti paesi, Italia in
            testa, hanno più volte fatto ricorso negli anni Settanta, Ottanta e primi Novanta. Ma
            lasciano aperta come pressoché unica strada praticabile di difesa della competitività di
            un’economia nazionale quella di misure strutturali nell’economia reale [Traxler
            1995; Bordogna e Cella 2000]. E se le ricette per innalzare i
            livelli di produttività e competitività sistemica, lungo un sentiero alto di sviluppo,
            richiedono tempo prima di produrre effetti, anche una volta intraprese, nell’emergenza
            del breve periodo il ricorso alla «svalutazione interna» attraverso interventi drastici
            sulle regole del mercato del lavoro e dentro il rapporto di impiego diventano una via
            obbligata. 
In questa prospettiva, la crisi finanziaria
            apertasi nel 2007-08, con le sue drammatiche implicazioni sui debiti sovrani e sui
            processi di aggiustamento imposti all’economia reale, regolazione del lavoro
                in primis, non è in discontinuità con la svolta verificatasi
            alla fine dei cosiddetti Trenta Gloriosi, il lungo periodo di
            crescita economica, pieno impiego e espansione dei regimi di protezione sociale
            conosciuto dalle democrazie di mercato avanzate nei tre decenni successivi alla fine
            della seconda guerra mondiale, pur con significative differenze nazionali. Certo, gli
            eventi successivi alla crisi dei mutui subprime e al crollo di
            Lehman Brothers hanno elementi specifici di novità, sconosciuti in precedenza. Ma è tra
            la fine degli anni Settanta e primi Ottanta, con l’avvio della grande apertura dei
            mercati e, in Europa, con il passaggio al mercato unico e poi all’unione monetaria, che
            si realizza il cambiamento di fase e di regime macro-economico, e si determina un prima
            e un dopo all’interno del quale si collocano anche gli eventi recenti. 
Se infatti si guarda in questa chiave ai quasi
            sette decenni che ci separano dalla fine della seconda guerra mondiale, si possono
            individuare, in maniera un poco sommaria e con differenze tra paese e paese, due grandi
            fasi nello sviluppo economico e sociale delle democrazie di mercato avanzate. Una fase
            di progressiva e poderosa ascesa nelle conquiste del mondo del lavoro, in cui le
            condizioni di impiego sono state in misura crescente sottratte alle pressioni
            competitive dei mercati, su tutti i terreni della regolazione del lavoro – del diritto
            del lavoro, delle relazioni industriali, dei sistemi di welfare. Si tratta dei già
            richiamati Trenta Gloriosi, durante i quali in molti paesi si
            affermava quel modello di full employment welfare state nel quale,
            attraverso politiche keynesiane a sostegno della piena occupazione e il progressivo
            allargamento dei sistemi di protezione sociale, si realizzava un parziale processo di
            de-mercificazione del lavoro [Esping Andersen 1985; 1990]. Ed una seconda fase, ormai
            almeno altrettanto lunga della precedente, in cui condizioni di impiego, legislazione
            del lavoro e sistemi di welfare vengono in certo senso rigettati
            dentro le pressioni competitive dei mercati, in un processo di ridefinizione del quadro
            regolativo del lavoro nel suo complesso. Vi può essere differenza nell’interpretazione
            di questo mutamento di fase, da alcuni visto come l’avvio di una irresistibile «spirale
            al ribasso», in cui la concorrenza dei regimi a bassi salari e limitate protezioni
            sociali costringono i sistemi con caratteristiche opposte a smantellare passo dopo passo
            le conquiste del trentennio precedente[6], mentre altri lo interpretano come un percorso più articolato e
            differenziato di ‘ricalibratura’ dei regimi regolativi vigenti [Ferrera 2008]. Ma in
            entrambe le interpretazioni di un cambiamento di fase si tratta, non di mutamenti
            contingenti e di breve periodo.
Un chiaro segnale in proposito, nei primi anni
            Ottanta, era l’allarme quasi ossessivo con cui il dibattito politico e scientifico negli
            Stati Uniti guardava alle crescenti importazioni dal Giappone e da paesi emergenti come
            la Corea e il Brasile, sebbene ancora molto limitate dal regime delle quote, nei settori
            dell’auto, dell’acciaio e della gomma – cioè nei settori che costituivano i pilastri
            portanti dell’industria americana dell’epoca e insieme del movimento sindacale [Cappelli
            1983; Bordogna 1985]. È in quegli anni che si rompe il patto che con reciproco vantaggio
            aveva legato per un trentennio impresa, lavoratori e sindacato nel cosiddetto modello
            regolativo fordista, e che i rapporti di forza tra le parti si squilibrano a netto
            vantaggio dell’impresa. Ed è precisamente in quegli anni che vengono abbandonati nei
            principali settori dell’economia americana istituti come il pattern
                bargaining e meccanismi automatici di tutela collettiva come il
                cost of living adjustment (la nostra scala mobile)[7], che anche nel modello nord-americano contribuivano a sottrarre alla
            concorrenza i salari e le condizioni di impiego dei lavoratori. E ciò nonostante
            l’assenza o la debolezza in quel contesto di alcune delle istituzioni proprie del
            modello europeo (sindacati encompassing, radicamento della
            rappresentanza nei luoghi di lavoro, assetti concertativi), e l’affidamento della
            regolazione del lavoro in senso lato a forme di mobilitazione
            individualistica [Regini 2012]. Lungi dal rimanere un episodio temporaneo destinato a
            lasciare presto il passo al business as usual, come erroneamente
            ritenevano studiosi della statura di John Dunlop, quella stagione di concessioni in una
            contrattazione collettiva frammentata ha aperto e segnato di sé, sia pure con alti e
            bassi, un periodo ormai altrettanto lungo dei Trenta Gloriosi. In questa prospettiva di
            più lungo periodo, la crisi scoppiata nel 2008, sebbene con cause e origini diverse da
            quella di inizio anni ’80, accentua alcuni tratti di fondo della fase allora avviata.
            Soprattutto nei paesi dell’eurozona, dove, come già ricordato, le istituzioni
            dell’Unione monetaria lasciano agli aggiustamenti nelle relazioni industriali, nella
            legislazione del lavoro e nei sistemi di welfare la pressoché unica risposta praticabile
            a shock asimmetrici.
Questa relativa continuità tra le trasformazioni
            avviatesi alla fine dei Trenta Gloriosi e la crisi attuale trova sostegno anche in una
            ricostruzione di Colin Crouch [2008] dei regimi di
                political economy dei paesi a capitalismo
            avanzato nell’intera esperienza post-bellica. Sono individuate tre fasi. La prima
            dominata, secondo una letteratura ormai consolidata, dalle strategie keynesiane di
            gestione della domanda aggregata, affiancate in alcuni paesi da politiche di pieno
            impiego, di sviluppo del welfare state e di arrangiamenti neo-corporatisti nelle
            relazioni industriali. Un regime crollato negli anni ’70, quando, dopo le due grandi
            crisi petrolifere, si rivela incapace di assicurare ulteriormente il compromesso sociale
            basato sulla compatibilità tra pieno impiego, stabilità dei prezzi ed elevati standard
            di sicurezza sociale in un contesto democratico. Ad esso subentra una fase solitamente
            denominata neo-liberale, pure di durata approssimativamente trentennale, che Crouch
            propone di ridefinire, soprattutto a partire dagli anni ’90, come un regime di
            «keynesismo privatizzato». A dispetto del comune richiamo a Keynes, si tratta in realtà
            di modelli regolativi molto diversi. Nel keynesismo dei primi tre decenni post-bellici
            era la gestione pubblica della domanda aggregata ad assicurare il sostegno a consumi di
            massa stabili e non inflazionistici, soddisfacendo sia le esigenze economiche del
            sistema delle imprese sia le aspirazioni dei lavoratori ad una vita sottratta alle
            incertezze dei mercati. Ora, ed in particolare dagli anni ’90 nei contesti anglosassoni,
            questa funzione anti-ciclica è svolta dal sistema della finanza e delle banche private.
            Grazie al collegamento dei nuovi mercati del rischio con i
            consumatori ordinari, attraverso l’enorme espansione dei mutui immobiliari e delle carte
            di credito, viene a cadere la dipendenza del sistema economico dagli incrementi
            salariali e dalle crescenti misure di welfare, tipici del keynesismo originario. Nella
            nuova fase gli interessi particolari della classe degli operatori finanziari possono
            così rappresentare l’interesse generale nella misura in cui tutti beneficiano, almeno in
            parte, del crescente potere d’acquisto generato dal sistema: ciò che i lavoratori
            perdono a seguito di una derubricazione della rappresentanza collettiva dei loro
            interessi può essere compensato da guadagni nel ruolo di consumatori ed eventualmente di
            investitori finanziari. In una prospettiva in certa misura collegata, Boyer [2010] parla
            del verificarsi in questa fase di una frattura nell’identità e negli interessi dei
            lavoratori tra il ruolo di produttore, di consumatore e di piccolo operatore
            finanziario.
Questo regime cade sotto il peso della poderosa
            accumulazione di mal calcolati rischi finanziari da parte di operatori con una visione
            assai più miope e distorta di quanto normalmente loro attribuito; in particolare,
            calcoli basati sulla probabilità, o la speranza infondata, che ci fosse sempre qualcun
            altro disposto a condividere i medesimi rischi, in una catena senza fine. Quando la
            crisi esplose i governi si trovarono obbligati ad intervenire per salvare dal
            fallimento, attraverso una sostanziale nazionalizzazione, quel sistema di keynesismo
            privatizzato che l’irresponsabilità degli operatori privati – e l’inefficacia dei
            regolatori – aveva trasformato in una sorta di bene pubblico. Gli effetti di queste
            operazioni sui debiti sovrani sono stati spesso devastanti. 
Accentuando la linea di continuità con il
            mutamento di fase avvenuto alla fine dei Trenta Gloriosi, l’analisi di Crouch non
            segnala un radicale regime shift a seguito della crisi del 2008, ma
            un lieve aggiustamento da un sistema di keynesismo privatizzato «sregolato» ad uno
            autoregolato, basato sul ruolo delle grandi imprese e sulla loro partnership con i
            governi, in presenza comunque di una persistente capacità di
                regime-shopping. Uno sviluppo poco appetibile sia in una
            prospettiva neo-liberale, per i sacrifici imposti alla concorrenza e alla libertà di
            scelta, sia in una prospettiva socialdemocratica, ma che potrebbe rivelarsi capace di
            conciliare ancora una volta l’economia capitalista con un sistema politico
            democratico.

3. Tendenze tecnologiche
            ed esigenze organizzative delle imprese



La globalizzazione dell’economia, con la maggiore
            mobilità del capitale rispetto al lavoro, e la crescente finanziarizzazione non sono
            però i soli fattori causali alla base dei mutamenti dei modelli di regolazione del
            lavoro e del ruolo dei sindacati dopo la fine dei Trenta Gloriosi. Tendenze tecnologiche
            di  lunga durata, esigenze organizzative delle imprese e mutamenti nell’offerta di
            lavoro entrano nel quadro con una capacità esplicativa in parte autonoma. 
Sul primo versante, le trasformazioni
            organizzative nelle strutture aziendali connesse ai mutamenti tecnologici portano ad una
            maggiore frammentazione del lavoro [Sestito 2012]. Si modificano in parte sia le
            gerarchie nelle competenze/abilità rilevanti per le imprese, con uno spostamento verso
            quelle a più elevata qualificazione, sia la percezione dei costi/benefici per le imprese
            della regolazione collettiva del lavoro perseguita dal sindacato. Oltre agli effetti di
            polarizzazione delle qualifiche e delle retribuzioni, tali trasformazioni tecnologiche e
            organizzative porterebbero all’affermazione di una maggiore individualizzazione delle
            relazioni di lavoro, indebolendo il ruolo dei tradizionali sindacati industriali che
            hanno dominato la scena della rappresentanza nel XX secolo. Questi verrebbero ormai
            tendenzialmente percepiti dalle imprese come orpelli costosi, non solo per il loro
            potere di condizionamento sulle scelte aziendali, ma per il disallineamento rispetto
            alle nuove tendenze tecnologiche e organizzative, come testimonierebbero in Italia le
            recenti difficoltà delle relazioni industriali nel caso della Fiat [Sestito 2012]. In
            questa prospettiva, all’origine delle difficoltà nella regolazione del lavoro non vi
            sarebbero quindi soltanto i mutati rapporti di forza dovuti all’apertura dei mercati e
            alla crescenti opzioni di uscita disponibili alle imprese nella fase presente, ma anche
            l’incapacità da parte dei sindacati di elaborare forme di rappresentanza collettiva
            degli interessi dei lavoratori in qualche misura coerenti con il nuovo contesto
            tecnologico e organizzativo delle imprese. Un contesto caratterizzato da esigenze di
            maggiore flessibilità che richiedono anche modi più flessibili e differenziati di
            regolazione del lavoro [Regini 2012]. 
D’altro canto, l’interesse a forme di
            individualizzazione del rapporto di lavoro e di contrattazione individuale o di
            piccolo gruppo si verifica anche sul versante dell’offerta di
            lavoro, da parte di settori chiave di manodopera [Regini 2012]. Anche per questa via si
            indebolisce dunque la tradizionale dimensione collettiva della negoziazione, con effetti
            di erosione dei modelli di regolazione sindacale della fase fordista, compromettendo il
            primato incontrastato di cui la rappresentanza aggregata degli interessi godeva nel
            mondo del lavoro. La «de-collettivizzazione della contrattazione» sarebbe così solo in
            parte l’esito dell’iniziativa imprenditoriale per ripristinare la propria autorità
            unilaterale sui luoghi di lavoro, ma in altra parte frutto della flessibilizzazione del
            mercato del lavoro e del crescente divario tra lavoratori a basso potere di mercato e
            lavoratori ad alto potenziale, che, per fattori strutturali e culturali, possono fare a
            meno di una rappresentanza collettiva degli interessi. 

4. Convergenza,
            divergenze



 Le tendenze sopra
            richiamate – apertura e allargamento dei mercati, cambiamenti tecnologici, mutamenti
            nella domanda e offerta di lavoro – riportano alla ribalta una questione che fin dai
            primi anni Sessanta anima il dibattito sulla società industriale, le relazioni
            collettive e i modelli di regolazione economico-sociale. La questione se nelle società
            industriali avanzate prevalgano le tendenze alla convergenza verso un modello regolativo
            uniforme, quello del cosiddetto pluralistic
                industrialism ricalcato sull’esperienza nordamericana, o, all’opposto,
            tendenze alla diversificazione radicate in specifici contesti istituzionali, legali e
            culturali propri di ciascun paese o gruppo di paesi. All’origine del primo filone
            interpretativo troviamo i classici lavori di Kerr, Dunlop e colleghi [1960] sull’avvento
            dell’industrialismo, di Dahrendorf [1959] sulle trasformazioni e l’istituzionalizzazione
            del conflitto di classe, di Ross e Hartman [1960; su cui Bordogna e Provasi 1979]
            sull’inaridimento dello sciopero, di Bell [1960] sul declino delle ideologie e
            l’imborghesimento della classe operaia, per citare solo i principali. Nelle versioni più
            ingenue, qui l’uniformità e l’omogeneizzazione dei sistemi regolativi vengono fatte
            discendere dagli sviluppi tecnologici. 
Con questi lavori, soprattutto il primo, hanno
            polemizzato molti studiosi successivi, nella maniera forse più chiara J.
            Goldthorpe [1984]. Per lungo tempo il consenso prevalente ha
            sottolineato la persistenza di traiettorie differenziate nello sviluppo dei modelli di
            regolazione economico-sociale, profondamente radicate dentro tradizioni culturali e
            istituzionali fortemente path dependent, che
            si trattasse della distinzione tra keynesismo forte e debole [Bordogna e Provasi 1984],
            dei tre mondi del welfare capitalism di Esping Andersen [1990], dei
            quattro modelli di welfare state di Ferrera [1996], delle
            differenze nazionali nel capitalismo globale di Berger e Dore [1996], o infine della
            contrapposizione tra economie liberali di mercato e economie coordinate di mercato di
            Hall e Soskice [2001].
In tempi recenti, tuttavia, anche in relazione al
            dibattito suscitato dal testo di Hall e Soskice ed alle critiche ad esso rivolte circa
            il carattere statico del loro impianto analitico e la connessa incapacità di spiegare
            spostamenti nel tempo di casi nazionali da un campo all’altro, non sono mancati lavori
            autorevoli che hanno chiamato in causa dall’interno questa visione,
            rivalutando gli argomenti a favore della tesi di una common neo-liberal
                trajectory, come il già citato testo di Streeck [2009] e quello più
            recente di Baccaro e Howell [2011]. Lavori nei quali vengono messe in luce le crescenti
            difficoltà dei sistemi di regolazione nazionali a disciplinare le dinamiche
            sovranazionali, per effetto innanzitutto della straordinariamente rafforzata mobilità
            del capitale. La globalizzazione riapre la disponibilità di
                exit-options per le imprese su una scala mai conosciuta in
            precedenza, rafforzandone il potere strutturale nei confronti dei lavoratori e delle
            loro organizzazioni, sia pure con differenze tra settori protetti e esposti alla
            concorrenza. Un ruolo cruciale in questa analisi spetta ai segnali di parziale
            destrutturazione delle istituzioni di regolazione collettiva del lavoro presenti anche
            nel caso tedesco, ovvero nel caso al massimo grado paradigmatico del modello delle
            economie coordinate di mercato. 
Indicazioni nel senso di una convergenza verso un
            declino delle forme di regolazione collettiva del lavoro sono presenti anche in una
            serie di contributi recenti, già sopra ricordati, dedicati alle trasformazioni delle
            relazioni industriali nella crisi. Pur con accenti e prospettive diversi, in tutti si
            segnalano le difficoltà per la regolazione e la rappresentanza collettiva del lavoro
            [Sestito 2012], un declino delle organizzazioni sindacali e del discorso pubblico sul
            lavoro [Crouch 2012], una crisi generalizzata delle istituzioni
            delle relazioni industriali europee, risalente ai primi anni ’80 e ora affiancata anche
            da difficoltà del modello nord-americano [Regini 2012], fino a ipotizzare quasi una
            «fine delle relazioni industriali» [Cella 2012]. 
Chi ha dunque ragione e chi ha torto tra la
            prospettiva della convergenza verso un modello neo-liberale di declino delle relazioni
            industriali e quella opposta delle persistenti differenze radicate nei contesti
            culturali e istituzionali di ciascun paese o gruppo di paesi? Sembra opportuna una
            visione equilibrata in proposito: entrambe le prospettive sono sostenute da buone
            ragioni. Non si tratta della solita questione del bicchiere mezzo pieno o mezzo vuoto,
            ma, nel caso, della metafora dell’albero e della foresta, già utilizzata da Streeck e
            ripresa da Cella. Mai come in questa fase, forse, entrambe le prospettive sembrano
            fondate e le due tendenze, alla convergenza e alla differenziazione, convivono e si
            intrecciano. Se si adotta un’ottica di medio-lungo periodo, i segni di una convergenza
            al declino per le istituzioni della regolazione collettiva del lavoro e l’azione
            sindacale nei paesi avanzati ci sono tutti[8]. Un piano inclinato, più o meno ripido, che dura da tre decenni, lungo il
            quale scivolano tutti i sistemi nazionali, in una sorta di lungo contenimento, o lunga
            ricalibratura, delle conquiste del trentennio precedente. Una tendenza confermata da
            tutti o quasi gli indicatori disponibili, con poche variazioni: andamento decrescente
            dei livelli e dei tassi di sindacalizzazione, riduzione della copertura contrattuale,
            ove non sostenuta da meccanismi di estensione erga omnes degli
            accordi [Bryson, Ebbinghaus e Visser 2011], difficoltà di forme di contrattazione
                multi-employer, declino dei conflitti di lavoro [Bordogna
            2010], arretramento della distribuzione funzionale del reddito e dei sistemi di
            protezione sociale. Questa è senza dubbio la foresta, viene da dire con Streeck, Baccaro
            e Howell. Una foresta collocata, appunto, su un piano inclinato in cui tutti gli alberi
            scivolano più o meno lentamente verso il basso, inclusi i sistemi nordici [Bergholm e
            Bieler 2013]. 
D’altra parte, è innegabile la persistenza di
            differenze significative tra paesi e modelli, istituzionalmente e culturalmente
            condizionate, pur nelle comuni difficoltà. Le relazioni
            industriali e la contrattazione collettiva, la legislazione del lavoro e i regimi di
            welfare in Italia, Germania e Gran Bretagna, per fare alcuni esempi, continuano a
            presentare vistose differenze tra loro, così come i paesi Nordici, pur con economie
            molto aperte ai mercati internazionali e anch’essi colpiti dalle spinte al ribasso della
            globalizzazione, testimoniano che le istituzioni contano e possono fare la differenza
            –una differenza invero molto significativa. Gli alberi in questa prospettiva spiccano in
            maniera importante nelle loro particolarità, sullo sfondo della foresta. È una questione
            di istituzioni, ma anche di strategie, cultura e comportamenti degli attori, parti
            sociali e attore pubblico, che testimoniano come la globalizzazione possa essere gestita
            in forme diverse da una de-regolazione generalizzata e con effetti almeno in parte
            lontani da una destrutturazione tout court delle relazioni
            collettive. 

5. Possibili
            sviluppi



Il discorso sulla convergenza/divergenza tra
            paesi e modelli condiziona anche la riflessione sui possibili sviluppi della regolazione
            del lavoro nella e dopo la crisi iniziata nel 2007-08. Parafrasando il titolo di un
            recente dibattito[9], può la crisi in corso rappresentare un punto di svolta per la regolazione
            del lavoro nei paesi capitalistici avanzati? In particolare, considerando che trae
            origine nel settore finanziario privato e affonda le proprie radici in clamorose carenze
            nei sistemi di regolazione dei mercati nazionali e internazionali, è possibile che la
            crisi imponga un rallentamento ai processi di de-regolazione avviati trent’anni or sono,
            o persino che da essa prenda origine una spinta in direzione opposta, verso rinnovate
            forme di intervento pubblico nell’economia, al cui interno trovino un rilancio anche le
            istituzioni collettive di regolazione del lavoro e il ruolo del sindacato? 
Le risposte fornite in quel dibattito sono tutte
            negative, con poche sfumature. Dopo una primissima fase, immediatamente a ridosso dello
            scoppio della crisi, si è constatato rapidamente come la ripresa
            dell’intervento statale nell’economia, soprattutto nei paesi europei (l’esperienza
            americana è un po’ diversa), portasse a pesanti politiche di austerità, quasi sempre
            gestite unilateralmente dai governi (Italia, Grecia, Portogallo, Spagna, Irlanda, Gran
            Bretagna, Francia in prospettiva), con effetti di contenimento o riduzione delle
            protezioni sociali e dell’azione sindacale, in particolare nel settore pubblico che è
            ormai pressoché ovunque quello di maggiore resistenza della presenza sindacale. La crisi
            costringe il sindacato dentro un’alternativa in ogni caso impotente a modificare le
            tendenze pre-esistenti: o gestione dell’emergenza, a difesa, per quanto possibile data
            la scarsità delle risorse, di redditi e posti di lavoro, attraverso l’amministrazione
            delle concessioni, in una sorta di accordi di «pain
                sharing», nell’efficace espressione di Paul Marginson [2010]; o scoppi
            radicali di proteste collettive, che potrebbero anche estendersi a vari paesi, ma che
            contrastano con gli interessi immediati dei lavoratori alla tutela del reddito e
            dell’occupazione, e non sembrano quindi in grado di modificare il corso delle cose
            [Hyman e Gumbrell-McCormick 2010]. In breve, come conclude Baccaro [2010], l’ambiente
            politico-economico internazionale, con l’apertura dei mercati e la liberalizzazione dei
            movimenti dei capitali, ha durevolmente colpito i rapporti di forza tra le parti a
            sfavore del lavoro.
A oltre tre anni di distanza da quel dibattito,
            le prospettive non sembrano molto cambiate. L’ipotesi di più forti interventi regolatori
            da parte degli attori pubblici nazionali o sovra-nazionali sembrano molto ridimensionate
            rispetto alle prime reazioni allo scoppio della crisi. Come già sopra richiamato, sul
            piano della regolazione macro-economica Crouch [2008] esclude un ritorno al keynesismo
            originario, al cui interno possano rilanciarsi significativamente forme di regolazione
            collettiva del lavoro, intravvedendo eventualmente una blanda forma di autoregolazione
            del keynesismo privatizzato, attraverso alleanze tra governi nazionali e grandi imprese
            multinazionali dove i rapporti di forza pendono comunque a favore delle seconde. E
            peraltro, se anche venissero posti alcuni limiti alla globalizzazione e alla mobilità
            dei capitali, non verrebbe meno l’esigenza di flessibilità e di differenziazione della
            regolazione del lavoro che nasce dalle trasformazioni tecnologiche e organizzative delle
            economie avanzate [Sestito 2012]. Una possibilità è che le difficoltà maggiori
            riguardino la tenuta delle relazioni industriali in quanto tali, espressione dei
            modelli pluralisti di regolazione degli interessi, più che il
            destino dei sindacati stessi, come segnalano i continui ridimensionamenti degli assetti
            contrattuali multi-employer [Cella 2012 e 2013]. Segnali tanto più
            marcati, si può aggiungere, quanto più decentramento e deroghe avvengano in maniera
            «sregolata», fuori da un quadro di coordinamento centralmente controllato, per quanto
            flessibile [Traxler 1995][10]. Nello stessa direzione di scardinamento degli assetti
                multi-employer vanno ovviamente anche i fenomeni di
            individualizzazione della contrattazione e di contrattazione di piccolo gruppo [Regini 2012][11]. 
In breve, nella fase presente è ancora difficile
            vedere da dove possano venire le condizioni e le forze per rovesciare le tendenze che
            negli ultimi tre decenni hanno sfidato, e spesso eroso, le istituzioni collettive di
            regolazione del lavoro. Se si guarda al versante sindacale, non sembrano in grado di
            operare tale rovesciamento, almeno nel breve-medio periodo, né forze interne ai singoli paesi[12], né forme di labour
                internationalism, pur importanti, che dovrebbero tuttavia superare
            potenti contrasti di interessi tra sindacati di paesi ad alti salari e alti standard di
            lavoro e sindacati di paesi con condizioni opposte. 
Eppure, al di là di scenari di lungo periodo,
            piuttosto plumbei, non mancano casi nazionali nella vecchia Europa in cui la gestione
            della crisi, anche grazie al sostegno cruciale dell’attore
            pubblico, non sembra limitarsi alla mera amministrazione del declino [Dølvik, Lind e
            Waddington 2011; Bergholm e Bieler 2013, con riferimento al caso finlandese]. Un ruolo
            essenziale, quello dell’attore pubblico, per salvaguardare, in una prospettiva
            normativa, non solo le relazioni industriali come metodo di regolazione dei rapporti di
            lavoro, ma anche come strumento essenziale di realizzazione della cittadinanza
            industriale [Cella 2012].



[1]  V. anche Kochan 1993, 358-359; Kaufman 2004,
                    114; Hyman 1999, 2001.

[2]  In questa possibilità di «forzare» tali vincoli risiede
                    anche la funzione di promozione del progresso tecnico attribuita da molti
                    economisti all’azione regolativa del sindacato. V., per tutti, i classici lavori
                    di Sylos Labini 1964; 1972. 

[3]  Questo paragrafo e i successivi riprendono, con varie
                    modifiche e integrazioni, considerazioni svolte in Bordogna 2012.

[4] 
                    Trattato sulla stabilità, sul coordinamento e sulla governance
                        nell’Unione Economica e Monetaria, Bruxelles 2 marzo
                    2012.

[5]  Oggi queste forme di restrizione della concorrenza sono
                    illegali in molti paesi democratici, essendo considerate una violazione dei
                    diritti civili.

[6]  Per tutti, Streeck 2000; 2009.

[7]  Il COLA è stato da allora definitivamente abbandonato,
                    mentre il pattern bargaining, che assicura una sorta di
                    regolazione di categoria anche in presenza di contrattazione aziendale, è stato
                    sospeso per diversi anni e poi in parte ripristinato in alcuni settori in forme
                    più attenuate. 

[8]  Circoscrivere l’analisi ai paesi avanzati è essenziale,
                    perché in quelli emergenti la situazione è estremamente diversa, se non
                    rovesciata, con tratti di mobilitazione collettiva legata all’impetuosa crescita
                    economica che possono richiamare il contesto dei paesi europei nei primi decenni
                    del secondo dopoguerra.

[9]  Facciamo riferimento al
                        Discussion Forum su «Labour and
                    the global financial crisis» pubblicato sulla
                        Socio-economic Review nel
                    2010.

[10]  È questo il rischio contenuto nelle diposizioni dell’art.
                    8 della l. 148/2011 in Italia, con la possibilità di deroghe a livello
                    aziendale, e fuori da un coordinamento nazionale, a norme di origine non solo
                    contrattuale ma anche legale. 

[11]  Si noti che mentre la contrattazione di piccolo gruppo e
                    le forme di decentramento incontrollato minacciano gli assetti contrattuali
                        multi-employer, la contrattazione individuale si pone
                        tout court al di fuori del metodo delle relazioni
                    industriali, ne erode direttamente gli spazi di regolazione. Come ha mostrato
                    Flanders [1968] in un lavoro seminale sulla contrattazione collettiva, uno dei
                    pochi lavori ‘teorici’ in senso forte in questo settore, le relazioni
                    industriali o sono collettive o non sono, e la contrattazione collettiva non è
                    un contratto economico individuale né la sommatoria di tanti contratti
                    individuali. È un atto normativo, una forma di legislazione privata
                    dell’industria, in cui non si compra e non si vende nulla ma si pongono le
                    regole che disciplineranno i rapporti individuali di lavoro. 

[12]  Regini [2010; 2012] prospetta una via d’uscita alla
                    debolezza sindacale nei paesi avanzati nella possibilità di organizzare e
                    rappresentare le schiere di knowledge
                        workers, disincantati prima dalla cosiddetta «inflazione delle
                    credenziali» e frustrati poi dal digital
                        taylorism; una prospettiva discussa criticamente da Baccaro
                    [2010].
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Il contratto collettivo nel nuovo scenario di relazioni
            industriali

Tenendo presente i mutamenti nell’ambito delle relazioni industriali, il
                presente saggio prende in esame anche le dinamiche sottostanti gli equilibri
                dell’azione collettiva a fronte delle grandi trasformazioni subite dall’economia di
                mercato con l’internazionalizzazione dei processi competitivi ed il lento affermarsi
                dell’economia finanziaria sull’economia reale. Inoltre, sempre considerando i
                mutamenti dei contratti collettivi a partire dal mutamento delle relazioni
                industriali, gli ultimi anni hanno evidenziato elementi di crisi di alcune categorie
                tradizionali del diritto sindacale.





1. Segnali di fumo



In una recente sentenza (Cass. 18.4.2012, n. 6044)
            la Corte di Cassazione ha ribadito alcuni principi che si possono definire tradizionali
            in materia di contratto collettivo. La Corte ha infatti riaffermato che il contratto
            aziendale ha un’efficacia generalizzata in considerazione della inscindibilità degli
            interessi governati, temperata però dalla manifestazione del dissenso dei singoli anche
            se espressa nella forma della iscrizione ad un’associazione sindacale diversa, non
            firmataria del contratto ed anzi dissenziente. 
La sentenza non costituisce certo una novità nel
            panorama giurisprudenziale italiano, dove il contratto collettivo è saldamente ancorato
            al diritto privato ed ai principi del mandato con rappresentanza. Una tradizione questa
            che si potrebbe definire costituzional-privatistica [Leccese 2012],in cui cioè la
            prospettiva privatistica si salda con una visione della libertà sindacale, garantita
            dall’art. 39 Cost., intesa in senso fortemente individualistico, tale cioè da
            salvaguardare sempre la libertà di dissenso del singolo, e che rinviene il suo
            completamento – ideale e mai espresso a chiare lettere – nel principio della titolarità
            individuale del diritto di sciopero. Il quadro che ne emerge è un diritto sindacale a
            forte vocazione individuale: il contratto collettivo rileva in quanto detta la regola
            del singolo rapporto di lavoro, ma l’efficacia della regola riposa sul consenso del
            singolo, ed è dunque destinata ad indebolirsi fino ad infrangersi in caso di dissenso,
            sia esso espresso per fatti concludenti o manifestato attraverso il ricorso allo
            sciopero, sempre possibile grazie appunto alla titolarità individuale del diritto. 
Certamente il quadro non è privo di chiaroscuri, il
            più importante dei quali è il riconoscimento della natura inderogabile delle clausole
            collettive da parte del contratto individuale. Il ricorso all’ art. 2077 c.c. da parte
            della giurisprudenza si fonda su un criterio di razionalità
            materiale, che argomenta cioè dagli effetti scaturirebbero dalla negazione della
            inderogabilità del contratto collettivo. Ed è vero che la inderogabilità persegue un
            risultato non raggiungibile in base alle regole della rappresentanza e del diritto
            privato. Ma si tratta di un dato in certa misura ormai metabolizzato dal sistema,
            variamente armonizzato con esso, tanto da non rappresentare più un elemento di
            contraddizione. 
Anche la tesi, sostenuta da molti [per tutti,
            Rusciano 2009; per valutazioni critiche, Ghera 2012] che ritiene che il contratto
            collettivo, grazie anche ai numerosissimi rinvii che ad esso compie la legge, sia ormai
            assurto alla dignità di fonte atipica, per un verso sembra avere riguardo più ai
            rapporti tra le fonti che alla natura normativa del contratto, che non viene revocata in
            dubbio, mentre per un altro, accentuando la natura eteronoma del contratto collettivo,
            sembra allontanare ogni collegamento tra quest’ultimo ed il diritto di
            sciopero.
Si tratta, come è noto, di principi ampiamente
            consolidati sia nell’elaborazione giurisprudenziale che in quella dottrinale, e per
            questo riassunti in maniera breve ed incompleta. 
Ma per quanto essi siano consolidati, e lo sono,
            non è impossibile intravvedere all’orizzonte segnali di incrinatura del
            modello.
Gli ultimi anni sono stati anni molto intensi per
            il diritto sindacale italiano e le relazioni industriali, sottoposti l’uno e le altre, a
            tensioni forti come mai negli ultimi decenni, che hanno non solo evidenziato la debole
            tenuta di un sistema fondato sull’anomia e sulla sola volontà delle parti, ma hanno
            fatto emergere limiti così vistosi ai quali le stesse parti sociali hanno tentato di
            porre rimedio introducendo però elementi di distonia nell’intero sistema.

2. Verso l’efficacia
            generalizzata del contratto collettivo



L’Accordo del giugno 2011 contiene un principio
            molto importante e dirompente rispetto alla consolidata tradizione che si è appena sopra
            succintamente riassunta, e cioè che, a certe condizioni, il contratto aziendale è
            provvisto di un’efficacia generalizzata nei confronti di tutti i lavoratori interessati.
            Ma il principio va al di là della rottura con il passato, rappresentando il tassello di
            un mosaico più vasto ed ancora in buona parte da costruire [Liebman 2011; Carinci
            2011].
Sembra chiaro, ed infatti è stato messo in luce da
            molti [Liso 2012b; Ales 2011, 1061 ss.], come l’Accordo risenta di un mutato clima
            interno ed internazionale, attento ai profili della concorrenza, delle ricadute dei
            sistemi nazionali sulle altre economie integrate nel sistema dell’Euro, sensibile alla
            flessibilizzazione delle fonti, fortemente provato dalle ricadute della vicenda Fiat. 
In questo contesto le parti si sforzano di dare
            efficienza al sistema regolativo della contrattazione collettiva, almeno quella
            aziendale, garantendo la tenuta di quest’ultima anche nei confronti delle organizzazioni
            sindacali dissenzienti. Le “Premesse” all’Accordo evidenziano in maniera molto netta
            come al centro di esso vi sia «l’interesse che le aziende hanno alla stipula di accordi
            che siano efficaci nei confronti di tutti e rispettati» [Liso 2012b]. Coerentemente le
            parti hanno previsto che il contratto aziendale vincoli «tutto il personale» interessato
            e tutte le «associazioni sindacali firmatarie del presente accordo ed operanti
            all’interno dell’azienda» ove sia approvato a maggioranza dei componenti le RSU. E nella
            sostanza, il medesimo effetto, ma con un meccanismo appena più complicato, si ha ove a
            concludere il contratto siano delle RSA.
È considerazione ovvia quella per cui le parti
            spendono delle risorse di cui non hanno disponibilità: non è infatti nella disponibilità
            dei soggetti privati introdurre una deroga al principio dell’efficacia soggettivamente
            limitata dei contratti e dunque anche del contratto collettivo. E difatti le parti
            attingono all’unica risorsa a loro disposizione, quella offerta dall’ordinamento
            intersindacale, intervenendo sullo strumento che le organizzazioni sindacali
            dissenzienti avrebbero per manifestare il loro dissenso non solo nei confronti
            dell’impresa, ma anche (il che è una novità) nei confronti delle organizzazioni
            sindacali che abbiano invece deciso di sottoscrivere il contratto collettivo aziendale,
            e cioè lo sciopero.
Una volta infatti che il contratto collettivo sia
            sottoscritto a maggioranza, esso vincola anche le organizzazioni sindacali dissenzienti
            che si impegnano dunque a non porre in essere azioni di sciopero contro l’intesa
            raggiunta. Il dissenso cioè si può manifestare solo fino al momento in cui il contratto
            collettivo sia siglato a maggioranza; dopo questo momento anche le organizzazioni
            sindacali dissenzienti dovranno accettarne la vigenza, impegnandosi a non proclamare
            scioperi, e verosimilmente, anche a non attivare azioni
            giudiziarie.
Naturalmente l’intero meccanismo riposa sulla
            volontà delle parti, e non ha alcuna forza cogente, anche se è lecito ipotizzare che in
            pratica l’esito sarà proprio quello dell’efficacia generalizzata. A rigore però l’
            Accordo vincola solo le organizzazioni firmatarie e non le altre organizzazioni presenti
            in azienda; e, sempre rigore, non vincola nemmeno i singoli lavoratori pur aderenti alle
            organizzazioni firmatarie, che rimangono sempre liberi di utilizzare l’arma dello
            sciopero dietro il riparo, ribadito dalle parti, della titolarità individuale del
            diritto. 
E dunque, più che di efficacia generalizzata
            dovrebbe parlarsi di un vincolo che le parti assumono ad accettare gli esiti del
            procedimento negoziale ove esso si concreti in un contatto collettivo sottoscritto a
            maggioranza.
Sotto questo aspetto si potrebbe dire che
            l’Accordo del 2011 contenga una regolazione del dissenso, che risulta incanalato entro
            percorsi predefiniti; a dire il vero, potrebbe dirsi come l’intero sistema di diritto
            sindacale si stia orientando, attraverso una sorta di accumulazione successiva e un po’
            disordinata, verso una regolazione del dissenso. Il Protocollo del maggio 2013 ripropone
            infatti, con riferimento però al contratto nazionale e con una disciplina più
            articolata, un meccanismo analogo. Anche la recente sentenza della Corte Costituzionale
            n. 231/ 2013 – con la quale la Corte ha dichiarato la illegittimità costituzionale
            dell’art. 19 della l. n. 300/1970 nella parte in cui non ammette alla costituzione di
            RSA anche le organizzazioni che abbiano partecipato al processo di contrattazione senza
            tuttavia firmare il contratto collettivo – potrebbe essere letta come un ulteriore
            tassello di un mosaico in lavorazione in cui il piano del consenso al contratto è
            separato da quello del diritto di cittadinanza delle organizzazioni sindacali
            all’interno dei luoghi di lavoro [Maresca 2013b]. Senza voler entrare nello specifico
            della sentenza della Corte, è qui solo sufficiente osservare – per aprire una parentesi
            – come la sentenza ponga in maniera mai così netta la questione di un intervento
            legislativo sui criteri di misurazione della rappresentanza sindacale, infrangendo così
            il muro di una tradizione di astensionismo legislativo che sembrava invalicabile. 
Che la regolazione dell’efficacia del contratto
            collettivo aziendale non fosse un’esigenza avvertita solo dalle parti lo testimonia una
            norma di poco successiva, l’art. 8 della l. n. 148/2011, che al suo primo comma esporta
            sul piano legislativo lo stesso principio, ma ovviamente con ben
            altra efficacia, contenuto nell’Accordo del 2011, e cioè che se sottoscritto a
            maggioranza, il contratto aziendale è efficace nei confronti di tutti i lavoratori del
            complesso aziendale. 

3. Il trascolorare della
            rappresentanza



Se è importante il principio enunciato dalle
            parti, non meno rilevante è il modo attraverso il quale esso viene realizzato.
 L’Accordo del 2011 valorizza infatti il principio
            maggioritario; prevede, è vero, la possibilità che l’accordo, ancorché siglato a
            maggioranza, possa essere sottoposto a referendum, ma solo ove esso sia sottoscritto
            dalla RSA; ove invece il soggetto stipulante sia la RSU è sufficiente che esso sia
            approvato dalla maggioranza dei suoi componenti. Anche l’art. 8 della l. n. 148/2011,
            sia pur in maniera tecnicamente non felice, contiene un’analoga valorizzazione del
            principio maggioritario; che risulta ripreso e maggiormente articolato nel Protocollo
            del 2013 [Maresca 2013b].
È chiaro che le parti dovevano trovare un criterio
            alla luce del quale dirimere eventuali contrasti insorti sull’opportunità o non di
            firmare il contratto collettivo; ed è altrettanto chiaro che il principio maggioritario
            rappresenta una canone di facile applicazione oltre che di illustri natali. Ma è anche
            vero che il principio di maggioranza costituisce un tipico strumento della
            rappresentanza politica.
Nelle schema del mandato con rappresentanza, il
            singolo, come testimonia la sentenza della Cassazione citata in apertura, può sempre
            manifestare il proprio dissenso facendo valere la non iscrizione alle associazioni che
            hanno sottoscritto il contratto collettivo o la sua adesione ad un’ associazione
            dissenziente.
Il principio di maggioranza dirime eventuali
            contrasti tra le associazioni sindacali, e le ricadute sui singoli lavoratori
            potrebbero, sia pur con qualche sforzo, ancora ricondursi allo schema del mandato con
            rappresentanza, almeno per i lavoratori aderenti alle associazioni firmatarie del
            contratto collettivo aziendale (e che abbiano sottoscritto l’Accordo del 2011). Ma una
            volta che tale principio sia incorporato in una legge, esso determina l’osservanza del
            contratto collettivo indipendentemente da ogni vincolo di mandato. Il meccanismo sul
            quale riposa l’efficacia del contratto collettivo sui singoli
            rapporti di lavoro non è più il mandato con rappresentanza; e, a ben vedere, non è
            nemmeno la legge – che costituisce semmai la fonte dell’efficacia ultra
                partes -; il meccanismo, in ultima analisi, è proprio il principio
            maggioritario. Solo ove sia sottoscritto dalla maggioranza dei componenti la RSU (oppure
            «a condizione» che le intese siano «sottoscritte sulla base di un criterio maggioritario
            relativo alle predette rappresentanze sindacali», come si esprime l’art. 8) il contratto
            aziendale è efficace nei confronti di tutti i lavoratori interessati. Ma tanto vuol dire
            che l’efficacia del contratto, appunto, non è più condizionata dall’iscrizione
            all’associazione che stipula il contratto collettivo, ma riposa su altri meccanismi; e
            che l’organizzazione sindacale stipulante non agisce più come mandatario degli iscritti,
            ma che il rapporto che lega la prima ai secondi segue canali diversi dalla
            rappresentanza di diritto privato.
Occorre allora chiedersi quale sia il rapporto tra
            la RSU ed il principio maggioritario, perché cioè, in presenza di un accordo siglato
            dalla maggioranza dei componenti la RSU (o sulla base di un criterio maggioritario
            relativo alle rappresentanze sindacali aziendali) il contratto sia efficace verso tutti
            i lavoratori interessati. E la risposta potrebbe risiedere nella particolare natura di
            quest’ultimo organismo, ed in particolare nel meccanismo elettivo che ne è alla base,
            corretto dal Protocollo del 2013 in senso integralmente proporzionale. Potrebbe cioè
            sostenersi che l’Accordo del 2011, in questo seguito dalla legge, contenga una
            valorizzazione della natura unitaria delle RSU come rappresentanti dell’intera
            collettività aziendale. Questo spiegherebbe il motivo per cui verificandosi la
            condizione richiesta dall’Accordo, e poi dall’art. 8 della l. n. 148/2011, non sarebbe
            possibile invalidare l’accordo attraverso il ricorso al referendum. Il ricorso al
            referendum non è possibile perché una consultazione della collettività aziendale sarebbe
            inutile, essendosi essa già espressa nella elezione delle RSU [anche con rilievi non
            sempre condivisibili: Ferraro 2011]. 
In altri termini, verificandosi quella che si
            potrebbe definire la “condizione maggioritaria”, il consenso dei lavoratori è
            realizzato, non perché esso si dispieghi attraverso i canali del mandato rappresentativo
            o del consenso tacito o dell’accettazione per fatti concludenti, ma perché esso si è
            manifestato al momento della loro elezione, attraverso un onere di partecipazione di
            tutti i lavoratori all’elezione della RSU, onere che prende il
            posto degli ordinari canali del mandato con rappresentanza.
In parole ancora diverse, l’accettazione
            dell’operato delle RSU avviene non più a valle della loro azione, una volta stipulato il
            contratto aziendale, ma a monte, attraverso un meccanismo elettivo a carattere
            universale che fa sì che, una volta soddisfatta la condizione maggioritaria, ciò
            determini un’accettazione del loro operato. Si intravede al fondo una concezione della
            libertà sindacale non più esasperatamente individualistica, quale essa emergeva, sul
            piano del rapporto individuale di lavoro, dal principio della efficacia soggettivamente
            limitata del contratto collettivo. È un passo piccolo, ma significativo, verso la
            configurazione della rappresentanza sindacale come forma di rappresentanza politica e
            non più di stretto diritto privato, come rappresentanza di interessi, e non più come
            conferimento di poteri. 
È ricostruzione ancora incerta e solo abbozzata,
            ma che sembra trovare un’eco in una recente sentenza della Cassazione (Cass. n.
            3545/2012) secondo la quale i membri della RSU, una volta eletti, non sono più legati al
            sindacato nelle cui liste si sono presentati alle elezioni, ma fondano la loro carica
            sul voto universale e segreto dell’intera collettività dei dipendenti aziendali. La
            sentenza sembra valorizzare la natura del vincolo esistente tra elettore ed eletti
            svincolandolo dalle pastoie del mandato rappresentativo e qualificando l’azione degli
            eletti come un’azione svolta iure proprio resa possibile
            dall’elezione, ma poi non astretta, come avviene per la rappresentanza politica, dai
            vincoli della rappresentanza.

4. Libertà sindacale e
            sciopero



L’Accordo del 2011 istituisce un nesso tra
            contratto collettivo e sciopero, o meglio tra contatto collettivo e clausole di tregua,
            la cui introduzione e la cui vincolatività, almeno per le organizzazioni sindacali
            firmatarie, è la condizione necessaria per assicurare la stabilità della disciplina in
            esso contenuta. È una condizione ribadita poi dal Protocollo del 2013, a conferma della
            importanza del nesso.
Del resto, l’efficacia vincolante nei confronti
            delle parti sindacali firmatarie non può che tradursi nella rinuncia da parte di quelle
            dissenzienti a ricorrere all’arma dello sciopero per cercare di
            rovesciare l’accordo che è stato raggiunto: la clausola di tregua, dunque, è la garanzia
            giuridica dell’efficacia vincolante del contratto aziendale.
In entrambe le occasioni, del 2011 e del 2013, le
            parti hanno cura di non intaccare il dogma della titolarità individuale del diritto di
            sciopero, precisando come le clausole di tregua siano vincolanti per i soggetti
            collettivi, ma non per i singoli. Ma si tratta, come è stato giustamente osservato [Liso
            2012b], di una scelta di natura politica; in altri termini, che le clausole di tregua
            non siano vincolanti nei confronti dei singoli lavoratori non è un dato a conferma della
            titolarità individuale del diritto di sciopero [così invece G. Santoro Passarelli
            2011a,] ma il frutto di una specifica e puntuale volontà delle parti. 
Ma qui non interessa prendere posizione sulla
            titolarità del diritto di sciopero [in generale, da ultimo Carinci 2009; Ballestrero
            2013 e in questo volume, Nogler], né sull’efficacia delle clausole di tregua [Corazza
            2012; Borgogelli 2013], anche se non può certo negarsi che i segnali di uno spostamento
            del baricentro della titolarità verso il versante collettivo si siano moltiplicati negli
            ultimi anni, e se non possono certo escludersi futuri sviluppi verso una vincolatività
            delle clausole di tregua anche sul versante individuale. 
Per l’intanto interessa piuttosto porre in
            evidenza il nesso che lega l’esercizio del diritto di sciopero ed il contratto
            collettivo.
Ancora un volta è il principio di libertà
            sindacale a venire in causa, o meglio la sua versione prevalente, declinata, sul
            versante del diritto di sciopero, sotto la forma del principio della titolarità
            individuale del diritto, che relegava sullo sfondo la rilevanza dell’interesse
            collettivo [A. Zoppoli 2006] rendendo lo sciopero uno strumento di garanzia, peraltro
            anomala, di democrazia sindacale.
Come già si è messo in luce poco prima, la
            combinazione tra clausole di tregua sindacale e contratto collettivo testimonia di come
            le parti, sia nel 2011 che nel Protocollo di due anni successivo, si facciano carico
            dell’esigenza, sentita in particolare dalle aziende, di assicurare pienamente il
            rispetto degli impegni assunti nel contratto collettivo come condizione per migliorare i
            margini di produttività. È evidente infatti che la stabilità di una certa disciplina
            collettiva – assicurata dall’impegno assunto dalle organizzazioni sindacali a non indire
            azioni di sciopero sulle materie regolate dal contratto, e dunque a ritenere vincolante
            tale disciplina – consente di dare stabilità all’organizzazione
            di lavoro e dunque di avere condizioni di produttività più prevedibili. 
L’efficacia generalizzata dal contratto non è
            sufficiente: è necessario anche assicurare il rispetto degli impegni assunti nel
            contratto stesso, che rappresenta l’altro elemento importante per assicurare il recupero
            della competitività aziendale ed una maggiore produttività, nonché un elemento di
            stabilità agli occhi degli investitori. E ad un tale obiettivo rispondono le clausole di
            tregua che sanciscono una diretta assunzione di responsabilità delle organizzazioni
            sindacali in questo senso. 
È il segno di un possibile mutamento delle
            relazioni sindacali, e del fatto che le organizzazioni sindacali accettano di
            assoggettarsi alla disciplina contenuta in contratti collettivi nei cui confronti
            possono avere ragioni di dissenso anche marcato, e che non contribuiranno a minarne
            l’efficacia ricorrendo ad azioni di sciopero. 

5. Il contratto collettivo
            che cambia



Il mutato atteggiamento delle parti sociali ha
            riflessi tutt’altro che secondari per il nostro sistema di relazioni industriali, e su
            di essi si ritornerà immediatamente, non prima però di avere evidenziato un analogo
            mutamento di prospettiva della nella funzione del contratto collettivo.
Il nesso che si instaura tra contratto collettivo
            e sciopero e soprattutto il maggiore ruolo che ha assunto il contratto collettivo
            aziendale [Bavaro 2012], abilitato anche ad introdurre modifiche alla disciplina di
            legge, testimoniano del fatto che il contratto, in particolare quello aziendale, tende
            ad assumere la funzione di un fattore che contribuisce a definire l’organizzazione del
            lavoro e dunque l’organizzazione aziendale. Stabilità della disciplina collettiva
            infatti vuol dire stabilità dell’organizzazione del lavoro, prevedibilità dei costi e
            programmabilità degli investimenti.
Emerge in definitiva un nesso che collega la
            disciplina contenuta nel contratto collettivo con l’organizzazione dl lavoro: il
            contratto collettivo, dettando le condizioni alle quali l’imprenditore si obbliga ad
            utilizzare la forza lavoro, e cioè uno dei due fattori dai quali risulta composta
            un’impresa, coopera a modellare un’organizzazione di lavoro, condizionando il potere
            altrimenti libero del datore di lavoro.
        
Tutto questo ha una ricaduta non secondaria sulla
            stessa costruzione teorica del contratto collettivo e sulla stessa nozione di autonomia
            collettiva. 
La sistemazione tradizionale, che qualifica il
            contratto collettivo come contratto normativo, basata sul vincolo di mandato del singolo
            lavoratore, mostra qualche crepa se confrontata con il ruolo che la contrattazione
            collettiva ha assunto negli ultimi anni ed in particolare  con il quadro che emerge
            dalle novità degli ultimi due anni. La prospettiva tradizionale, collegata ad una
            prospettiva individualistica che fa del contratto collettivo un succedaneo
            dell’autonomia individuale (in quanto destinato ad avere la stessa funzione di
            predisporre il contenuto dei contratti individuali di lavoro),non riesce a spiegare fino
            in fondo il collegamento che intercorre tra i prodotti dell’autonomia collettiva
            clausole di tregua. Questo collegamento non si spiega infatti in una prospettiva
            individuale, ma solo in una prospettiva collettiva.
Per quanto si tratti di indicazioni di tendenza,
            l’esigenza di assicurare la stabilità nel tempo della disciplina collettiva, presidiata
            dalle clausole di tregua, evidenzia il nesso che collega contratto collettivo e
            organizzazione del lavoro della singola impresa
Insomma, quella che viene chiamata con termine non
            brillante, la “esigibilità” del contratto collettivo, che poi altro non è se non la
            stabilità della disciplina in esso contenuta, è un obiettivo che non può essere
            facilmente assicurato ove ci si ponga nella prospettiva tradizionale, dal cui punto di
            vista, probabilmente, non può essere nemmeno facilmente spiegata. La tesi tradizionale
            del contratto collettivo come atto di diritto privato che riposa sul mandato con
            rappresentanza degli iscritti fa inevitabilmente riemergere il problema del dissenso
            individuale nei termini in cui esso è stato finora affrontato e risolto, e quindi
            dell’efficacia soggettivamente limitata del contratto, frutto del vincolo della
            rappresentanza. Tutti aspetti questi su cui ci si affatica da anni e che comunque
            sembrano difficilmente compatibili con la necessità di assicurare la stabilità della
            contrattazione collettiva, la sua efficacia generalizzata e la sua
            intangibilità.
Iniziano dunque a manifestarsi nella realtà delle
            distonie rispetto al modello teorico tradizionale che coinvolgono la stessa nozione di
            autonomia collettiva.
Se l’efficacia generalizzata del contratto,
            soprattutto con riguardo al primo comma dell’art. 8 della l. n. 148/2011, riposa
            su meccanismi diversi dal mandato, come il rispetto di quella
            che si è definita prima la “condizione maggioritaria”, ciò vuol dire che il contratto
            collettivo non incide direttamente, conformandone il contenuto, sui contratti
            individuali, ma determina le condizioni alle quali verrà utilizzata la forza
            lavoro.
Il contratto stabilisce, in altri termini, a quali
            condizioni saranno conclusi i singoli contratti individuali di lavoro. Ma per far ciò
            non è affatto necessario che si stabilisca una relazione necessaria con il contratto
            individuale attraverso il vincolo di mandato con rappresentanza: la “condizione
            maggioritaria” infatti ne prescinde, contribuendo a configurare l’autonomia collettiva
            come un potere esterno e non riducibile a quella individuale essendo provvista di un
            raggio di azione cui quest’ultima non è commensurabile sia per quanto concerne la sua
            capacità di influenza sull’ organizzazione del lavoro, sia per quanto concerne la sua
            efficacia. 
A prescindere dai mutamenti che possono
            riscontrarsi o non nella configurazione teorica dell’autonomia collettiva, il dato che
            emerge dagli accordi del 2011 e del 2013 è che le parti, con gli strumenti che sono loro
            propri, hanno dato voce ad un’ esigenza di governo delle relazioni
            industriali: il che già di per sé costituisce una novità importante rispetto ad una
            tradizione che invece è sempre stata caratterizzata da una istituzionalizzazione debole
            delle relazioni sindacali frutto dell’ azione combinata della tradizione privatistica e
            della illimitata attingibilità alla risorsa rappresentata dal diritto di
            sciopero.
La parti insomma riconoscono che la stipula del
            contratto collettivo non ha più solo la funzione, come osservava Gino Giugni negli anni
            ’70 dello scorso secolo, di far cessare un conflitto in atto, non garantendo sul futuro;
            ma, similmente a quanto avviene ormai in diversi paesi europei, la conclusione del
            contratto collettivo deve assicurare un periodo di stabilità nella relazioni sindacali
            specie a livello aziendale.

6. Livelli della
            contrattazione collettiva e rinvii alla contrattazione collettiva



Le novità che hanno interessato il contratto
            collettivo tuttavia si inseriscono in una cornice più ampia a descrivere il quale può
            utilizzarsi la fortunata espressione coniata da Edoardo Ales, di
            “aziendalizzazione” del diritto del lavoro [Ales 2011; Bavaro 2012]. Con questo termine
            si indica il progressivo spostarsi del baricentro della disciplina di diritto del lavoro
            verso il livello di impresa, a tutto scapito della regolazione di livello nazionale, sia
            essa derivante dal contratto collettivo sia che essa promani dalla legge.
Il fenomeno è il frutto dell’azione combinata di
            due fattori. 
Da un lato, il frequente rinvio alla
            contrattazione da parte della legge: non può certo negarsi che in questo primo scorcio
            di anni del nuovo secolo, si siano moltiplicati i rinvii che la legge ha fatto alla
            contrattazione collettiva, negli ultimi anni, anche aziendale; e che l’art. 8 della l.
            n. 148/2011 rappresenti una forte spinta in questo senso.
Dall’altro, l’allentamento dei vincoli che la
            stessa contrattazione collettiva (dagli accordi interconfederali del 2009 fino a quello
            del 2011) ha introdotto nel rapporto tra i diversi livelli contrattuali, ampliando il
            raggio di azione della contrattazione aziendale. In questo senso, l’ Accordo sulla
            produttività del 2012, non sottoscritto dalla CGIL, introduce un modello in cui la
            contrattazione di secondo livello non è più destinataria della regolazione delle sole
            materie demandate dal contratto nazionale, ma quest’ultimo individua la regolazione di
            alcuni istituti come la risultante di una combinazione tra contrattazione di primo
            livello e contrattazione di secondo livello, secondo il criterio della “doppia
            specializzazione” [Tosi 2013].
La tendenza a spostare il fulcro della regolazione
            verso il livello aziendale non è tuttavia così pronunciata come alcune opinioni
            sembrerebbero accreditare: basti pensare che nel giro di due anni i contratti collettivi
            di prossimità sono stati pochissimi, come dimostrano alcuni studi recenti [Imberti 2013;
            Tosi 2013]. Né sembra inserirsi in un più generale spostamento della regolazione dal
            piano della legge a quello del contratto, che è una tendenza certamente esistente nei
            moderni ordinamenti giuridici, ma diffusa più in altri settori che nel diritto del
            lavoro.
Ma è indubbio che nel diritto del lavoro italiano
            si stia realizzando una flessibilizzazione delle fonti (inteso il termine in senso
            atecnico) di regolazione dei rapporti di lavoro, che non appaiono più imperniate sul
            primato della norma inderogabile e del contratto collettivo nazionale e su un rigido
            rapporto di gerarchia tra la prima ed il secondo.
        
Di qui la valutazione generalmente negativa che
            nella dottrina giuslavoristica italiana viene data di un tale processo. La perdita di
            centralità della legge è infatti vista come la perdita di centralità dell’interesse
            generale a tutto vantaggio di quello particolare della singola impresa, fino a
            considerare il contratto collettivo aziendale come una variabile camuffata del
            regolamento aziendale, o, in ogni caso, come un atto in cui si riscontra una situazione
            di debolezza analoga a quella in cui si trova il singolo lavoratore nel rapporto con il
            datore di lavoro.
Potrebbe però osservarsi che la identificazione
            della norme di legge con l’interesse generale rappresenta in realtà il portato di una
            sistemazione teorica [De Luca Tamajo 1976; più di recente Cester 2008] frutto di epoche
            storiche passate, che un concetto dotato di una autonoma forza operativa. Al tempo della
            globalizzazione e della delocalizzazione, gli standard protettivi del lavoro subordinato
            vanno valutati non solo nella prospettiva ristretta della relazione datore-prestatore di
            lavoro, ma con delle lenti multifocali, che consentano di apprezzare la coesistenza di
            altri interessi come ad es. gli interessi di chi è estraneo al mercato del lavoro, l’
            interesse generale a precostituire delle condizioni che incoraggino investitori
            stranieri e scoraggino le delocalizzazioni, o ad una maggiore efficienza del sistema
            produttivo.
È indubbio che corrisponda ad un interesse
            generale che i lavoratori godano di un’ adeguata tutela; ma non è detto che un tale
            inyeresse si debba tradurre nella intangibilità di certi standard di tutela, ovvero in
            una tutela uguale per tutti. Del resto una maggiore diversificazione della
            contrattazione collettiva corrisponde ai diversi mercati del lavoro italiano e dalle
            diverse condizioni che le singole imprese si trovano ad affrontare. 
La proliferazione dei rinvii alla contrattazione
            collettiva da parte delle legge, d’altro canto, non è certo una novità degli ultimi
            anni. Tanto è vero che, come già si è accennato in precedenza, una parte della dottrina
            ne ha tratto partito per argomentare la definitiva ascrizione del contratto collettivo
            nel novero delle fonti del diritto del lavoro. Per quanto sia indubbio che l’art. 8
            della l. n. 148/2011 rappresenti un argomento di una certa portata a favore della tesi
            che propone l’ ascesa del contratto collettivo alla dignità di fonte del diritto, le
            argomentazioni contrarie, anche di recente ribadite [Persiani 2013], sembrano ancora da
            condividersi.
        
Anche laddove, come è appunto il caso dell’art. 8
            della l. n. 148/2011, l’ordinamento sembrerebbe scivolare verso la equiparazione del
            contratto collettivo alle fonti di diritto, l’ efficacia generalizzata potrebbe trovare
            una spiegazione articolata su binari diversi che poggiano per un verso sullo stretto
            collegamento che esiste tra norma di legge e sistema sindacale le cui indicazioni, in
            particolare quella che si è chiamata la “condizione maggioritaria”, sono recepite della
            seconda. E per altro verso, nel mutamento del paradigma classico della rappresentanza. 
L’efficacia generalizzata che negli altri casi di
            rinvio sembra avere il contratto collettivo, è in realtà inesistente. Nel caso in cui
            sia oggetto di rinvio, il contratto infatti non smarrisce la sua natura di atto di
            diritto privato; più semplicemente esso entra a far parte di una sequenza procedimentale
            (o di una fattispecie complessa), dal cui compimento discende l’effetto generalizzante,
            che è però di chi la fattispecie ha creato, e cioè alla legge.
Piuttosto la proliferazione di rinvii apre
            problemi inediti, spingendo a chiedersi se la contrattazione collettiva, inserita nei
            meccanismi procedurali della legge, sia piegata ed eventualmente in che misura, al
            perseguimento di interessi generali; o se esistano dei limiti al potere dell’ autonomia
            collettiva.
Tralasciando il primo aspetto, troppo complesso
            per esser anche solo accennato, e limitandosi a poche osservazioni sul secondo, va
            tenuto presente che in un caso, per il vero, è la stessa legge a precostituite gli
            argini alla capacità derogatoria del contratto collettivo aziendale, oltre a porre degli
            improbabili vincoli di scopo di dubbia legittimità costituzionale peraltro. È il caso
            dell’art. 8 della l. n. 148/2011 che nel consentire al contratto collettivo aziendale di
            dettare una disciplina derogatoria della regolamentazione legale, assoggetta la norma
            collettiva al rispetto dei principi costituzionali, dell’Unione europea e di quelli
            derivanti dai trattati internazionali. 
Tralasciando ogni altra considerazione sulla
            determinazione in concreto di questi vincoli – che condurrebbe lontano – vi è da
            chiedersi se analoga limitazione possa predicarsi anche al di fuori della portata
            dell’art. 8. C’è da chiedersi, per fare un esempio, se un contratto collettivo che
            dilatasse oltremisura il limite temporale dei trentasei mesi, previsto dal comma 4 bis
            dell’art. 5 del d.lgs. n. 368/2001, come limite per la nascita del diritto del
            lavoratore ad esser assunto a tempo indeterminato, possa dirsi
            contrastare con il principio del divieto di abuso dei contratti a termine cui è
            informata la Direttiva 1999/70. Che non si tratti di un interrogativo astratto è
            testimoniato da dibattito che si è innescato in Germania, come dimostrano recenti studi
            [Razzolini 2013].
La questione è delicatissima perché nel nostro
            ordinamento l’ autonomia collettiva gode della garanzia al massimo livello. La libertà
            di organizzazione sindacale infatti tutela i prodotti dell’autonomia collettiva
            svincolandoli da ogni opzione finalistica: e dunque, al di fuori dell’unica ipotesi
            prevista (come si è detto in forte odore di incostituzionalità), può escludersi che
            siano predicabili dei vincoli di scopo alla contrattazione collettiva. Ma l’art. 39
            Cost. garantisce la contrattazione collettiva anche sotto il profilo della libertà dei
            contenuti, E sotto questo aspetto, se la natura privatistica impone il rispetto della
            norma imperativa, essa dovrebbe imporre analoga sottordinazione nei confronti di altre
            norme situate più in alto nella scala gerarchica. Ma il punto è che le Direttive
            dell’Unione Europea sono formulate spesso per principi, pongono dei vincoli di scopo che
            non sono facilmente traducibili in nome dal contenuto preciso tanto da invalidare delle
            clausole della contrattazione collettiva, specie in un contesto in cui predomina il
            vezzo, invero molto provinciale e molto italiano, di interpretare le sentenze della
            Corte di Giustizia non innervandole nel contesto, affatto peculiare, in cui esse
            prendono forma. La individuazione del valore precettivo del principio infatti è di
            difficile determinazione: al principio, come è noto, conviene la logica del
            bilanciamento tra valori contrapposti, e non quella del binomio affermazione/negazione
            che è tipica delle regole. Non solo, ma la stessa determinazione del principio da
            applicare è problematica, dal momento che nella stessa Costituzione esistono diversi
            principi tra loro confliggenti.
Sembra evidente comunque, quand’anche si accedesse
            ad un’ ipotesi siffatta, la valutazione sui prodotti dell’autonomia collettiva non possa
            che procedere tenendo conto dell’impatto che l’intero contratto ha sulla realtà
            organizzativa aziendale, del contesto in cui matura e degli effetti che promanano
            dell’intero equilibrio contrattuale.


Luca Nogler

La titolarità congiunta del diritto di sciopero

Nell’ambito della questione avviata nei capitoli precedenti
                inerente l’influsso dei mutamenti delle relazioni industriali sul del diritto del
                lavoro e in particolare su quello sindacale, vengono prese in esame alcune categorie
                del diritto sindacale ancorate ad una matrice individualistica che si fonda sui
                pilastri della rappresentanza quale fondamento teorico del contratto collettivo e
                della titolarità esclusivamente individuale del diritto di sciopero. Entrambi questi
                capisaldi sembrano negli ultimi anni poggiare su basi meno solide che in passato per
                l’esigenza di approntare strumenti "governance" delle relazioni sindacali
                all’interno dell’impresa che a loro volta si riflettono in una regolazione sia della
                conflittualità che dell’efficacia del contratto collettivo.





1. Il superamento
            dell’alternativa fra titolarità individuale e collettiva



Come noto, la tesi della titolarità
            (esclusivamente) collettiva del diritto di sciopero annovera in Italia una serie
            agguerriti sostenitori che prendono comunemente le mosse dalla legislazione sullo
            sciopero nei servizi essenziali [Rusciano 2002; A. Zoppoli 2006, 30 al quale si rinvia
            per un più puntuale elenco degli autori che appartengono a tale filone molti dei quali
            hanno contribuito a Loffredo, a cura di, 2010; v. da ultimo, nuovamente, A. Zoppoli
            2013], ma l’opinione dominante, che relega tale normativa tra quelle speciali, è
            saldamente nel senso della titolarità (esclusivamente) individuale [cfr., per tutti, il
            riepilogo di F. Carinci 2009 e, da ultimo Ballestrero 2013 e Santoni 2013]. Lo stesso
            Giugni, che non poteva certo essere annoverato tra i fautori del cd. garantismo
            individuale, riteneva che «non è necessaria la proclamazione dello sciopero da parte»
            dell’associazione sindacale, che rappresenta un semplice invito a scioperare, e fu così
            un irriducibile sostenitore della titolarità esclusivamente individuale del diritto di
            sciopero che considerava «un dogma basato sulla ragione» [Giugni 2010, 240 ripreso, ad
            esempio, da Mariucci 1989, 18 e Ballestrero 2013]. Un passo che ancora oggi può aspirare
            all’oscar delle citazioni in tema di sciopero.
Ora, se adottiamo un punto di osservazione esterno
            al sistema giuridico italiano e ci apriamo al confronto comparato dobbiamo concludere
            che la diffusa tendenza a teorizzare l’alternativa tra titolarità, rispettivamente,
            individuale o collettiva del diritto di sciopero è mal posta o, per meglio dire, che
            essa è più complessa di come suole essere comunemente presentata. 
Si afferma comunemente, ad esempio, che in Germania
            la titolarità del diritto di sciopero sarebbe collettiva alla stessa
            stregua in cui tale tesi fu sostenuta da Mortati [1954] e
            dall’orientamento che i francesi denotano come organique.
            Nell’ordinamento tedesco, che è contraddistinto dall’assenza di un riconoscimento
            costituzionale esplicito del diritto di sciopero, tale teoria risale ad una decisione
            dall’omologo tedesco delle nostre sezioni unite – il
                Grossen Senat della Corte federale del
            lavoro (BAG) – del 18.1.1955. La svolta giurisprudenziale fu giustificata facendo leva
            sul rilievo che lo sciopero è un fenomeno collettivo. I singoli atti individuali di
            astensione dal lavoro devono essere considerati nel contesto deliberatamente collettivo
            del comportamento complessivo del gruppo del quale il singolo ha deciso di far parte.
            Non si dovrebbe, pertanto ragionare, se si vuole evitare di giungere ad esiti
            irrealistici ed inadeguati al caso concreto, – sempre secondo il
                Grossen Senat – sulla base del diritto
            individuale del lavoro, bensì in virtù delle norme che regolano l’azione collettiva ad
            iniziare dal riconoscimento costituzionale della libertà sindacale. La stesso effetto
            sospensivo dello sciopero venne all’epoca ricondotto in toto alla
            dimensione collettiva dello sciopero [Seiter 1975, 33]. Infine, si completava il
            ragionamento osservando che il singolo si sottomette uti
                socii alla delibera sindacale che ordina l’azione collettiva di lotta e
            s’impegna pertanto ad astenersi dal lavoro.
Questa per grandi linee, fu l’impostazione
            iniziale. Ma a distanza ormai di moltissimo tempo da questa prima fondamentale decisione
            giurisprudenziale – subito bollata (da sinistra) come “mistificazione del comportamento
            di gruppo” [Seiter 1975, 19] –, lo scenario appare radicalmente mutato. Oggi giorno in
            tutti i manuali di “diritto del lavoro collettivo” si può leggere che è il singolo
            lavoratore ad avere il diritto di decidere se partecipare o meno all’astensione
            collettiva al lavoro. Sicché non muta rispetto al nostro sistema il titolare del diritto
            di esprimere questa dichiarazione di volontà che condiziona l’effetto giuridico della
            sospensione del rapporto di lavoro. Come afferma Gamillscheg, la tesi, sostenuta in
            passato dal Grossen Senat secondo cui la
            sospensione del rapporto è direttamente collegabile alla decisione collettiva di indire
            l’azione conflittuale, ricorda più un’opera di Wagner che una lucida analisi giuridica
            [1997, 932]. Tuttavia, nel sistema tedesco la scelta del singolo lavoratore dipende
            dalla previa proclamazione collettiva dello sciopero: proclamazione che è riservata ai
            sindacati che sono legittimati a concludere contratti collettivi (§ 2 della legge
            tedesca sul contratto collettivo: TVG).
        
Sono, quindi, necessarie due manifestazioni di
            volontà per poter far venire in essere la fattispecie legittima dello sciopero. Dopo che
            la proclamazione ha reso giuridicamente possibile l’astensione dal lavoro a tutela di un
            interesse collettivo, per far venir meno l’obbligo di lavorare è necessaria, secondo le
            regole generali sul contratto, un’ulteriore manifestazione di volontà, espressa o
            tacita, del lavoratore con la quale egli si esprime sul suo interesse (individuale) ad
            astenersi o meno dal lavoro. Questa precisazione differenzia la “nuova” impostazione
            tedesca dalla “vecchia” teoria della titolarità (solo) collettiva del diritto di
            sciopero [il punto sfugge a G. Santoro Passarelli 2012, 366 nt. 27 quando critica le
            tesi esposte in Nogler 2012].
La giurisprudenza di merito che si schierò contro
            l’orientamento del Grossen Senat parlò,
            addirittura, di violazione del diritto fondamentale alla personalità del lavoratore
            perché tale orientamento non garantiva al lavoratore la necessaria autodeterminazione e,
            quindi, la concreta possibilità di prendere posizione rispetto ai suoi interessi
            individuali sull’alternativa se astenersi o meno [Gamillscheg 1997, 932]. La stessa
            rinuncia a scioperare, che in passato veniva frequentemente prevista nei contratti
            individuali, non viene più considerata legittima perché non è frutto
            dell’autodeterminazione del singolo che deve poter valutare caso per caso. 
È vero che, neppure in caso di uno sciopero
            illegittimo il semplice operaio riesce a resistere al dovere sociale di solidarietà che
            lo lega alle maestranze scioperanti. Ma tale soluzione non può essere traslata sul piano
            del diritto qualificando il comportamento del lavoratore che si rifiuti di partecipare
            all’astensione collettiva come inadempimento dell’eventuale vincolo associativo né
            rileva, in questo caso, la cosiddetta terza dimensione (tra l’individuale ed il
            collettivo) e cioè la relazione che si instaura tra i lavoratori che operano nella
            medesima organizzazione[1]. La partecipazione del lavoratore all’astensione collettiva non risulta in
            tal caso esigibile. 
Invero, oggi giorno, in Germania nessuno afferma
            più che il lavoratore non è titolare del diritto di decidere se provocare la sospensione
            del rapporto di lavoro astenendosi dal lavoro. Si conviene,
            anzi, che neppure una decisione associativa presa all’unanimità degli associati
            sull’opportunità di proclamare lo sciopero avrebbe la forza di obbligare il singolo
            lavoratore a partecipare allo stesso e, quindi, di perdere la retribuzione. Infine, è
            generalmente riconosciuto che anche il lavoratore non sindacalizzato può legittimamente
            partecipare allo sciopero[2] in ragione della rilevanza che assume la già citata terza dimensione[3]. La situazione appare, dunque, analoga a quella che si crea in sede di
            applicazione del contratto collettivo quando i lavoratori non sindacalizzati sono
            comunque sia legittimati a manifestare il loro consenso nei confronti della
            regolamentazione collettiva.
In conclusione, la differenza con il sistema
            italiano consiste nel fatto che in Germania un’organizzazione sindacale la quale
            possiede la capacità di concludere un contratto collettivo è anche titolare del diritto
            di porre in essere una delle due manifestazioni di volontà[4] che sono necessarie per legittimare l’astensione collettiva dal lavoro. La
            giurisprudenza tedesca afferma, inoltre, che la coalizione, la quale è abilitata alla
            conclusione di contratti collettivi, può “far proprio”, anche retroattivamente, lo
            sciopero selvaggio[5]. Un ulteriore importante acquisizione per il discorso che si dovrà svolgere
            più avanti, è poi che la tesi di Däubler, secondo il quale nel caso dei lavoratori non
            sindacalizzati assumerebbe rilevanza la “semplice” coalizione ad
                hoc che questi ultimi creano tra di loro in vista dell’astensione
            collettiva, è decisamente minoritaria (se non addirittura isolata).
A questo punto resta solo da precisare che la
            capacità di concludere contratti collettivi con efficacia immediata e inderogabile viene
            riconosciuta, nel sistema tedesco, alle coalizioni collettive che: (1) sono
                tarifwillig nel senso che il relativo
            statuto deve contemplare la loro competenza a concludere contratti collettivi, (2)
            considerano le regole sullo sciopero come obbligatorie per il proprio comportamento, (3)
            sono in possesso della soziale
                Mächtigkeit, cioè sono in grado di attuare il proprio proposito di
            concludere un contratto collettivo, che non deve essere necessariamente quello applicato
            nell’unità produttiva. Interessante è notare che la giurisprudenza tedesca richiede
            anche che l’ordinamento interno delle organizzazioni sindacali sia democratico [Franzen
            2009]. Comparativamente parlando non si tratta, peraltro, del criterio più restrittivo
            perché in Quebec il diritto di proclamazione viene riconosciuto al solo sindacato
            maggioritario [F. Santoro Passarelli 1949, 202 auspicava che fosse riservato alle
            associazioni sindacali registrate].
Il confronto con il sistema tedesco offre notevoli
            spunti per ripensare organicamente al tema della titolarità del diritto di sciopero
            anche nel nostro sistema che è, come noto, caratterizzato dalla diversa scelta di
            riconoscere esplicitamente il diritto di sciopero a livello costituzionale (art. 40).
            Nelle pagine che seguono mi riprometto di riprendere in modo più completo – e cambiando
            qualche passaggio argomentativo -l’ipotesi ricostruttiva che avevo abbozzato in Nogler
            2012 .

2. La necessità di
            contestualizzare (“sdogmatizzare”) la soluzione italiana



Come noto, nel nostro ordinamento non esiste una
            disciplina legislativa generale sul diritto di sciopero attuativa della riserva relativa
            di legge contemplata dall’art. 40 Cost. [v. da ultimo Ballestrero 2013, 395 sulla
            necessità che la legge fornisca almeno «il quadro nel quale possano intervenire le
            discipline specifiche previste da fonti secondarie»]. Occorre peraltro precisare – è
            scontato ma giova di tanto in tanto ricordarlo – che la presenza di tale riserva non ha
            impedito alla giurisprudenza ed alla dottrina [F. Santoro Passarelli 1949, 196: «la
            parte positiva di questa statuizione, mutuata letteralmente dal preambolo della
            Costituzione francese del 1946, sta nell’affermazione del diritto di sciopero»; Mariucci
            1989, 2] di ricavare dalla norma costituzionale la regola, in
            quanto tale immediatamente applicabile al singolo rapporto di lavoro, secondo la quale
            l’astensione del lavoratore che risponde ai requisiti della fattispecie-“sciopero”
            sospende legittimamente il rapporto di lavoro[6]. La norma civilistica sull’obbligo di adempimento del lavoratore viene,
            pertanto, teleologicamente ridotta nel suo ambito di applicazione e non si applica
            all’ipotesi in cui il lavoratore esercita un diritto costituzionalmente previsto come è
            quello di sciopero. Da tale premessa consegue che l’esatto contenuto del diritto di
            sciopero, i suoi presupposti e la relativa titolarità sono stati, e vengono comunemente
            ricostruiti in via argomentativa senza dover attendere l’intervento del legislatore. Ciò
            non preclude, infine, di ricavare dall’art. 40 Cost. anche un
                principio che opera in quanto tale a livello interpretativo
            bilanciandosi, se del caso, con altri principi sempre di rango costituzionale.
Se «il discorso giuridico deve procedere nella sua
            irriducibile autonomia, ma ben saldo sui dati reali dell’esperienza» [Pera 1969, 97], è
            necessario, anzitutto, contestualizzare la soluzione italiana della titolarità
            esclusivamente individuale al fine di verificare se le esigenze che ne hanno
            giustificato l’elaborazione siano o no ancora attuali.
Orbene, tale orientamento fu affermato dalla Corte
            costituzionale negli anni Sessanta[7]. Esso si giustificava per il tipo di problema (penalistico) che veniva
            affrontato: la legittimità o no delle norme penali che configuravano come illecito il
            comportamento dei singoli lavoratori. Per risolvere questo
            specifico problema in senso affermativo era necessario, alla luce del diritto vivente
            dell’epoca, come precisò la mano molto competente dell’autorevole relatore [Mortati],
            dare per “presupposta l’immediata precettività” dell’art. 40 Cost.[8] e, quindi, qualificare il diritto di sciopero come diritto della persona
            perché l’immediata precettività era riconosciuta alle sole norme costituzionali che
            potevano essere qualificate in tal modo.
Ma la stagione del confronto con la norme penali
            può dirsi ormai definitivamente archiviata e la questione dell’immediata precettività o
            meno delle norme costituzionali si è emancipata dalla sussistenza o meno di un diritto
            della persona così come, più in generale, è stata ormai reimpostata daccapo l’annosa
            questione dell’efficacia delle norme costituzionali nei confronti dei rapporti
            inter-privati. Non a caso, risolti questi problemi, lo stesso
            Luigi Mengoni ebbe modo di osservare, a distanza di vent’anni
            dal momento in cui aveva elaborato la sua teoria della titolarità esclusivamente
            individuale del diritto di sciopero, che la qualificazione del diritto di sciopero come
            “diritto individuale di libertà garantito ai singoli lavoratori” aveva «assolutizzato»
            il diritto stesso ed aveva finito per presentarlo «come una sorta di secolarizzazione
            dell’escatologia cristiana» [1981, 311].
Sempre indagando il contesto iniziale in cui si
            affermò la via italiana alla titolarità del diritto di sciopero, si scopre che fin dalla
            sentenza “Mortati” la Corte costituzionale precisò che, in realtà, lo sciopero consiste
            nell’astensione «dal lavoro da parte di più lavoratori subordinati al fine della difesa
            dei loro interessi economici»[9]. Ed anzi ancor oggi tutti ribadiscono che la fattispecie dello sciopero si
            compone sostanzialmente di due requisiti. 
Il primo consiste nel fatto che lo sciopero sia
            stato attuato da una pluralità di lavoratori. A tal proposito, Simi inventò la fortunata
            formula del «diritto individuale ad esercizio collettivo» [Simi 1956, 125; Mengoni 1964,
            37; Giugni 2010, 237; la definizione è accolta anche in Francia, v. Jeammaud,
            Pellissier, Supiot 2008, 1406: un droit individuale
                d’exercice collectif]. Un requisito che peraltro non è particolarmente
            pregnante giacché – come rilevò ex adverso il sempre pragmatico
            Pera [1991a] – lo sciopero veramente individuale non si è mai visto nell’esperienza concreta[10].
Più incisivo è il secondo requisito in virtù del
            quale per individuare la fattispecie dello sciopero non è sufficiente «il dato puramente
            aritmetico della somma di astensioni al lavoro» [Romagnoli 1988, 581; ma così anche
            Giugni 2010, 237]. Infatti, l’azione collettiva deve perseguire interessi collettivi
            [Pera 1969, 43 che parla di interessi professionali; Mengoni 1968, 20 «lo scopo è un
            momento essenziale dello sciopero»]. È peraltro da respingere in
                limine, perché mortifica la libertà sindacale individuale, la tesi ormai
            risalente secondo cui sarebbe necessaria una previa formale delibera di proclamazione.
            Il profilo collettivo non deve, anzi, venire neppure
            formalizzato e «l’individuazione dell’interesse collettivo si desume dal fatto stesso
            che ad astenersi sia una collettività di lavoratori per un’unica motivazione» [Romei
            2008; 2012, 335]. Non corrisponde, infine, al vero che sussiste una regola nel senso
            dell’assoluta insindacabilità delle ragioni dell’astensione collettiva[11], come dimostrano, oltre ai casi che si pongono a cavaliere tra il diritto e
            la libertà di sciopero, gli ulteriori – invero, rari – esempi giurisprudenziali
            dell’astensione giustificata dallo svolgimento di una partita di calcio[12], dal passaggio del giro d’Italia o dal fatto di poter usufruire di assenze
            non dovute dal lavoro[13]. Per risolvere questi casi estremi, che impongono di individuare il limite
            oltre il quale l’astensione dal lavoro configura un inadempimento, la Cassazione
            richiede la sussistenza di un «interesse collettivo»[14]. Ma ancor più importante ai fini del nostro discorso, è la regola
            giurisprudenziale che qualifica come inadempimento il rifiuto di prestare l’attività
            lavorativa che sia stata attuata prima dell’inizio dell’astensione collettiva[15].
Tale orientamento riecheggia, almeno parzialmente,
            la tesi di Francesco Santoro Passarelli il quale, come noto, sosteneva la tesi della
            titolarità individuale del diritto di sciopero ma affermava al contempo che il diritto
            poteva essere attuato solo «intervenuto il concerto sullo sciopero del gruppo di
            prestatori interessati, per la tutela di un interesse professionale di quel gruppo, il
            quale è nel caso l’interesse collettivo» [1949, 197 e, quindi, poi a p. 199 la
            qualificazione della proclamazione quale “negozio giuridico collettivo unilaterale”].
            Non deve poi sfuggire che, analogamente a quanto affermava la più risalente
            giurisprudenza delle “sezioni unite” del BAG (v. retro § 1),
            Santoro Passarelli sostenne che il diritto di sciopero «riesce a prevalere
            sull’obbligazione di lavoro, perché serve alla tutela di un interesse collettivo, mentre
            il lavoratore, assumendo l’obbligazione, ha disposto del suo
            interesse individuale» [1949, 197]. Nella sua ricostruzione, la
            sussistenza di un «interesse professionale collettivo» rappresentava pertanto
            dogmaticamente uno dei due limiti coessenziali al diritto di sciopero [1949, 200; il
            secondo limite consiste nell’«attinenza al rapporto di lavoro subordinato»]. Ma
            ricordiamoci che l’autore considerato poggiava la sua teoria dell’interesse collettivo
            sulla categoria professionale e, quindi, riteneva che gli interessi indivisibili e
            collettivi dei lavoratori pre-esistono, all’attività sindacale, rappresentando in
            sostanza un dato pre-giuridico in spregio alla libertà sindacale [Mancini
            1963].
Oggi giorno dobbiamo, invece, partire dal
            presupposto che l’interesse collettivo non esiste in rerum natura
            e, quindi, l’argomentazione non può dare per scontata «una presunta e metagiuridica indivisibilità degli interessi» [Caruso 1992,
            173]. Né è più possibile far leva sull’appartenenza alla classe come propose Giuseppe
            Pera [1969, 44; 1991b, 218 qui accostandola alla categoria e al collettivo].
Peraltro è insostenibile anche la posizione
            esattamente opposta, tipica dell’individualismo metodologico estremo, secondo cui
            sarebbe l’individuo che crea l’interesse collettivo e poi lo trasferirebbe
            all’organizzazione sindacale; un modo di pensare che troppo spesso emerge in chi,
            nell’ambito della teoria del contratto collettivo, fa riferimento allo schema della
            rappresentanza oppure ad altre analoghe varianti[16]. Pur in un altro ordine di idee, si è più recentemente sostenuto che gli
            interessi coinvolti nello sciopero siano solo individuali [così
            Ballestrero 2013, 389 criticata anche da A. Zoppoli 2013, 380 nt. 16] salvo
            contraddittoriamente precisare che diritto di “sciopero” «significa diritto di
            scioperare, vale a dire diritto di astenersi dal lavoro per partecipare ad un’azione
            collettiva di lotta in senso lato sindacale». Né è, infine, possibile sostenere – giova
            ripetere nuovamente un già citato rilievo di Romagnoli – che lo sciopero sia solo la
            somma di singoli atti individuali di astensione dal lavoro [come sembra sostenere Seiter
            1975, 23] come sembrano ritenere i sostenitori della teoria del diritto individuale ad
            esercizio collettivo.
In realtà, entrambi i requisiti testé rammentati –
            la pluralità di scioperanti e la identità di scopo rivendicativo – ne presuppongono, in
            realtà, un terzo e cioè l’esistenza di un’organizzazione dell’azione di
                conflitto. La necessità della sussistenza di questo requisito, fino ad
            oggi negletto, ha inizio con lo stesso momento in cui si indice lo sciopero (o, se si
            preferisce, s’individua l’interesse collettivo ad operare in tal senso) e persiste nella
            fase di pianificazione dell’astensione per ripresentarsi poi con l’attuazione concreta
            dell’astensione stessa. Tale requisito riecheggia nella definizione francese dello
            sciopero come astensione collective et
                concertée dal lavoro con contenuti rivendicativi[17]. Ed in fondo lo stesso Mengoni parlava fin dagli anni Sessanta di un
            «diritto di libertà a struttura organizzativa» [1968, 23] proseguendo che «questa
            struttura ne spiega l’essenziale collegamento funzionale a un interesse non individuale,
            ma collettivo».
Come noto, l’indivisibilità dell’interesse
            collettivo fu ricondotta da Matteo Dell’Olio proprio al profilo dinamico dell’azione
            collettiva. L’interesse collettivo viene in tale ottica concepito quale risultato
            dell’attività dell’organizzazione sindacale e più specificatamente dell’organizzazione
            di interessi e cioè del processo di selezione tra interessi diversi in vista della
            realizzazione collettiva di quelli prescelti. L’indivisibilità diviene una
            «caratteristica immanente degli interessi e dei loro modi di realizzazione» giacché la
            soddisfazione dell’interesse collettivo «si vuole, in principio, uguale o comunque non
            inferiore a certi livelli, per tutti i portatori dell’interesse» [Dell’Olio 1980,
            43-51].

3. Diritto di sciopero e
            bilanciamento tra principi fondamentali



Una volta acclarati una serie di profili della
            fattispecie dello sciopero, e prima di pronunciarmi in modo definitivo sulla questione
            della titolarità del diritto di sciopero, è necessario operare una seconda revisione
            metodologica del modo con il quale si approccia usualmente la questione della titolarità
            del diritto di sciopero. Occorre, infatti, porsi in modo più estensivo di quel che si
            suole fare usualmente, il problema del bilanciamento con altri
            principi fondamentali pari-ordinati al diritto di sciopero stesso [riprendo il punto
            proposto in Nogler 2012 e poi sviluppato anche da Corazza 2012, 123 ss.].
Lo esigono una molteplicità di nuovi interrogativi
            che sorgono non appena si prende atto della necessità dell’esistenza di
            un’organizzazione dell’azione di conflitto: come deve configurarsi questa struttura
            organizzativa? I singoli lavoratori possono adottare la decisione di indire lo sciopero?
            È sufficiente una pluralità di partecipanti all’astensione collettiva oppure, per poter
            ritenere sussistente un interesse collettivo, è necessario un ente qualificato che
            indica lo sciopero? Siamo nel campo dell’irrilevanza giuridica, oppure anche questi
            profili debbono essere giudicati e, quindi, giuridificati? In conclusione: sono in gioco
            anche altri interessi tutelati dall’ordinamento oltre a quelli del lavoratore protetti
            (con efficacia immediata) dall’art. 40 Cost.?
La risposta a tali interrogativi richiede che si
            distingua tra lavoratori sindacalizzati e non.
È plausibile, nell’ipotesi dei
                lavoratori sindacalizzati, affermare (anche dal solo punto di
            vista di ciò che è strumentale alla persona del lavoratore) che l’organizzazione
            collettiva alla quale quest’ultimo si è iscritto debba vivere con la spada di Damocle
            della possibilità che i singoli suoi aderenti possano perseguire azioni collettive al di
            fuori delle direttive sindacali? In realtà, vale la regola per cui «il singolo con
            l’adesione al sindacato, demanda all’associazione» alla quale si iscrive «la valutazione
            dell’interesse collettivo» [Pera 1984, 324] compreso quello che ispira l’azione di
            astensione dal lavoro senza il quale non si può realizzare la fattispecie-sciopero.
            Insomma, in questa ipotesi è in gioco l’interesse dell’organizzazione collettiva alla
            gestione del conflitto, che è tutelato perché sussiste la condizione costituzionale per
            l’azione sindacale e cioè l’adesione del singolo.
Ma il vero caso problematico è quello dei
                lavoratori non sindacalizzati i quali hanno partecipato ad uno
            sciopero selvaggio o, per esprimerci in modo più adeguato al caso indagato,
            extra-sindacale. La proposta di Antonello Zoppoli [2006 alla cui trattazione rimando qui
                in toto per quanto attiene alla questione della soggettività
            giuridica della collettività dei lavoratori] di considerare la coalizione quale soggetto
            giuridico che è in grado di esprimere una decisione collettiva non risolve, in realtà, i
            problemi ai quali accennavo in precedenza perché restano senza
            risposta le questioni del conflitto tra diritto di sciopero e
            gli altri interessi costituzionalmente tutelati che vengono toccati dall’astensione
            collettiva dal lavoro giacché tale soluzione finisce, sostanzialmente, per
                legittimare qualsiasi sciopero svolto da una pluralità di lavoratori [in
            tal senso già Mariucci 1989, 18]. Né nell’epoca dei principi
            costituzionali si può affermare che siamo in presenza di uno spazio vuoto di
            diritto. 
In realtà, non esistono solo i lavoratori che
            scioperano in modo selvaggio ed esercitano la loro libertà sindacale. Esistono anche gli
            altri lavoratori (la terza dimensione che ho richiamato nel primo paragrafo) nonché le
            rispettive organizzazioni sindacali. Entrambi questi soggetti sono portatori di
            interessi giuridicamente rilevanti.
La libertà sindacale dei singoli lavoratori [18] non può trasformarsi in uno strumento di destrutturazione di quella
            collettiva delle organizzazioni sindacali dovendosi piuttosto recuperare margini di
            democrazia interni alle organizzazioni [Romei 2012, 337]. Sul punto ha nuovamente
            ragione Romagnoli quando osserva che sarebbe assurdo che attraverso il diritto di
            sciopero si potesse minare ab imis la capacità delle organizzazioni
            sindacali di preordinare le condizioni per lo sviluppo della persona del lavoratore
            [Romagnoli 1988, 582]. Sicché non è sufficiente la formazione di qualsivoglia soggetto
            collettivo contingente, come ritiene, da ultimo, Orlandini [2010, 121]. 
Il punto è questo: limitare la possibilità di
            organizzare – anche solo fattualmente – lo sciopero a collettività di lavoratori che
            abbiano un base minima di rappresentatività corrisponde al principio di proporzionalità;
            con la fondamentale precisazione peraltro che la rappresentatività va
                rapportata all’ambito sul quale incide la rivendicazione che è alla base dell’azione
                collettiva di sciopero. Se così non fosse la regola giuridica non sarebbe
            ben salda «sui dati reali dell’esperienza» perché favorirebbe il soggetto collettivo in
            sé e non lo prospetterebbe quale strumento dei singoli lavoratori sul cui consenso
            effettivo deve poggiare la sua legittimazione.

4. La titolarità congiunta
            del diritto di sciopero



Come insegnano le teorie sui diritti fondamentali,
            se lo Stato è di diritto, quando il legislatore, o il diritto vivente, fanno soccombere
            un diritto fondamentale (e, qui, soccombono, contemporaneamente, la libertà d’iniziativa
            economica e la libertà sindacale collettiva delle organizzazioni sindacali), la regola
            giuridica deve, per non incorrere nella tirannia del valore-sciopero, rispettare il
            parametro della proporzionalità, che nacque nel contesto del diritto amministrativo e
            subì, quindi, un processo di generalizzazione. Tale parametro impone che il sacrificio
            dell’altro diritto fondamentale che è in gioco (libertà sindacale collettiva e libertà
            d’iniziativa economica) sia (a) adatto a raggiungere l’obiettivo prefissato, (b)
            necessario, nel senso che quest’ultimo non possa essere raggiunto mediante un altro atto
            meno invasivo ed, infine, (c) adeguato, nel senso che il vantaggio che la decisione
            apporta sia relazionata in modo ragionevole con lo svantaggio che essa determina.
            D’altra parte, lo sciopero può contribuire allo sviluppo della persona (art. 3, comma 2
            Cost.) non di per sé stesso, come lascerebbe pensare la sua (errata) qualificazione come
            diritto assoluto della persona, ma in quanto sia preordinato alla realizzazione di
            interessi effettivamente perseguibili.
Per le ragioni fin qui esposte occorre riconoscere
            che la complessa fattispecie dello sciopero viene esercitata sempre da due soggetti: il
            singolo lavoratore ed una collettività di lavoratori dotati di un minimo di
            rappresentatività rispetto al “contesto rivendicativo” che giustifica l’astensione
            collettiva. Tecnicamente è improprio parlare di doppia titolarità giacché non siamo in
            presenza dell’attribuzione a due distinti soggetti del medesimo diritto. Siamo piuttosto
            in presenza di un’inestricabile compresenza di interessi individuali e collettivi nella
            medesima fattispecie giuridica. Appare allora più corretto parlare di titolarità
                congiunta per cui il diritto deve essere esercitato [v. Romei
            2012, 334 sul fatto che questo è l’ambito più propriamente attinente alla titolarità] di
            comune accordo da entrambi i titolari. Il soggetto collettivo valuta la sussistenza
            dell’interesse collettivo e il lavoratore di quello individuale. Se quest’ultimo
            partecipa all’astensione dal lavoro organizzata collettivamente si realizza la comunanza
            che rappresenta la condizione giuridica per determinare la sospensione del rapporto di
            lavoro.
Fino ad oggi si è sempre diviso l’interesse
            collettivo da quello individuale, quando in realtà la fattispecie giuridica li connette
            inestricabilmente tra loro [anche Romei 2012, 235 è per il recupero dogmatico del
            collegamento anche se propone una diversa soluzione]. Ciò avvenne fin da Calamandrei
            [1952] che scompose il diritto di proclamazione da quello di dar corso alla
            proclamazione stessa [v. anche Palomeque 1992] e proseguì con l’impostazione di
            Francesco Santoro Passarelli che distinse tra diritto di sciopero e autorizzazione
            collettiva [1949]. Come abbiamo visto in precedenza, le teorie “individualiste” hanno
            poi rimosso il profilo collettivo, mentre quelle (più recenti) “collettive” quello
            individuale. Ed, infine, vi è stato chi ha colto la necessità di superare l’alternativa
            tra titolarità individuale e collettiva, ma ha finito per rimuovere l’intera
            problematica (giuridica) limitandosi ad osservare che essa va «esaminata nella
            concretezza della prassi e dell’evoluzione dei rapporti sindacali» [Santoni 1991, 19].
            Ma il giurista non può purtroppo proporre una soluzione che ondeggia tra due tesi, e per
            di più assai divergenti tra loro.
Tuttavia, tutti sono ormai disposti ad ammettere
            che non è sufficiente ad individuare la fattispecie-sciopero, né il solo profilo
            collettivo, che deve necessariamente passare attraverso la sua “assimilazione”
            individuale, né il solo profilo individuale, che necessita per essere giustificato,
            d’inserirsi in una trama collettiva. Sarebbe tempo ora di prendere definitivamente atto
            di tale indissolubile intreccio di interessi anche sul piano della ricostruzione
            sistematica del diritto di sciopero.

5. La vincolatività delle
            clausole esplicite di tregua sindacale nei confronti del singolo lavoratore (salvo il
            diritto delle parti del contratto collettivo di escludere la vincolatività
            stessa)



Passiamo ora a trattare l’annosa questione delle
            clausole (relative) di tregua sindacale [v. da ultimo anche per i richiami alla miglior
            dottrina Ghera 2012b nonché, per interessanti spunti d’attualità, Corazza 2012] che è
            anche quella sulla quale l’opzione della titolarità congiunta ha maggiori ricadute
            sistematiche.
È nota la teoria di Sinzheimer secondo la quale il
            cuore della parte obbligatoria dell’accordo collettivo sarebbe rappresentato proprio
            dalla clausola implicita di tregua sindacale che rappresenta,
            al contempo, la ragione per cui l’accordo stesso può essere considerato un contratto
            [per ulteriori precisazioni, anche in ordine al tentativo di recepire in Italia tale
            teoria, rinvio a Nogler 2012, 322-324]. Come ho meglio chiarito altrove [Nogler 2008],
            la soluzione italiana della non vincolatività di tale clausole può essere argomentata
            sullo stesso piano prescelto a suo tempo dal “padre” delle clausole implicite di tregua
            sindacale (Sinzheimer) e cioè l’interpretazione del contratto collettivo, con l’aggiunta
            della precisazione che l’accordo collettivo è comunque sia un contratto per via
            dell’obbligo di applicazione leale dello stesso da parte dei soggetti stipulanti [per
            non appesantire il discorso rinvio nuovamente ad un mio precedente scritto: Nogler 2007,
            192 ss.] che l’organizzazione sindacale implicitamente assume con la conclusione
            dell’accordo stesso.
La storia italiana delle relazioni industriali ha,
            invece, sempre registrato la presenza di clausole esplicite, ed ovviamente relative[19], di pace sindacale nella diffusa – ma, come vedremo tra un attimo, errata –
            convinzione che esse appartengono alla sola parte obbligatoria e che, quindi, non
            abbiano effetti sul comportamento dei singoli lavoratori [sugli effetti nei confronti
            delle parti stipulanti rinvio a Corazza 2012, 134 ss.].
Se si traggono le conseguenze che coerentemente
            derivano dal precedente discorso sulla titolarità (congiunta) del diritto di sciopero
            che assegna alla collettività organizzata e rappresentativa dei lavoratori
            l’individuazione dell’interesse collettivo al conflitto, si toglie ab imis fiato alla
            tesi secondo la quale con la pattuizione della clausola di tregua l’organizzazione
            sindacale disponga di un diritto esclusivo del lavoratore né che costui rinunci a nulla
            che sia nella sua piena disponibilità. Non occorre, quindi, neppure distinguere tra
            rinuncia ed esercizio del diritto di sciopero [Magnani 1999] [20]. Semplicemente, non viene in essere, per tutto il periodo di tregua, la
            condizione per l’esercizio comune del diritto di
            sciopero.
Con la clausole di pace l’organizzazione sindacale
            sospende l’esercizio pro quota sua dello sciopero per tutto il periodo di vigenza del
            contratto collettivo e tale regola collettiva, in sé ibrida – in virtù della sua
            efficacia immediata[21] – diviene parte del regolamento contrattuale dei singoli rapporti di lavoro
            ai quali si applica il contratto collettivo stesso impedendo così che l’eventuale
            astensione individuale possa essere qualificata come inadempimento degli obblighi
            contrattuali.
L’interesse della nostra dottrina per le clausole
            di tregua è stato, infine, fortemente ravvivato dalle previsioni introdotte negli
            Accordi del gruppo Fiat del 2010 ed, in particolare, dalle clausole riassunte nei titoli
            «clausole di responsabilità» e «clausole integrative del contratto individuale di
            lavoro» degli artt. 14 e 15 dell’Accordo di Pomigliano, negli articoli 1 e 2
            dell’accordo di Mirafiori e negli articoli 8 e 11 del contratto collettivo Pomigliano[22].
Le clausole del primo tipo, che sono finalizzate
            ad impegnare le organizzazioni sindacali firmatarie a garantire i profili (sabato e
            straordinario) del ritmo produttivo disciplinati dagli accordi, possono essere,
            effettivamente, intese come clausole di tregua relativa con la particolarità della presa
            d’atto dell’ineffettività della “sanzione” del risarcimento del danno. Sennonché le
            parti che hanno concluso gli accordi Fiat hanno fatto uso del loro auto-potere di
            qualificare l’efficacia della clausola affermando che gli impegni di tregua possano
            vincolare solo le parti collettive [23].
Qui interessa rilevare che nella seconda parte
            della clausola di responsabilità, «le parti si danno altresì atto che comportamenti,
            individuali e/o collettivi, dei lavoratori idonei a violare, in
            tutto o in parte e in misura significativa, le clausole del
            presente accordi ovvero a rendere inesigibili»[24] «i diritti o l’esercizio dei poteri riconosciuti da esso all’Azienda,
            facendo venir meno l’interesse aziendale alla permanenza dello scambio contrattuale ed
            inficiando lo spirito che lo anima, producono per l’Azienda gli stessi effetti
            liberatori di quanto indicato alla precedente parte del presente punto». Le
            organizzazioni sindacali rispondono non solo di azioni collettive, ma anche di quelle
            individuali poste in essere dai lavoratori, indipendentemente dal fatto che siano
            sindacalizzati o no. 
Si tratta di una condizione, più risolutiva che
            sospensiva del diritto ai permessi e ai contributi[25] giacché, in linea generale, le parti sono libere di apporre condizioni in
            virtù dell’art. 1353 c.c. Ma deve, ovviamente, trattarsi di condizioni aventi i
            requisiti previsti dalla legge e non dello strumento per eludere l’applicazione di una
            norma imperativa (art. 1344 c.c.).
Comunque sia, non si esce dalla seguente
            alternativa: se oggetto della seconda parte della clausola sono i comportamenti
            (illegittimi) dei lavoratori siamo nei limiti della liceità; se ne sono oggetto i
            comportamenti legittimi, ci trasferiamo sul piano dell’illiceità. Tuttavia, con tale
            rilievo è anche enunciato che, in base al diritto vivente, questa seconda parte della
            clausola in discussione rappresenta un’arma spuntata.
Alla clausola di responsabilità si affianca,
            infine, la c.d. clausola integrativa del contratto individuale, che costituisce
            un’ulteriore novità nella prassi della nostra contrattazione collettiva. In virtù di
            quest’ultima, le clausole dell’accordo collettivo «integrano la regolamentazione dei
            contratti individuali di lavoro al cui interno sono da considerarsi correlate ed
            inscindibili, sicché la violazione da parte del singolo lavoratore di una di esse
            costituisce infrazione disciplinare di cui agli elenchi, secondo gradualità, degli
            articoli contrattuali relativi ai provvedimenti disciplinari conservativi e ai
            licenziamenti per mancanze e comporta il venir meno dell’efficacia nei suoi confronti
            delle altre clausole».
Con questa clausola il contenuto del contratto
            collettivo viene “innestato” nel contratto individuale di lavoro, in modo tale che, se
            il lavoratore viola una qualsiasi delle clausole (del contratto collettivo), egli possa
            incorrere in sanzioni disciplinari [Corazza 2011]. Tuttavia, resta fermo che se
            riguardassero azioni di sciopero, le clausole sarebbero illegittime perché dilaterebbero
            eccessivamente gli obblighi del lavoratore. Come riconosce lo stesso De Luca Tamajo: le
            clausole stesse «sono volte a sanzionare soltanto comportamenti individuali
            ostruzionistici o di inadempimento non coperti da sciopero», direi «non coperti
            dall’art. 40 Cost.» [2010a, 1087]. Ma allora è agevole concludere, ancora una volta, che
            esse non centrano il bersaglio.

6. Sulla necessità di
            ripensare anche il diritto individuale di autotutela



Un protagonista di primo piano del dibattito sui
            recenti accordi Fiat ha affermato che «il nodo problematico della titolarità
            individuale/collettiva/sindacale non è eludibile e solo dal suo scioglimento (e non da
            diverse operazioni ricostruttive) discende la possibilità di compressioni convenzionali
            del diritto di autotutela del singolo lavoratore» [De Luca Tamajo 2010a, 1087]. Nel
            riproporre lo stesso pensiero l’autore ha successivamente riformulato la parte finale
            del suo pensiero scrivendo che dalla suddetta promessa «discende la possibilità di
            omogeneizzare la situazione italiana a quella della più parte degli altri Paesi
            occidentali» [De Luca Tamajo 2010b, 810]. In realtà, il confronto con gli altri sistemi
            giuslavoristici nazionali rappresenta un’operazione sofisticata, molto più complessa di
            quello che si suole comunemente praticare, perché la comparazione giuridica si fa per
            problemi e, quindi, aprendo l’analisi all’intero sistema straniero. 
Ne consegue che le revisioni che ho sostenuto in
            precedenza – la titolarità congiunta, individuale e sindacale, del diritto di sciopero e
            la valenza (anche) normativa della clausola esplicita di pace sindacale – che
            recepiscono anche se solo in parte la soluzione tedesca dovrebbero, per affermarsi,
            essere accompagnate, in aderenza alle sollecitazioni che provengono sempre dal diritto
            comparato [Ferrante 2004, 256; sul sistema spagnolo cfr. Morato García 2011, 137 ss.],
            da alcune ulteriori revisioni in ambiti apparentemente diversi
            ma che incidono sul problema oggetto della comparazione.
Alludo, in primo luogo, per venir incontro alle
            esigenze che militano da sempre a favore del modo italiano di concepire la titolarità
            individuale del diritto di sciopero, alla revisione del (diverso) diritto individuale di
            autotutela che troppo spesso viene paralizzato dall’applicazione dell’art. 1460 c.c. e
            ciò anche quando l’inadempimento della controparte riguarda doveri fondamentali nonché,
            infine, in relazione agli stessi profili retributivi[26]. Ma la rilevanza esistenziale dei diritti del lavoratore che giustificano
            l’azione individuale di autotutela esige una revisione di tale interpretazione
            restrittiva, la quale ha determinato, ad esempio, la sorprendente conseguenza che un
            lavoratore con mansioni di esattore presso il casello di Castelletto Ticino abbia dovuto
            aspettare la Cassazione per veder riconosciuta l’illegittimità del licenziamento che gli
            era stato intimato perché si era assentato dal lavoro dopo aver subito tre rapine a mano
            armata in due mesi e il datore di lavoro si era sempre rifiutato di garantirgli la
            sicurezza personale[27].
Non deve sfuggire, infine, che i sistemi più
            conflittuali o, per meglio dire, più generosi verso la possibilità di indire azioni di
            astensione collettiva dal lavoro, sono anche quelli in cui sono assenti meccanismi partecipativi[28] e ciò è spesso dovuto alla miopia delle organizzazioni che tutelano gli
            interessi datoriali. Sono evidentemente sistemi in cui il lavoratore recupera,
            attraverso lo sciopero, margini di partecipazione che sarebbero altrimenti
            inesistenti perché non sono sostenuti dal legislatore o dalle
            parti sociali. In tal senso va anzi precisato in ordine al contenuto del diritto di
            sciopero, che, per agganciare l’art. 40 Cost. all’art. 3 Cost. in modo tale che il
            diritto di sciopero stesso sia idoneo a rappresentare «un mezzo legittimo di sviluppo
            della persona umana del lavoratore e di promozione dell’effettiva partecipazione dei
            lavoratori all’organizzazione dei rapporti economico-sociali in cui operano» [Mengoni
            1964, 36], non è necessario qualificarlo come diritto assoluto della persona cancellando
            il limite coessenziale della sua inerenza a rapporti di lavoro subordinato [così già
            Pera 1969, 45 nt. 61 il quale osservava che la tesi di Mengoni confonde «il profilo
            teleologico con la struttura della fattispecie»; in modo assertivo anche Santoni 1991,
            15-16] o, comunque, ai rapporti che prevedono lo svolgimento esclusivamente personale di
            attività di lavoro e che toccano interessi esistenziali del lavoratore.
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Parte terza. Nuovi lavori e nuove tutele




Annamaria
                                Simonazzi

Lavoro che cambia, lavoro che manca

Il saggio presentato in questo capitolo considera la questione della frattura del modello di riferimento del mercato del lavoro, che è evidenziata innanzitutto dal processo di frammentazione della figura unitaria di datore di lavoro, fonte di una serie di quesiti cruciali per il giurista. Queste sono innanzi tutto: come adeguare il sistema di tutele alla nuova organizzazione del lavoro, come affrontare i nuovi rischi e le nuove dimensioni di incertezza che investono l’individuo lavoratore, quale dimensione di welfare e quale quadro di sicurezza sociale è necessario approntare per rispondere alle domande della nuova società e, in ultimo, come cogliere e arginare le nuove dimensioni della diseguaglianza.






                        How beauteous mankind is!
                

                        O brave new world that has such people in’t!
                
(William Shakespeare, La
                        tempesta)


1. Il mondo
                        nuovo



Nel corso degli ultimi decenni si sono
                        avvicendati cambiamenti rilevanti nell’ambito del lavoro: le istituzioni, le
                        norme e i regolamenti che governano le relazioni industriali hanno portato a
                        drastici cambiamenti nella struttura e nella qualità del lavoro; i
                        cambiamenti nelle caratteristiche demografiche della forza lavoro – genere,
                        istruzione, nazionalità, etnia, età – hanno influenzato il tipo di lavoro e
                        di lavori cui le persone aspirano e che possono ottenere. Allo stesso tempo,
                        anche la struttura produttiva si è profondamente trasformata: da un’economia
                        industriale intensiva di capitale a un sistema tecnologico digitale (ICT –
                        cioè Information and Communication Technologies – bio e nano tecnologie)
                        intensivo di conoscenza. L’interazione di questi cambiamenti ha portato a
                        una «grande trasformazione» sociale [Paci 2006] che ha coinvolto le
                        strutture profonde della società e il modo stesso di funzionamento del
                        mercato del lavoro, portando a una frammentazione dei lavori e delle
                        relazioni di lavoro, a un deterioramento della qualità del lavoro: sicurezza
                        e stabilità, salario e tempi di lavoro, senso di appartenenza, soddisfazione
                        e controllo sul proprio lavoro. 
I mutamenti nel mondo del lavoro e della
                        produzione, insieme alla spinta all’individualismo e alla capacità di
                        autorealizzazione professionale, espongono l’individuo a nuovi rischi e
                        incertezze. Si impone dunque l’esigenza di un’evoluzione del sistema di
                        welfare, per adeguarsi alla nuova organizzazione del lavoro e ai nuovi
                        modelli di lavoro e ricostruire un quadro di
                        sicurezza sociale capace di rispondere alle domande
                        della nuova società[1].
La risposta che è stata offerta, nei
                        singoli paesi così come nell’Unione Europea, si è ispirata all’idea del
                        mercato, e dunque della flessibilità. I modelli sociali europei – si è
                        continuato a ripetere – sono troppo rigidi per rispondere a cambiamenti così
                        profondi e così rapidi: ne sono evidenza i crescenti tassi di
                        disoccupazione, soprattutto giovanile, la lunga transizione scuola lavoro,
                        la discontinuità dell’occupazione femminile, l’allungarsi dei periodi di
                        disoccupazione, l’uscita precoce dal mercato del lavoro. Da qui discendono
                        le raccomandazioni continue e pressanti per la promozione di sistemi più
                        flessibili.
La terza «grande trasformazione» riguarda
                        dunque la politica e l’ideologia. Come scrive Arne Kalleberg [2011], nel
                        secondo dopoguerra, negli Stati Uniti come in molti paesi dell’Europa, si
                        era deciso di proseguire la politica inaugurata a seguito della Grande
                        depressione degli anni ‘30, che, rompendo drasticamente con il passato,
                        aveva messo al primo posto l’obiettivo della piena occupazione. La breve
                        stagione di rapido progresso economico e sociale, di eguaglianza e sicurezza
                        del lavoro si esaurisce con gli shock petroliferi degli anni ‘70, che
                        segnano lo spartiacque fra due culture: l’obiettivo dell’occupazione viene
                        abbandonato perché ritenuto in conflitto con la stabilità dei prezzi,
                        obiettivo prioritario della finanza. La crescente finanziarizzazione
                        dell’economia impone la realizzazione di profitti nel breve periodo e si
                        traduce in una crescente pressione sulle imprese per la riduzione dei costi
                        (delocalizzazione, off-shoring, sostituzione di
                        lavoratori a tempo indeterminato con lavoratori temporanei). L’equilibrio
                        del potere si sposta dal lavoro all’impresa e alla finanza.
I mutamenti delle norme sociali e delle
                        istituzioni – a livello macroeconomico, culturale, organizzativo – hanno
                        accompagnato le trasformazioni economiche e sociali. Individualismo e
                        responsabilità personale per l’auto-realizzazione nel lavoro e nella vita
                        hanno sostituito il senso di responsabilità collettiva, dando legittimità al
                        declino della protezione istituzionale e all’erosione del contratto sociale
                        fra lavoro, impresa e stato.
Nelle pagine seguenti si delineano
                        brevemente le trasformazioni delle caratteristiche demografiche e sociali
                        della forza lavoro (sezione 2) e i cambiamenti strutturali che hanno portato
                        a un mutamento della qualità della domanda di lavoro (sezione 3),
                        analizzando criticamente le conclusioni che ne sono state tratte in termini
                        di diseguaglianza dei redditi e delle opportunità. La sezione successiva,
                        infine, considererà le politiche. Sebbene l’attenzione sia rivolta
                        prioritariamente alla situazione italiana, si cercherà di analizzare i
                        cambiamenti in corso nel nostro paese alla luce del dibattito
                        internazionale. 

2. L’offerta di
                        lavoro



I cambiamenti demografici in atto nei
                        paesi a più antica industrializzazione stanno modificando la struttura della
                        popolazione per età: ci saranno sempre meno giovani e giovani adulti e
                        sempre più lavoratori anziani, pensionati e persone molto anziane. Questi
                        mutamenti, destinati ad accelerare nei prossimi decenni, hanno sollecitato
                        un ripensamento dei modelli di occupazione e di welfare. La salvaguardia del
                        modello sociale europeo rende infatti indispensabile allargare la base
                        occupazionale. L’obiettivo diventa così quello di aumentare il tasso di
                        attività delle frange «marginali» del mercato del lavoro, soprattutto donne
                        e lavoratori anziani. Il nuovo modello, proposto per esempio dalla Strategia
                        europea per l’occupazione (SEO), lanciata nel 1997, che prevede che entrambi
                        i partner siano occupati lungo tutto l’arco della vita attiva, rappresenta
                        una rottura radicale rispetto al modello di welfare tradizionale
                        mediterraneo (ma anche Bismarckiano), basato sulla figura del maschio adulto
                        capofamiglia [male breadwinner]. Se il sistema di
                        protezione sociale non passa più attraverso la protezione garantita al
                        capofamiglia, si impone un cambiamento di prospettiva: dalla protezione del
                        posto di lavoro alla protezione dell’occupazione, attraverso politiche
                        attive di accompagnamento all’inserimento al lavoro e politiche di
                        formazione continua, integrate con politiche di sostegno al reddito [Villa
                        2007, 11-12]. Il sostegno dell’occupazione femminile avrebbe richiesto a sua
                        volta una riorganizzazione della produzione verso sistemi «family friendly»,
                        l’attuazione di politiche di supporto al lavoro di cura, nonché una
                        ridefinizione dei ruoli e dei carichi di cura
                        all’interno della famiglia. Il sistema economico e
                        sociale italiano, tuttavia, ha risposto male e in modo diseguale ai
                        cambiamenti sociali e alle esigenze di riforma. L’urgenza di misure per
                        l’inclusione non ha trovato una sponda nelle politiche [Simonazzi
                                et al. 2009]. 
L’aumento della partecipazione femminile
                        al mercato del lavoro rappresenta uno degli aspetti più rilevanti del
                        cambiamento. È andata alle donne la maggior parte dei nuovi posti di lavoro
                        creati dal 1993, quasi interamente concentrati nel Centro-nord (1 milione
                        471 mila contro solo 222 mila al Sud) [Sabbadini 2012]. Nonostante ciò, il
                        tasso di occupazione femminile nel 2010 era ancora all’ultimo posto in
                        Europa, appena prima di Malta: il valore medio, pari a 46,1%, nasconde
                        l’enorme divario fra Nord e Sud (rispettivamente 56,1% e 30,5%). Il tasso di
                        disoccupazione femminile, maggiore di quello maschile a differenza di quanto
                        accade nella media europea, è poco significativo nel nostro paese, a causa
                        di un tasso di inattività molto elevato (48,9%) e superiore a quello europeo
                        (35,5%), sintomo di un forte scoraggiamento. Anche l’inattività femminile è
                        fortemente concentrata al sud e fra le donne meno istruite.
L’istruzione ha costituito un fattore
                        potente nello spingere le donne a entrare nel mondo del lavoro e a
                        rimanervi. Infatti, con il miglioramento del tenore di vita e la diminuzione
                        del numero dei figli i genitori hanno investito in misura crescente
                        nell’istruzione. Un più elevato livello di istruzione ha portato con sé non
                        soltanto un accresciuto investimento in capitale umano, ma anche
                        l’emancipazione dai valori culturali tradizionali e più ambiziose
                        aspirazioni in materia di lavoro e stile di vita, col risultato che
                        l’identità delle giovani donne si è costruita intorno al lavoro [Simonazzi e
                        Villa 2007]. L’aumento dell’occupazione femminile che si è verificato in
                        maniera continua negli ultimi decenni è dunque determinato da un effetto
                        coorte: le nuove coorti entrano nella vita attiva in schiere sempre più
                        numerose, con un più elevato livello di istruzione e più avanti negli anni.
                        «Le donne giovani investono nell’istruzione per assicurarsi buone
                        prospettive di lavoro, rinviano la maternità finché sono in grado di
                        ottenere un buon posto, ed entrano nel mercato del lavoro con l’idea di
                        restarci per tutta la vita» [Ibidem, 32]. 
Ed è infatti tra le donne meno istruite
                        che la maternità, e anche il matrimonio, continuano a incidere negativamente
                        sulla vita lavorativa: se si considerano le donne
                        tra i 20 e i 39 anni, le madri di bambini piccoli con un grado di istruzione
                        elevato hanno anche un tasso di occupazione assai elevato (superiore
                        all’80%), di soli pochi punti percentuali inferiore a quello delle loro
                        omologhe senza figli[2]. Le famiglie in cui vi sono due redditi rappresentano ormai in
                        Italia il 58% del totale delle coppie italiane fra i 25 e i 64 anni (contro
                        una media EU27 pari al 61%) e le donne vi contribuiscono mediamente per il 40%[3]. Sono in aumento anche le famiglie in cui la donna è il
                        percettore principale di reddito: la loro quota è salita al 10% delle
                        coppie, complice forse anche la crisi economica, che ha colpito più
                        duramente i settori a più forte presenza maschile. La crisi corrente ha
                        mostrato che l’occupazione femminile non è più residuale [Bettio 2012]. 
Se l’esistenza di due redditi diventa
                        ormai condizione essenziale per non cadere nella povertà (come mostrano i
                        dati drammatici della povertà delle famiglie nell’Italia meridionale, dove
                        più alta è l’incidenza di famiglie con un solo o nessun occupato), diventa
                        indispensabile superare un’organizzazione del mercato del lavoro tuttora
                        imperniato sul modello del «male breadwinner» o di «un reddito e mezzo»
                        (formato cioè dal lavoratore maschio occupato a tempo pieno e la lavoratrice
                        occupata part-time). Questo richiede una organizzazione flessibile dei tempi
                        di lavoro, sia per gli uomini che per le donne, e una ristrutturazione della
                        rete dei servizi, in particolare dei servizi alla persona. La mancata
                        riforma dell’organizzazione dei tempi e dei servizi determina il permanere
                        della discriminazione delle donne sul mercato del lavoro, che si traduce in
                        diseguaglianza di salario e di prospettive di carriera, intermittenza della
                        presenza nel mercato del lavoro, quando non vera e propria esclusione. 
Le migrazioni internazionali
                        costituiscono l’altro importante fattore di cambiamento della società
                        italiana. Il contributo degli immigrati, e sempre di più delle donne
                        immigrate con un progetto di migrazione
                        indipendente, al di fuori cioè dei ricongiungimenti familiari, ha assunto un
                        ruolo cruciale nel soddisfare la domanda di lavoro delle imprese e nel
                        supplire alla carenza di servizi pubblici per le famiglie. L’inadeguatezza
                        delle politiche in materia di immigrazione, volte unicamente a regolare i
                        flussi migratori senza tener conto delle esigenze della domanda e delle
                        specificità delle nuove migrazioni femminili, e la totale assenza di
                        adeguate politiche di integrazione, nel lavoro e nella società, hanno finito
                        per alimentare il mercato del lavoro irregolare. 
La composizione della forza lavoro è così
                        diventata molto più differenziata – più donne, più lavoratori anziani, più
                        immigrati – e più segmentata e divisa – per età, genere, etnia, livello di
                        istruzione. Il cambiamento delle caratteristiche dell’offerta, e le
                        aspirazioni ad essa connesse, si è scontrata con il cambiamento del
                        funzionamento del mercato del lavoro, e in particolare con il dilagare di
                        una precarietà ormai cronica che caratterizza soprattutto l’occupazione
                        delle coorti più giovani. 
Negli ultimi due decenni, infatti, il
                        sistema di regolazione del mercato del lavoro ha subito profonde
                        trasformazioni volte ad aumentarne la flessibilità, nella convinzione che
                        questo avrebbe agevolato l’accesso di donne e giovani. Poco o niente invece
                        è stato fatto per adeguare il sistema di welfare ai nuovi rischi associati
                        alla maggiore flessibilità. La promozione della flessibilità «al margine»,
                        non accompagnata da efficaci politiche attive di inserimento e di sicurezza
                        del reddito, ha accentuato la segmentazione del mercato del lavoro fra
                        «tipici» e «atipici», sia in termini di sicurezza di occupazione e di
                        reddito, sia in termini di tutele. In un mercato del compratore, dove le
                        imprese possono permettersi di scegliere, un lavoro temporaneo può
                        rappresentare il trampolino verso un lavoro sicuro (anche se solo per pochi)[4], o semplicemente l’ennesima tappa in una catena infinita di
                        precarietà. Individuare gli elementi discriminanti è fondamentale per meglio
                        definire le politiche di inserimento. Il basso premio per l’istruzione, ma
                        soprattutto il dilagare della disoccupazione di giovani istruiti e il
                        connesso fenomeno dell’over-education (ossia la
                        sottovalutazione del titolo di studi) sembrano indicare che l’istruzione da
                        sola non è più un fattore determinante di successo
                        e non è più nemmeno in grado di proteggere contro la precarietà. Pur avendo
                        una percentuale di laureati inferiore alla media europea, l’Italia non
                        riesce ad offrire un lavoro adeguato a tutti. Le ragioni offerte per
                        spiegare la bassa domanda di laureati sono varie: una struttura produttiva
                        ancora «arretrata», fatta di piccole imprese e specializzata in settori
                        maturi, un sistema di istruzione e formazione anacronistico rispetto alle
                        competenze richieste dalle imprese, un mismatch fra
                        tipo di lauree domandate e offerte. È vero tuttavia che il mercato premia
                        altre qualità, oltre a (o prima che) l’istruzione: l’esperienza acquisita in
                        stage di prestigio, piuttosto che in call center,
                        all’estero piuttosto che sotto casa, l’indipendenza, la creatività, la
                        sicurezza di sé. Qualità per le quali conta più il background culturale
                        della famiglia che la scuola. Se l’istruzione non riesce più a colmare il
                        divario di classe, fornendo le qualità che il mercato premia, se accettare
                        qualsiasi lavoro manda un segnale negativo
                                (scarring effect) per le
                        prospettive future di impiego, ma solo chi ha una solida famiglia alle
                        spalle può permettersi di aspettare e di scegliere, il processo di mobilità
                        sociale inevitabilmente si arresta. La diseguaglianza è infatti
                        negativamente correlata alla mobilità sociale, cioè più elevato è il grado
                        di diseguaglianza in un dato periodo, maggiore sarà la frazione di
                        diseguaglianza che viene trasmessa alla generazione successiva [Corak 2013]:
                        l’Italia è all’ultimo posto, insieme a Inghilterra e Stati Uniti, nella
                        classifica della mobilità sociale.
Le politiche in materia di lavoro e di
                        welfare si sono rivelate disperatamente inadeguate al compito di rispondere
                        alla polverizzazione del mercato, delle regole, delle opportunità. Alla
                        deregolamentazione del mercato del lavoro («flexibility») non è seguita la
                        «security», per cui i giovani sono stati lasciati a lottare in un mare di
                        precarietà senza futuro, che si estende ormai fino all’età adulta, e
                        proietta la sua ombra fino al periodo della pensione. All’ingresso massiccio
                        delle giovani donne nel mercato del lavoro non è seguita la conciliazione,
                        donde discriminazione, presenza intermittente, o ritardo nella maternità.
                        Agli anziani è stata imposta una più lunga presenza sul mercato del lavoro,
                        senza garantire l’aggiornamento adeguato delle conoscenze, in competizione
                        con una massa di giovani sottopagati e disperati. La mancata riforma del
                        welfare ha scaricato ancora una volta sulla famiglia il compito di
                        fronteggiare l’insicurezza nei confronti dei nuovi
                        bisogni sociali, chiedendole di intervenire «nelle
                        fasi critiche del ciclo di vita: nell’inserimento dei figli nel mondo del
                        lavoro, nel processo di formazione della famiglia, nel lavoro di cura verso
                        bambini e anziani, nel sostegno al reddito di chi non ha sufficienti
                        risorse» [Villa 2007, 18].
La crisi economica è calata su questa
                        precarietà diffusa formando una miscela esplosiva, di cui i giovani sono la
                        principale vittima, e i Neet («not in employment, education and training»
                        cioè «non in istruzione, né in occupazione, né in formazione») non ne sono
                        che la manifestazione più drammatica: fra precarietà, disoccupazione,
                        inattività è ormai un’intera generazione a rischio di esclusione permanente.
                        L’insicurezza di reddito e di prospettive impone il rinvio di ogni
                        progettualità sulla formazione di una famiglia, aggravando le già fosche
                        previsioni di ricambio demografico. L’insicurezza individuale si trasforma
                        così in una questione sociale.

3. Domanda di
                        lavoro: lavoro che cambia, lavoro che manca



Gli effetti della recente crisi economica
                        si sono sovrapposti a fattori strutturali nell’aggravare la situazione di
                        mancanza di lavoro. A cinque anni dallo scoppio della crisi la
                        disoccupazione, in Italia così come in Europa, ha raggiunto livelli mai
                        sperimentati dagli anni ’80. La scomparsa delle opportunità di lavoro si è
                        scaricata sulle frange più deboli in forme di precarietà e di disagio
                        diverse a seconda del genere, dell’età, della qualificazione, del settore di
                        appartenenza: disoccupazione di lunga durata per lavoratori adulti che hanno
                        perso il lavoro, ripetuti episodi di disoccupazione di breve periodo laddove
                        sono diffusi i contratti temporanei, aumento del part-time involontario per
                        le donne, esclusione dal lavoro per tre quarti dei giovani al di sotto dei
                        35 anni. Cresce il rischio di cadere in povertà e di rimanervi, e aumentano
                        le diseguaglianze nel mercato del lavoro.
Il dibattito sulle cause della
                        diseguaglianza non è nuovo. Già negli anni ’80 negli Stati Uniti il problema
                        è stato posto soprattutto nei termini di una crescente polarizzazione dei
                        redditi da lavoro. Due interpretazioni si sono contrapposte: chi attribuiva
                        la crescente diseguaglianza nel lavoro al progresso tecnico, e in
                        particolare alle tecnologie dell’informazione e della
                        comunicazione (ICT), che avrebbero comportato un
                        aumento della domanda di lavoro qualificato distruggendo al contempo posti
                        di lavoro nelle professioni più
                                routinière («skill-biased
                        technical change»); chi invece indicava nella delocalizzazione produttiva
                        («outsourcing e offshoring») verso paesi a più bassi costi (sia per bassi
                        salari, sia per l’inesistenza di tutele sulla sicurezza e sulle condizioni
                        di lavoro, sia per la tolleranza sui livelli di inquinamento), la scomparsa
                        di posti di lavoro non qualificato nell’industria prima, e nei servizi poi.
                        Il dibattito si era temporaneamente chiuso con la salomonica conclusione che
                        entrambi i fattori avevano operato: le nuove tecnologie informatiche
                        avrebbero reso più agevole il coordinamento di una filiera produttiva sempre
                        più parcellizzata e geograficamente dispersa [Simonazzi 2004]. 
La crescita vistosa della diseguaglianza
                        nel primo decennio di questo nuovo millennio ha riacceso il dibattito,
                        riportando l’attenzione sul ruolo della tecnologia, che rende possibile e la
                        sostituzione delle fasi più routinarie della produzione con macchine e la
                        delocalizzazione di fasi della produzione di merci e servizi; consente di
                        internalizzare la produzione di molti servizi (si pensi soltanto alle
                        prenotazione di viaggi, spettacoli, ecc.) allo stesso tempo in cui ne
                        esternalizza altri (cura, lavoro domestico); modifica radicalmente la
                        struttura dei consumi, sempre più orientati verso prodotti «virtuali», a
                        minore contenuto di lavoro «standardizzato» e di capitale fisico. I timori
                        sui possibili effetti negativi del progresso tecnologico sul lavoro hanno
                        rimesso in discussione l’ottimismo – ma non le basi teoriche – della teoria
                        neoclassica, che nega che il progresso tecnico possa creare durevolmente
                        disoccupazione poiché i lavoratori resi ridondanti dalle macchine troveranno
                        un’altra occupazione, anche se a costo di un periodo più o meno lungo di
                        riaggiustamento. Le versioni più apocalittiche pronosticano la venuta di un
                        «mondo nuovo», governato da macchine che dialogano fra loro, foriero di
                        trasformazioni economiche, politiche e sociali di portata analoga alla
                        rivoluzione industriale [Arthur 2011]. Da dove verranno i nuovi lavori, si
                        chiedono Brynjolfsson e McAfee [2012].
Il progresso tecnico non colpisce tutti
                        allo stesso modo. Possiamo distinguere tre grandi tipologie di lavori:
                        lavori della conoscenza («abstract cognitive jobs»: avvocati, medici,
                        manager), lavori routinari nell’industria e negli uffici, e lavori manuali
                        non routinari (ristorazione, pulizie, cura). La
                        tecnologia digitale sostituisce il lavoro della classe intermedia, mentre è
                        complementare al lavoro intellettuale, di cui ne sostiene produttività,
                        occupazione e salario. La tecnologia può invece difficilmente sostituirsi al
                        lavoro fornito dalla terza classe, fondato su servizi forniti direttamente
                        dalla persona. Da un lato abbiamo dunque la creazione dei nuovi lavori,
                        basati su istruzione, creatività, duttilità, dall’altro rimangono i lavori
                        più umili e «servili»: lo svuotamento delle professioni intermedie determina
                        una polarizzazione nella quantità e nella qualità dei lavori. 
La tesi della «polarizzazione» intende
                        spiegare con le caratteristiche della tecnologia non solo cosa è accaduto
                        alle diverse occupazioni, ma anche cosa è successo ai salari: la
                        polarizzazione dell’occupazione sarebbe infatti alla base della
                        polarizzazione dei salari che si è verificata negli Stati Uniti a partire
                        dagli anni ’70 [Autor e Dorn 2012 e la bibliografia ivi citata]. Secondo
                        questa interpretazione la crescita della domanda di lavoro ai due poli
                        estremi avrebbe sostenuto i salari relativi rispetto ai lavoratori della
                        classe intermedia (invertendo il trend osservato negli anni ‘80).
                        Riprendendo un argomento tipico del dibattito sullo
                                Skilled-biased technical
                                change, Goldin and Katz [2010] spiegano l’aumento
                        straordinario dei redditi della classe a più elevati salari con
                        l’interazione fra domanda e offerta di lavoro: una domanda crescente per
                        lavoro altamente qualificato si confronta con un’offerta insufficiente,
                        dovuta al ritardo nell’investimento in istruzione. 
La spiegazione tecnologica della
                        diseguaglianza incontra diverse difficoltà teoriche ed empiriche[5]. Innanzitutto, quando si suddivida il periodo 1973-2010 in
                        sotto-periodi, il fenomeno della polarizzazione dell’occupazione scompare:
                        l’occupazione nel gruppo a più bassa qualificazione (misurata con i salari)
                        cade negli anni ‘80, l’occupazione del gruppo a qualificazione più alta non
                        sale negli anni 2000, né cade in questo periodo quella del gruppo
                        intermedio. Assai più rilevante, tuttavia, è l’osservazione che variazioni
                        dell’occupazione e variazioni dei salari non si muovono insieme: negli anni
                        2000 la classe a bassi salari ha visto crescere l’occupazione di più
                        rispetto alle altre, ma ha subito una perdita
                        relativa in termini di salario. Infine, l’andamento dell’occupazione
                        all’interno delle singole classi non è affatto uniforme, mostrando nuvole
                        consistenti di outliers. Questo insieme di osservazioni
                        mina alla base la spiegazione della variazione dei divari salariali in
                        termini di domanda e offerta di lavoro. Nel lungo periodo si osserva un
                        processo continuo di upgrading dell’occupazione verso
                        qualifiche più elevate – per esempio meno occupazione nell’industria e negli
                        uffici («blue e pink collar») e più domanda di lavoro qualificato – per
                        l’azione contemporanea del progresso tecnico, che agisce dal lato della
                        domanda, e dell’aumento dell’istruzione, che agisce dal lato dell’offerta.
                        Contro questo sfondo, si susseguono periodi di aumento e di diminuzione
                        delle diseguaglianze. Una spiegazione più plausibile dell’aumento della
                        diseguaglianza dei redditi degli ultimi decenni è da ricercarsi piuttosto in
                        fattori istituzionali, quali l’erosione del potere d’acquisto del salario
                        minimo negli anni ‘80 (e continuato negli anni più recenti) e le conseguenze
                        più pesanti esercitate dalla disoccupazione sulle occupazioni a più basso
                        salario, e in particolar modo sull’occupazione femminile[6].
Un ruolo importante viene infatti giocato
                        dalle crisi: secondo Jaimovich e Siu [2012] il processo di «svuotamento»
                        della classe media non è graduale e continuo, ma avviene per brusche
                        accelerazioni indotte dalle recessioni. I due autori hanno stimato che negli
                        Stati Uniti dalla metà degli anni ’80 il 92 per cento della perdita di posti
                        di lavoro nelle occupazioni a media qualifica sono avvenute nei primi 12
                        mesi della recessione e non sono state recuperate nel successivo periodo di
                        ripresa (jobless recoveries). La
                        recessione lascia ferite permanenti e sono soprattutto le occupazioni
                        routinarie quelle che nelle ultime tre recessioni hanno sofferto
                        maggiormente e in modo permanente. Negli anni 2000 in particolare,
                        l’occupazione nelle classi intermedie non si è ridotta, ma redditi e
                                benefits sono crollati: i lavoratori di questa
                        classe che hanno perso il lavoro ne hanno trovato un altro, ma a condizioni
                        considerevolmente peggiori [Mitchell e Nichols 2012]. La recessione,
                        concludono i due autori, rimescola le dinamiche di
                        classe in modo rilevante e duraturo. 
La tesi della polarizzazione
                        dell’occupazione, sottoposta a verifica anche per l’Europa, [Goos
                                et al. 2009; OECD 2011], non si è mostrata più
                        efficace nello spiegare l’andamento dell’occupazione e dei redditi. In
                        particolare per l’Italia fra il 1993 e il 2006 la quota dell’occupazione di
                        entrambi i gruppi di professioni corrispondenti a livelli di salario basso e
                        medio si sono pesantemente ridotte a vantaggio della quota del gruppo di
                        professioni a più elevato salario [Olivieri 2012][7]. La tendenza alla polarizzazione, che sembra comparire negli
                        anni più recenti, con un aumento della quota di occupazione nelle
                        professioni a salari più bassi, è probabilmente riconducibile in gran parte
                        ai processi di regolarizzazione di lavoratori immigrati. 
La difficoltà di spiegare il divario
                        crescente nei salari con la caduta della domanda di lavoro (sia essa dovuta
                        al progresso tecnico o alla globalizzazione) è ben evidenziata dal diverso
                        andamento nel tempo dell’indice di Gini[8] in tre paesi con caratteristiche molto diverse: Stati Uniti,
                        Italia, Germania. In tutti la diseguaglianza dei redditi tra le persone in
                        età lavorativa è aumentata drasticamente, per stabilizzarsi poi su un
                        livello elevato. I momenti sono però diversi. Negli Stati Uniti il salto è
                        avvenuto all’inizio degli anni ‘80, in corrispondenza della prima grande
                        ristrutturazione produttiva e del rovesciamento, sotto l’amministrazione
                        Reagan, del patto sociale che aveva contraddistinto il capitalismo americano
                        del dopoguerra, e ha poi ripreso a crescere negli anni 2000. In Italia il
                        balzo è in corrispondenza della grave crisi valutaria del 1992 e dei
                        susseguenti accordi sulla contrattazione (abolizione della scala mobile,
                        riforma del sistema di contrattazione, aumenti salariali correlati
                        all’inflazione programmata). In Germania infine, il primo contenuto aumento
                        della fine degli anni ‘80 (collegato probabilmente con l’unificazione) è
                        seguito dall’impennata della prima parte degli anni
                        2000, in corrispondenza delle riforme Hartz. 
Alla base di queste brusche rotture nella
                        distribuzione c’è dunque un mutamento nel patto sociale che regola le
                        istituzioni del mercato del lavoro. La diseguaglianza, scrive Mishel [2013]
                        con riferimento agli Stati Uniti, non è semplicemente accaduta, ma è stata
                        creata dal governo[9]. La frattura che si è creata all’interno dei lavori e delle
                        professioni è andata assai più in profondità, travalicando le semplici
                        differenze economiche: è una separazione che riguarda la qualità del lavoro,
                        intesa come reddito, stabilità, sicurezza, prospettive, mobilità sociale.
                        Questa polarizzazione, ci ricorda Kalleberg [2011], non è dovuta
                        semplicemente a tecnologia o globalizzazione, ma è un fenomeno
                        multi-dimensionale, risultato complesso dell’interazione delle
                        diseguaglianze sul mercato del lavoro, nel sistema di protezione sociale e
                        del welfare, nella rappresentanza politica, campi questi su cui pesano
                        deliberate e reversibili decisioni di politica economica[10]. Si pone allora il problema di indagare la relazione fra la
                        diseguaglianza e la molteplicità dei fattori legati alle trasformazioni
                        sociali ed economiche; il ruolo delle istituzioni del mercato del lavoro e
                        del welfare non solo nella fissazione del salario, ma nella formazione delle
                                skills; la definizione
                        stessa di skills e le norme che ne regolano la
                        remunerazione; e, infine, i fattori che hanno determinato il cambiamento
                        delle politiche dei governi verso la diseguaglianza. La spiegazione che
                        viene fornita dalla teoria economica mainstream è che
                        tecnologia, globalizzazione, crescente concorrenza per i mercati, impongono
                        aggiustamenti anche dolorosi: non ci sono alternative. Il prevalere di
                        questa posizione ha esercitato una enorme influenza sulla politica economica
                        e sulle riforme istituzionali dei paesi occidentali, contribuendo ad
                        assecondare e legittimare il cambiamento nel grado
                        di tolleranza della diseguaglianza. 

4. Le
                        politiche



Nel lungo periodo di bassa crescita che
                        ha preceduto la crisi, politiche di flessibilità prima, e di flexicurity
                        poi, sono state indicate come la soluzione al problema dell’occupazione.
                        Infatti, l’aumento di occupazione senza crescita («growthless job creation»)
                        di quegli anni si è accompagnato a una crescita esponenziale di rapporti di
                        lavoro flessibili, ma senza il completamento della parte degli
                        ammortizzatori sociali, cosicché la flessibilità si è tradotta in
                        precarietà. Si è allora riconosciuto che, se la stabilità dei rapporti di
                        lavoro tipica della fase fordista non è più compatibile con la nuova
                        organizzazione del lavoro, la precarietà del posto di lavoro connessa alle
                        molteplici transizioni implicite negli elevati livelli di flessibilità deve
                        essere resa compatibile con elevati livelli di sicurezza per il lavoratore,
                        attraverso politiche di attivazione e di supporto al reddito. Ancora oggi,
                        tuttavia, in una situazione di emergenza occupazionale e di scarsi
                        ammortizzatori sociali, la flessibilità del mercato del lavoro (e, si
                        aggiunge, dei prodotti) viene indicata come la soluzione prioritaria. 
È dunque importante capire se, e a quali
                        condizioni, la flessibilità possa costituire la base per un nuovo contratto
                        sociale. L’esperienza di questi ultimi anni ha riabilitato la teoria
                        economica keynesiana secondo cui politiche di flessibilità non creano
                        occupazione. Se proteggere il posto di lavoro in un’economia dinamica è
                        futile e forse dannoso, politiche di flexicurity non possono funzionare in
                        condizioni di ristagno della domanda, e a maggior ragione in una situazione
                        di crisi, quando i lavoratori licenziati, per quanto riqualificati, non
                        hanno dove andare. Come si è visto nelle sezioni precedenti, la precarietà e
                        la frammentazione del mercato del lavoro e i molteplici dualismi non sono il
                        risultato di istituzioni che impediscono il libero operare del mercato del
                        lavoro, ma sono la conseguenza del modo stesso di operare del meccanismo del
                        mercato, resa più drammatica dalla carenza di lavoro che espone il
                        lavoratore a una condizione di ricattabilità.
                
Sono dunque prioritarie politiche per
                        l’occupazione capaci di creare nuovi posti di lavoro, insieme a politiche
                        per l’inclusione che riducano la discriminazione dei gruppi marginali e
                        forniscano una rete di protezione per i lavoratori più deboli. È assai
                        difficile infatti che il mercato possa rispondere alle diverse problematiche
                        create dai cambiamenti economici e sociali. Per i lavoratori intrappolati in
                        mansioni, specializzazioni e prodotti per i quali la domanda è in declino la
                        flessibilità del mercato del lavoro può fare ben poco. In mancanza di una
                        seria politica di formazione e riqualificazione, che li aiuti a
                        riqualificarsi all’interno di settori affini (è difficile infatti che
                        lavoratori maturi possano essere riqualificati per entrare in settori
                        completamente differenti), l’alternativa è una condizione di occupazione
                        precaria, disoccupazione o inattività (questo è il processo che sembra aver
                        operato negli Stati Uniti, riferito come pauperizzazione della classe
                        media). Spostando in avanti l’età pensionabile, le recenti riforme delle
                        pensioni hanno aggravato la condizione di disagio di questi lavoratori, e
                        impedito l’entrata dei giovani[11]. Per i lavoratori giovani, che entrano in un mercato del lavoro
                        che discrimina in base a nuove regole, si determinano forti differenze – di
                        reddito, precarietà, carriera – all’interno di classi apparentemente
                        omogenee per istruzione, età, sesso. Infine, senza la protezione delle
                        istituzioni del mercato del lavoro e del welfare, anche le condizioni di
                        lavoro (in termini di salari, garanzie, precarietà) dei lavoratori meno
                        qualificati tenderanno a peggiorare. Non è più solo la situazione degli
                        Stati Uniti o dell’Inghilterra. È la via scelta anche dalla Germania, che,
                        con le riforme Hartz, ha di fatto aperto una divaricazione crescente fra
                        lavoratori dell’industria e lavoratori dei servizi. Il lavoro di questi
                        ultimi è diventato sempre più a buon mercato: questo ha consentito di
                        preservare il potere d’acquisto dei lavoratori «forti» dell’industria, a
                        parità di salari nominali, salvaguardando così la competitività
                        dell’industria tedesca [Simonazzi et
                                al. 2013]. Ma questo è anche il modello dell’Italia, che,
                        tollerando il lavoro nero, ha lasciato agli immigrati i lavori meno pagati e
                        ne ha compresso ulteriormente il prezzo; e che ha consentito la crescente
                        precarizzazione delle fasce più deboli della forza lavoro (giovani, donne,
                        lavoratori «anziani»). Il problema per questi lavoratori, così come per
                        quelli idealmente riferibili alla economia della conoscenza, non è la
                        protezione eccessiva, ma piuttosto la mancanza di regole e di diritti. Sotto
                        il termine di «flessibilità» si confondono spesso due diversi problemi: da
                        un lato un eccessivo numero di vincoli burocratici e posizioni contrattuali,
                        dall’altro libertà di «licenziare», o di disporre in modo più flessibile del
                        lavoratore per rispondere tempestivamente ai rapidi cambiamenti delle
                        condizioni tecnologiche e di mercato. Spesso si scambia la richiesta di
                        condizioni decenti di lavoro da parte di questo gruppo di lavoratori,
                        relativamente giovani, qualificati, più mobili per formazione e per storia,
                        con la pretesa di un posto fisso. 
Non sembra dunque fondata la posizione
                        secondo cui i vincoli alla libertà di licenziamento «spiegano» la bassa
                        creazione di occupazione[12]. Secondo questa impostazione sul mercato del lavoro si
                        contrappongono insiders (i lavoratori occupati e
                        protetti) e outsiders (i lavoratori non occupati o meno
                        protetti), le tutele degli uni determinando l’esclusione degli altri, e la
                        loro riduzione (in particolare la tutela contro il licenziamento)
                        comportando automaticamente il miglioramento della condizione dei non
                        protetti: il conflitto tra lavoratori si sostituisce così al tradizionale
                        conflitto tra impresa e lavoro [Corazza 2013].
Poiché la flessibilità nell’offerta di
                        lavoro può favorire la riallocazione della domanda, ma non può crearla, una
                        politica per l’occupazione non può essere limitata al mercato del lavoro ma
                        richiede un coordinamento fra diversi livelli: politiche macroeconomiche
                        volte a garantire il sostegno del reddito e della domanda effettiva;
                        politiche industriali volte a salvaguardare la capacità produttiva esistente
                        e la sua ristrutturazione verso settori in crescita; politiche di inclusione
                        volte a contrastare le discriminazioni e le diseguaglianze create
                        dall’operare del mercato. Come si è visto nella
                        sezione precedente, le recessioni sono momenti di distruzione di occupazione
                        e di capacità produttiva, cui non segue necessariamente e naturalmente un
                        processo di creazione. Una volta perse, la capacità produttiva, il capitale
                        fisico, le competenze imprenditoriali e del lavoro sono perse per sempre.
                        Non è affatto detto dunque che la soluzione di mercato sia sempre quella
                        migliore, come mostra la diversa performance di Germania e Danimarca
                        nell’ultima crisi. Con l’adozione del «Kurzarbeit» la Germania ha scelto di
                        sovvenzionare la riduzione del tempo di lavoro, in modo da mantenere i
                        lavoratori occupati e non disperderne le competenze[13]. In molti casi la riduzione del tempo di lavoro è stata
                        utilizzata per riqualificazione e aggiornamento; la ripresa ha ritrovato
                        così la macchina produttiva pressoché intatta[14]. Tuttavia questa politica ha interessato unicamente i lavoratori
                        qualificati dell’industria: si è così approfondita la frattura fra
                        «insiders» e «outsider»[15]. Al contrario, la Danimarca, patria della flexicurity, ha
                        sperimentato al pari di altri Paesi europei un forte aumento della
                        disoccupazione: il basso livello di tutela dell’occupazione accordato dalla
                        legislazione nazionale può aver reso il mercato del lavoro danese più
                        vulnerabile alla crisi [Auer 2011]. Ci sono dunque ragioni «di efficienza»
                        che militano a favore della garanzia della sicurezza del lavoratore e della
                        condivisione dei rischi della disoccupazione da parte dell’impresa
                        [Kalleberg 2011]. L’economia della conoscenza ha mutato le competenze
                        richieste dalle imprese: meno formazione specifica, maggiore duttilità, ma
                        non è venuto meno l’interesse per l’impresa a mantenere e formare le persone
                        prescelte.
                
Anche l’efficacia delle politiche volte a
                        ridurre la discriminazione e favorire l’inclusione delle «frange marginali»
                        del mercato del lavoro va valutata in un contesto macroeconomico. La
                        proposta di una detassazione selettiva a favore dell’occupazione femminile,
                        che è stata accolta con favore, rappresenta un buon esempio. Si sostiene che
                        la presunta maggiore elasticità dell’offerta di lavoro femminile a
                        variazioni di salario rispetto a quella maschile determinerebbe una maggiore
                        risposta agli incentivi economici, lasciando prevedere un sensibile aumento
                        del tasso di occupazione delle donne, che in prospettiva potrebbe compensare
                        il minor gettito iniziale dovuto alla detassazione. Le ipotesi sul
                        comportamento dell’offerta e della domanda di lavoro presentano tuttavia
                        diversi problemi teorici ed empirici [Colombino 2011; Pugliese 2012]. Per
                        quanto riguarda la supposta maggiore elasticità dell’offerta di lavoro
                        femminile, si è evidenziato nella sezione 2 come, con il crescere
                        dell’istruzione e per effetto del rapido mutamento culturale, le coorti di
                        donne più giovani abbiano un comportamento rispetto al mercato del lavoro
                        non più residuale, ma analogo a quello dei loro coetanei maschi. Non è
                        dunque più possibile parlare di «una curva dell’offerta di lavoro femminile»
                        più elastica rispetto a quella maschile. L’offerta di lavoro femminile, e la
                        possibilità di rimanere nel mercato, è assai più sensibile a fattori diversi
                        dal salario, primo fra tutti la disponibilità di servizi. Se dunque si vuole
                        incentivare l’offerta, meglio agire sulle detrazioni per i costi dei servizi
                        di cura, che possono configurarsi come un’imposta negativa per chi non ha
                        reddito capiente, o ricorrere ad altre forme di sostegno al reddito minimo
                        [Colombino 2011][16]. 
Ma l’obiezione principale riguarda il
                        lato della domanda: se cioè una detassazione selettiva sia efficace a
                        incentivare la domanda di lavoro. I fautori della proposta richiamano «una
                        nota legge economica generale» per cui la riduzione del carico fiscale sui
                        redditi di lavoro femminile produce un beneficio per entrambe le parti del
                        rapporto, incentivando dunque non solo l’offerta,
                        ma anche la domanda di manodopera nello stesso
                        segmento. Si assume cioè che esista una curva di domanda di lavoro elastica
                        al salario, tale che al ridursi del salario le imprese sono disposte ad
                        assumere più lavoratori (di quel tipo). Questo aumento dell’occupazione
                        discende da due effetti diversi: da un lato il minor costo convincerà
                        l’impresa ad assumere una lavoratrice anziché un lavoratore; dall’altro
                        indurrà un aumento assoluto della domanda di lavoro. Nel primo caso la
                        misura serve principalmente a redistribuire l’occupazione (e la
                        disoccupazione o l’inattività) esistente, in una maniera che si può forse
                        ritenere socialmente preferibile (più donne, più giovani, più lavoratori
                        anziani, al posto di più maschi, più lavoratori «adulti»). Ci si può
                        chiedere, tuttavia, quanto si debba detassare il salario femminile per
                        convincere un’impresa ad assumere una lavoratrice (con gli eventuali rischi
                        connessi, a parità di norme sulla conciliazione) anziché un lavoratore. E,
                        non meno importante, quanto pesi il costo del lavoro nelle scelte di
                        assunzione dell’impresa. Come si è visto nelle sezioni precedenti, il
                        salario non è che uno degli elementi su cui le imprese basano la scelta di
                        un lavoratore, e non è neppure chiaro se, per i nuovi lavori della
                        conoscenza, sia il più determinante. Ma è la seconda ipotesi quella più
                        problematica. La correttezza della «nota legge economica generale» che lega
                        la riduzione del salario all’aumento dell’occupazione è stata infatti
                        convincentemente confutata, in particolare da Keynes [1936][17], che ha mostrato come una riduzione del salario non sia in grado
                        di aumentare l’occupazione se non è accompagnata da politiche di sostegno
                        della domanda. E, visto che queste misure vengono pensate soprattutto per il
                        Mezzogiorno, quale reazione ci si può aspettare nella domanda di lavoro
                        delle imprese nella situazione di disperata depressione, disoccupazione e
                        lavoro nero dell’area. Se la detassazione fosse sufficientemente elevata
                        potrebbe tuttalpiù compensare i contributi, favorendo l’emersione di lavoro
                        irregolare, anche se rimarrebbero gli ostacoli connessi alla minore
                        ricattabilità del lavoro regolare.
L’analisi di Keynes ha validità più
                        generale e mette in discussione anche l’efficacia di una detassazione del
                        lavoro come unico (e automatico) strumento di rilancio della domanda. Se
                        infatti la riduzione della contribuzione sul lavoro è auspicabile per
                        ridare competitività all’industria italiana, fare
                        affidamento esclusivo su questa misura è rischioso per due diversi motivi:
                        da un lato, il prezzo è solo uno, e per molti prodotti, specie quelli
                        innovativi, neppure il più importante fattore di competitività; secondo,
                        fonda la difesa dell’occupazione unicamente sulla domanda estera e, nelle
                        condizioni attuali di recessione europea, rischia di essere poco efficace, o
                        di generare ritorsioni[18]. L’aumento dell’occupazione nella situazione attuale richiede
                        ben altro che flessibilità e detassazione, selettiva o generale. Servono
                        politiche, possibilmente coordinate, per fare ripartire la domanda, e con
                        essa la produzione e l’occupazione. Non solo investimenti nel campo delle
                        nuove tecnologie, ma investimenti in infrastrutture sociali per creare
                        occupazione favorendo la conciliazione, e investimenti mirati alle nuove
                        generazioni, capaci di livellare quanto più possibile le posizioni di
                        partenza per contenere la diseguaglianza nella distribuzione del
                        reddito.

5. Il progresso
                        tecnologico come opportunità



Al rapido processo di cambiamento
                        sociale, demografico e economico non è corrisposto un cambiamento adeguato
                        nelle istituzioni preposte alla protezione contro i nuovi rischi.
                        Nell’economia della conoscenza, la valorizzazione delle «soft skill» –
                        creatività, collaborazione, capacità di networking –
                        accentua la differenza fra lavoratori con diverse skills, per le quali gioca
                        ancora un ruolo prevalente il background famigliare. Si aggrava
                        corrispondentemente il rischio di una trasmissione intergenerazionale delle
                        diseguaglianze. I cambiamenti nel mondo della produzione, d’altra parte,
                        hanno modificato le norme che regolavano la composizione del conflitto
                        sociale, economico e politico. La recessione, infine, ha esacerbato i
                        conflitti, modificato i rapporti di potere fra i gruppi sociali, minato la
                        coesione, riducendo il consenso alle politiche
                        redistributive.
Non governate, queste trasformazioni
                        rischiano di inasprire il conflitto fra le riforme economiche attuate e le
                        politiche che sarebbero necessarie per promuovere coesione sociale e
                        sviluppo. A livello nazionale, si approfondisce la frattura fra i
                        lavoratori, le differenze di reddito si traducono in differenze
                        nell’istruzione e nelle opportunità[19], congelando la mobilità sociale e perpetuando la diseguaglianza.
                        A livello internazionale, l’aggravarsi dei costi dell’inazione acuisce il
                        rischio di social dumping.
Si è cercato di mostrare che, se nella
                        nuova economia la cooperazione del lavoratore nel processo produttivo è più
                        che mai necessaria alle imprese, questa può essere meglio ottenuta da un
                        sistema di governance aziendale che dia spazio alle
                        rappresentanze dei lavoratori e al possibile apporto delle loro conoscenze e
                        competenze. È dunque legittimo pensare che modi di regolazione del mercato
                        del lavoro più democratici ed egualitari possano rivelarsi una
                        organizzazione più efficiente.
L’era digitale e il progresso tecnologico
                        hanno prospettato l’incubo di una società senza lavoro. Keynes [1930] vi
                        vedeva invece una imperdibile opportunità per ridurre la fatica e
                        l’asservimento dell’uomo al lavoro, per risolvere il «problema economico» –
                        «il problema della scarsità che ha tenuto l’umanità incatenata a una gravosa
                        vita di fatica». Keynes pronosticava che il progresso tecnologico avrebbe
                        consentito di ridurre le ore di lavoro, quello che invece è accaduto è che
                        molti lavorano più a lungo e più duramente, mentre molti altri sono
                        costretti a un ozio involontario. I frutti promessi del progresso
                        tecnologico non si sono realizzati. È importante chiedersi dove stiamo
                        sbagliando.



[1]  Si veda su questo punto il symposium
                                        «Opinioni a confronto: Nuovi lavori, nuovo welfare» di
                                        Massimo Paci in Economia & Lavoro, n. 2 maggio-agosto
                                        2006.

[2]  Questo dato va confrontato con il dato
                                        medio: il 30% delle madri interrompe il lavoro per motivi
                                        familiari (contro il 3% dei padri). Solo quattro madri su
                                        dieci, tra quelle costrette a lasciare il lavoro, hanno poi
                                        ripreso l’attività, ma con valori diversi nel Paese: una su
                                        due al Nord e soltanto poco più di una su cinque nel
                                        Mezzogiorno [Sabbadini 2012].

[3]  Si veda Isfol [2013, p. 9] su dati EU-Silc
                                        2011.

[4]  Prima della crisi solo un terzo circa dei
                                        contratti precari venivano trasformati in stabilizzazioni.
                                

[5]  Si veda [Mishel et al. 2013] e i
                                        contributi pubblicati sul sito del Center for Economic and
                                        Policy Reasearch.

[6]  Dati del Bureau of Labor Statistics
                                        indicano che nel 2012, negli Stati Uniti, le donne
                                        rappresentavano il 64 per cento del totale dei lavoratori
                                        che percepivano il salario minimo (2,8 milioni su un totale
                                        di 4,2 milioni di lavoratori).

[7]  Il ranking delle occupazioni è definito
                                        sulla base dei dati degli UK. Va notato che l’Italia,
                                        insieme a Portogallo e Spagna, partiva dai valori più alti
                                        della quota di occupazione nelle professioni a basso
                                        salario. 

[8]  Si tratta di un indicatore della
                                        diseguaglianza, l’aumento dell’indice «misura» un aumento
                                        della diseguaglianza. Si noti tuttavia che l’indice riguarda
                                        il reddito disponibile e non il solo reddito da
                                        lavoro.

[9]  «Ever since [around 1978],
                                        each administration and Congress have made choices —
                                        expanding trade, deregulating finance and weakening welfare
                                        — that helped the rich and hurt everyone else. Inequality
                                        didn’t just happen. … The government created it.» [Mishel
                                        2013]. 

[10]  Emmenegger et
                                                al. [2012] analizzano le cause
                                        dell’aumento della povertà, della diseguaglianza e
                                        dell’esclusione sociale in una prospettiva comparata. La
                                        loro conclusione è che «while increased structural labor
                                        market divides can be found across all countries,
                                        governments have a strong responsibility in shaping the
                                        distributive consequences of these labor market changes.
                                        Insider-outsider divides are ultimately the result of
                                        political choice».

[11]  Come è stato scritto in modo efficace
                                        rispetto all’ultima riforma pensionistica italiana «mantiene
                                        a insegnare le nonne e non assume le nipoti» [Ciafaloni
                                        2013], con evidenti effetti sulla produttività del sistema.
                                        Vale la pena ricordare che, prima delle riforme Hartz, la
                                        Germania aveva usato diversi ammortizzatori sociali, tra cui
                                        il prepensionamento e il sussidio di disoccupazione lungo,
                                        per agevolare l’uscita dal mercato del lavoro dei lavoratori
                                        «anziani» prossimi alla pensione, facilitando così il
                                        ricambio generazionale e il rinnovamento delle competenze.
                                

[12]  Si vedano i vari interventi di A. Alesina
                                        e A. Ichino in http://www2.dse.unibo.it/ichino/new/other_articles_gbt.html

[13]  Si stima che la gestione equilibrata delle
                                        banche delle ore prima della crisi e gli schemi di
                                        compensazione per il lavoro a tempo parziale abbiano evitato
                                        la distruzione di 1,2 milioni di posti di lavoro fra il 2008
                                        e il 2009 [Auer 2011, 43]. I programmi di formazione che
                                        hanno accompagnato lo schema di lavoro a orario ridotto sono
                                        stati finanziati in modo sostanziale dal Fondo Sociale
                                        Europeo.

[14]  L’investimento in formazione e competenze
                                        specifiche da parte dell’impresa distingue il sistema
                                        tedesco da quello anglosassone: nel primo l’impresa ha
                                        interesse a tenere il lavoratore che ha formato, nel sistema
                                        americano, viceversa, l’investimento in capitale umano è
                                        fatto dal singolo e l’impresa cerca sul mercato le
                                        competenze di cui ha bisogno. Sta al mercato garantire
                                        l’incontro (matching) fra skills
                                        offerte dai lavoratori e domandate dalle imprese.

[15]  Fra il 2006 e il 2011 la quota di
                                        lavoratori poveri è aumentata del 2% in Germania, pur
                                        rimanendo ancora al di sotto dei valori
                                        dell’Italia.

[16] Anche l’argomento che un aumento del
                                        reddito della donna faciliterebbe il riequilibrio dei ruoli
                                        all’interno della famiglia va posto nel contesto più
                                        generale entro cui esso opera. È vero tuttavia che nelle
                                        coppie più giovani l’istruzione e l’attaccamento al lavoro
                                        delle donne e i mutamenti culturali stanno modificando in
                                        direzione più paritaria la divisione del lavoro pagato e non
                                        pagato. 

[17]  Ma si veda anche la critica analitica di
                                        Garegnani [1981].

[18]  Alcuni paesi si sono peraltro già mossi su
                                        questa strada: la Francia ha ridotto la tassazione sul
                                        lavoro, mentre il Giappone sta cercando di far scendere il
                                        valore dello Yen per aumentare la competitività della
                                        propria industria. Se generalizzate, queste misure ci
                                        riporterebbero alle politiche di «beggar thy neighbour»,
                                        ossia di svalutazioni competitive, degli anni ‘30 del secolo
                                        scorso.

[19]  Nel 1972 la spesa per figlio nelle
                                        famiglie americane più ricche era 5 volte quella delle
                                        famiglie più povere. Nel 2007 la differenza era salita a 9
                                        volte: la spesa delle famiglie più ricche era più che
                                        raddoppiata, nelle famiglie più povere era aumentata del 20%
                                        [Kornrich e Furstenberg 2013].



Lorenzo Gaeta

La dialettica stabilità-precarietà

Il saggio considera come le conseguenze dei mutamenti mondiali in ambito economico-industriale e finanziario riguardino e comportino trasformazioni che interessano le forme di lavoro. Nel nuovo scenario si ridefiniscono coppie tradizionali della materia, come la coppia stabilità-precarietà, in cui la stratificazione dei concetti si è intrecciata con l’evolversi dei modelli sociali di riferimento concentrandosi nella dimensione paradigmatica che nel corso dei decenni ha via via assunto l’art. 18 della l.n. 300/1970





1. Questione di
            termini



Quello della dialettica stabilità-precarietà è il
            classico «tema di attualità». A me non dispiace, però, leggerlo in prospettiva
            diacronica, per farne emergere l’estrema relatività: non sempre, infatti, questi termini
            hanno avuto lo stesso significato, lo stesso valore, la stessa percezione; talvolta,
            anzi, essi hanno virato anche sensibilmente, secondo il momento storico in cui di volta
            in volta si è trovata una materia notoriamente «stratificata», nonché il linguaggio
            adoperato, ora dal giurista, ora dall’economista, ora dal sociologo; professionalità che
            fin troppo spesso necessitano di un buon interprete per capirsi. La «stabilità», poi, ha
            spesso avuto bisogno di un aggettivo che la completasse, chiarendone il significato che
            in quel momento si trovava ad assumere; qui la accoppieremo a più di una dozzina di
            essi, a riprova della sua grande versatilità.
È opportuno, però, fissare un punto di partenza,
            cioè adottare un significato base, che cerchi – certo con qualche difficoltà,
            sicuramente dando vita a un preconcetto – di coniugare il «senso comune» col dato
            giuridico. Può dirsi, allora, in prima approssimazione, che stabilità giuridica – tanto
            per cominciare con un aggettivo – sembra equivalere al «possesso» di un posto di lavoro
            «a vita», a suo modo tranquillo e sicuro, anche perché assistito da un sistema normativo
            che, in primo luogo, metta al centro il lavoro «senza fine» e, in secondo luogo,
            inibisca atti recessivi arbitrari della controparte. Precarietà sembra invece indicare
            una situazione caratterizzata dalla mancanza di uno o entrambi questi elementi. Si
            tratta, quindi, di una nozione «alta», cioè piuttosto garantista, tipica anch’essa –
            come si vedrà – di un momento storico, che va poi senz’altro raffinata e
            corretta.

2. Dalla stabilità «eterna»
            alla precarietà come garanzia



«In principio» era la stabilità. Certo, una
            stabilità sui generis, quella «stagnante» dei lunghi secoli che
            precedono la rivoluzione industriale, rappresentata dal rapporto di
                status che imprigiona il soggetto sottomesso al
                dominus da un rapporto servile, oppure legato al maestro dai
            rigidissimi vincoli della corporazione artigiana. Un rapporto senza troppe vie d’uscita
            da parte di un «lavoratore» non ancora cosciente di essere tale, in un momento nel quale
            il lavoro non è (ancora) considerato un valore. Con un po’ d’ironia, può dirsi che si
            tratta del «posto fisso» più stabile della storia, destinato a durare tutta la vita: in
            quel contesto non «si fa» il lavoratore, «si è» lavoratore. Ovviamente, fin quando il
            padrone, il maestro, non decida di proprio arbitrio di liberarsi del suo sottoposto. E,
            continuando nel paradosso, in alcuni casi questo «licenziamento» può essere anche un
            atto desiderato, se in questo modo si viene affrancati dalla condizione
            servile.
Le rivoluzioni borghesi di fine Settecento spazzano
            via l’ancien règime. La rivoluzione industriale, poi, in brevissimo
            tempo fa piazza pulita dei vecchi modi di produrre, riscrivendo l’assetto della
            stabilità dei rapporti lavorativi. Infatti, la situazione di status
            si trasforma in un rapporto contrattuale, riempiendo di nuovi contenuti questo vecchio
            strumento, perno della rivoluzione giuridica nata nei codici francesi e poi
            immediatamente esportata (la vera e più duratura vittoria di Napoleone!). Per il nuovo
            sistema liberale, che prima ancora era giacobino (e quindi ideologicamente animato dal
            principio illuministico del divieto del lavoro schiavistico), è insopportabile che una
            persona, formalmente libera e «eguale» a chi gli dà lavoro, possa essere legata a questi
            da un rapporto potenzialmente a vita, retaggio dell’età feudale e moderna. Perciò,
            l’art. 1628 del nostro codice civile del 1865 (traduzione fedele dell’art. 1780 del
            codice francese del 1804), l’unico dedicato a quel tipo di locazione «per cui le persone
            obbligano la propria opera all’altrui servizio», vieta per questa fattispecie la stipula
            di un contratto di lavoro a tempo indeterminato [Fergola 1985, Passaniti 2006]. La
            mancanza di stabilità temporale del rapporto di lavoro (oggi la chiameremmo, appunto,
            precarietà) è pertanto, in quel tempo, un valore pensato proprio per emancipare il nuovo
            soggetto «libero», protagonista dell’industrializzazione, da
            vincoli ritenuti anacronistici.
Sembra restare inalterata, invece, l’altra faccia
            della stabilità, quella della possibile perdita del lavoro con un atto d’arbitrio della
            controparte, nonostante il cambiamento radicale di prospettiva sociale e ideologica. Ma
            qui, probabilmente, si è cambiato tutto perché non cambiasse niente. Tutto, infatti, è
            stato all’apparenza modificato dai nuovi schemi contrattuali: così come la «libera»
            persona accetta «liberamente» di stipulare un contratto con chi gli dà lavoro, così
            ognuna delle due parti può utilizzare lo strumento del recesso per decidere
            «liberamente» di troncare quella relazione contrattuale, ovviamente senza necessità di
            fornire un motivo, ma semplicemente perché così le va, con un semplice cenno,
                ad nutum. Il libero recesso è, quindi, dottrinalmente, il modo
            «ordinario» di estinzione del contratto; di un contratto che comunque non può essere a
            vita. È appena il caso di sottolineare, perché ampiamente risaputo, quanto sia
            devastante l’impatto di un tale sistema giuridico egualitario in una relazione
            profondamente diseguale quale quella di lavoro, con la conseguenza di accrescere quella
            diseguaglianza, fornendovi la tranquillizzante benedizione del diritto.

3. La selezione dei
            destinatari e la stabilità «elargita»



A cavallo tra XIX e XX secolo nasce, quindi, il
            «diritto operaio». Intorno al lavoratore di fabbrica iniziano ad addensarsi alcune
            tutele, tali da mitigare in (piccola) parte le crude conseguenze dell’applicazione
                tout court del diritto privato al rapporto di lavoro. Ciò
            comporta una conseguenza fondamentale per il tema della stabilità: la creazione della
            fattispecie tipica cui le garanzie sono indirizzate, cioè l’«interlocutore» del
            legislatore. Infatti, le tutele vengono attribuite soltanto ad una fascia ben
            determinata di lavoratori, che certo allora non costituiscono la parte maggioritaria ma
            che di sicuro sono quella più animosa e combattiva: appunto, gli operai dell’industria
            medio-grande (del Nord).
Può, allora, operarsi una prima distinzione: per
            la stragrande maggioranza dei lavoratori italiani, la situazione è sempre la stessa, con
            la libera recedibilità del contratto, innestata in un contesto
            di lavoro a termine, spesso a giornata, e senza diritti particolari; per la fascia
            protetta, il contratto è sempre liberamente scioglibile da parte del datore di lavoro,
            perciò, da questo punto di vista, precario, ma con due importanti novità: da un lato, la
            comparsa di qualche timida garanzia nel caso di recesso dell’imprenditore, come il
            preavviso oppure l’indennizzo per licenziamento senza «giusta causa», formula
            «inventata» da una parte (minoritaria) dei probiviri dell’industria [Offeddu 1981];
            dall’altro lato, la consapevolezza che intorno a tali figure di lavoratori si sta
            cominciando a concentrare un primo, assolutamente embrionale, «statuto» di diritti –
            costituito da tutele inderogabili in esplicito contrasto ad una logica contrattuale
            rigida – tale da mitigare in qualche modo la percezione di precarietà del lavoro. In
            più, si è ormai imposta l’idea che il divieto codicistico del lavoro a vita, pensato per
            tutt’altri contesti a favore del lavoratore non più servo, non abbia alcuna ragion
            d’essere in una situazione completamente diversa, quale quella del lavoro
            industriale.
Una nuova tappa viene segnata quando, nel 1924,
            per la prima volta si incide normativamente sul principio della libera recedibilità da
            parte del datore di lavoro. Si tratta di un’incisione minima: facendo tesoro
            dell’esperienza probivirale, si dà riconoscimento generale alla nozione di giusta causa
            di risoluzione del rapporto senza preavviso, lasciando comunque in vita la modalità
            ordinaria del recesso senza motivo con preavviso. L’innovazione, però, in linea con la
            ricordata «tradizione» del legislatore italiano di selezionare l’interlocutore, riguarda
            solo una circoscritta fascia di beneficiari, cioè gli impiegati (privati), che le
            strategie politiche, quelle liberali ma soprattutto poi quelle fasciste, hanno deciso di
            privilegiare, per accattivarsi i ceti medi, quelli che meglio possono fornire il
            consenso indispensabile per conservare e rafforzare il potere.
In quegli anni, poi, ha perso completamente senso
            – e lo riafferma proprio la legge sull’impiego privato – la disposizione codicistica sul
            divieto del lavoro a tempo indeterminato. La stabilità è un valore ricercato, molto
            dipendente dalla «generosità» di chi la può elargire e dalla «fedeltà» di chi ambisce a
            riceverla, ma è completamente sottratta al controllo del lavoratore e di chi lo
            rappresenta (soprattutto in tempi nei quali scompare la rappresentanza volontaria). La
            ricerca delle «mille lire al mese», piccoloborghese quanto si
            vuole, emblematizza la ricerca della stabilità.

4. La «licenza di
            licenziare» e la stabilità tipologica del contratto



Il codice civile del 1942 generalizza a tutti i
            lavoratori – «intellettuali» e «manuali» – il modello privatistico egualitario di
            estinzione del rapporto elaborato dalla legge sull’impiego privato [classicamente,
            Mancini 1962]: in sostanza, si può licenziare senza motivo con preavviso oppure per una
            causa che non consenta assolutamente la prosecuzione del rapporto, ovviamente senza
            preavviso. Da questo punto di vista, il rapporto continua a rimanere instabile, nella
            misura in cui è soggetto al «capriccio» dell’imprenditore; e gli anni Cinquanta
            dimostrano come questa vera e propria «licenza di licenziare», nonostante la presenza di
            una norma costituzionale sul «diritto al lavoro», venga utilizzata come arma
            potentissima nei confronti di una classe lavoratrice indifesa e ricattabile [Natoli
            1955, Smuraglia 1958]. Il codice civile, però, incide anche sull’altro versante della
            stabilità, dando a questa nozione qualche piccola prospettiva. Riprendendo anche qui una
            disposizione della legge sull’impiego privato, e ribaltando l’impostazione del codice
            del 1865, generalizza infatti la previsione secondo cui il «tipo» ordinario di rapporto
            di lavoro è quello a tempo indeterminato, attribuendo così al rapporto di lavoro a
            termine, in buona sostanza, la valenza di un sottotipo [Assanti 1958]. E la tipicità si
            sovrappone alla normalità, contribuendo a consolidare un «prototipo» [Corrado 1956].
            Ciò, in qualche modo, cristallizza da allora in avanti la situazione di stabilità in uno
            dei due sensi nei quali la stiamo ricostruendo. Il modello è quello di una relazione di
            lavoro potenzialmente duratura ma la cui prosecuzione è legata ad un filo, spesso
            sottilissimo: quello della volontà del datore di lavoro. Tale situazione viene
            rafforzata dalla legge del 1962 sui contratti a termine, che ribadisce come eccezionale
            l’apposizione di una durata determinata al rapporto di lavoro, ancorandola a casi
            tassativi. Il rapporto a termine è perciò relegato tra i rapporti eccezionali, se non
            speciali, e la stabilità, intesa come non temporaneità del vincolo, consolida la sua
            posizione di elemento caratterizzante il «tipo».

5. La stabilità
            monetizzata, la stabilità reale e la giuridificazione del lavoro subordinato



Un altro importantissimo tassello viene posto nel
            1966: la sospirata legge sui licenziamenti individuali, ripercorrendo la strada di un
            accordo interconfederale del 1950 [Giugni 1954], elimina il licenziamento ad
                nutum, sostituendolo con quello per giustificato motivo, soggettivo o
            oggettivo, oggi si direbbe disciplinare o economico. Il provvedimento segue l’abituale
            logica della selezione dei destinatari, concentrando una tutela allora considerata quasi
            epocale intorno ai soli lavoratori delle aziende con più di 35 dipendenti. Solo in
            questo momento gli interpreti iniziano a parlare di «stabilità»: la legge del 1966, pur
            frammentandone ulteriormente gli ambiti, ha il merito di costituire il vero atto
            fondativo dell’interesse del lavoratore alla conservazione del posto di lavoro [Persiani
            1971]. Ma è una stabilità definita – con un chiaro eufemismo – «obbligatoria», perché il
            datore di lavoro che licenzia senza motivo, dopo la sentenza che lo condanna, può sempre
            attribuire al lavoratore una somma di denaro invece di riprenderlo in azienda: ed è quel
            che, di fatto, avviene sempre. Quindi, in realtà, la stabilità intesa come tutela del
            posto è assai relativa, perché – ancora una volta – condizionata alla libera volontà del
            datore di lavoro, traducendosi di fatto in una mera monetizzazione dell’esercizio
            libero, che può rivelarsi anche arbitrario, di tale volontà.
Il percorso tocca l’apice con l’ormai «mitologico»
            art. 18 dello statuto dei lavoratori del 1970, legge già allora controversa, non a caso
            varata con l’astensione del maggiore partito di sinistra. La norma, che si sovrappone a
            quella precedente creando molta confusione circa il campo di applicazione, fa passare i
            lavoratori tutelati (stavolta quelli delle unità produttive con più di 15 dipendenti)
            dal regime della stabilità «monetizzata» a quello della stabilità «reale», nel quale il
            datore ha, senza se e senza ma, l’obbligo di reintegrare il dipendente licenziato
            immotivatamente [Pera 1980, Napoli 1980].
È in questo momento che la nozione di stabilità si
            condensa intorno a quella percezione giuridica «alta» di cui si è detto all’inizio,
            passando immediatamente – così com’è – nel «lessico famigliare», se non nel patrimonio
            genetico, di chi lavora, rimanendovi scolpita in maniera tanto marcata da renderne molto
            difficile la scalfittura. La stabilità, sia come aspettativa di
            un lavoro a vita sia come impossibilità di venire licenziato arbitrariamente, entra a
            pieno titolo tra i requisiti tipici del rapporto di lavoro dei soggetti cui si applica
            la tutela standard [Mancini e Romagnoli 1981]. La legislazione garantista che si
            solidifica progressivamente proprio in quegli anni, marcata ancora più fortemente dal
            requisito «ancestrale» del diritto del lavoro, cioè l’inderogabilità delle tutele,
            connota il rapporto a tempo pieno e indeterminato come rapporto tipico, normale,
            riconnettendogli automaticamente il requisito della stabilità, intesa non solo come
            limitazione al potere di recesso datoriale, ma anche come programmabilità o
            prevedibilità della prestazione lavorativa, sotto il profilo della previsione del tempo
            di lavoro o della durata del rapporto. Questa tipicità, cui è connessa questa stabilità,
            costituisce appunto l’effetto della legislazione per norme inderogabili, e può essere
            agevolmente ricondotta, in quegli anni, alla relativa omogeneità delle forme di
            produzione e alla sostanziale univocità del modello sociale di lavoratore preso a
            presupposto (il cosiddetto «operaio massa»).
Se, quindi – come si è visto –, le rivoluzioni
            borghesi hanno segnato il passaggio dallo status (di servo) al
            contratto (stipulato dal libero cittadino), ora invece, con la più compiuta
            giuridificazione delle relazioni di lavoro, che da noi ha proprio nello statuto il suo
            momento più rappresentativo e nella stabilità reale il suo simbolo più evocativo, le
            premesse incontestabili dell’ordinamento liberale finiscono mano a mano con
            l’invertirsi: invece di affermare la sovranità (formale, beninteso) delle parti, il
            diritto del lavoro giuridificato restaura la supremazia di regole imposte dallo Stato (o
            autolegittimate dall’autonomia collettiva), favorendo così un ritorno graduale dal
            contratto allo status [Simitis 1990]. Si tratta, ovviamente, di un
            nuovo status, del tutto diverso da quello ancien
                régime, ma che rappresenta pur sempre la cristallizzazione dei rapporti
            giuridici (di lavoro) in un involucro, per molti versi rassicurante, di regole
            inderogabili.
Perciò, chi si trova in tale tranquillizzante
            contenitore può beneficiare di questo nuovo status «modello XX
            secolo», plasmato sull’operaio di fabbrica ma esteso abbastanza al di là del suo ambito
            a tutti coloro che (soprattutto) l’attività dell’interprete ritiene di assimilare ad
            esso; con la conseguenza di acquisire l’intero «pacchetto» di tutele automaticamente
            riconnesse a tale posizione, tra cui, in primo luogo, la stabilità. È appena il caso
            di ricordare come il principale problema lavoristico, dopo gli
            anni Settanta, diventi, appunto, quello della riconducibilità di una fattispecie
            piuttosto che di un’altra all’interno di questo contenitore, la subordinazione;
            abbastanza ampio all’inizio, ma man mano divenuto una sorta di inespugnabile cittadella
            abitata da sempre meno persone, gelose dei propri privilegi.
Si può ben dire, allora, in qualche modo
            sintetizzando e raffinando la nozione iniziale, che al culmine del periodo del
            garantismo il concetto di stabilità poggia in sostanza su tre «gambe»: 1) un «tipo» di
            lavoratore subordinato, creato a immagine e somiglianza dell’operaio della grande
            fabbrica, ma largamente estensibile, per «approssimazione», da una giurisprudenza
            talvolta benevola; questo soggetto, depositario e guardingo custode di una nuova
            posizione di status, è il destinatario di tutele legislative e
            contrattuali inderogabili e sempre più pervasive; 2) un «tipo» di contratto di lavoro
            standard a tempo pieno e indeterminato; 3) un «tipo» di recesso datoriale vincolato,
            cioè possibile solo per motivi disciplinari o economici, la cui insussistenza è colpita
            con sanzioni di tipo restitutorio. È questo – come si è detto – il modello di stabilità
            che entra nel DNA dei lavoratori e dei sindacati, e che contemporaneamente inizia a
            popolare gli incubi degli imprenditori, che si lamentano del livello eccessivo di tutele
            attribuito alla controparte, ma sono spaventati soprattutto dall’idea, veicolata
            dall’art. 18, che il loro potere possa essere completamente azzerato dal controllo
            giudiziale [Mazzotta 2007]. E tale idea costituisce comunque un parametro di riferimento
            anche nei casi in cui la norma non sia applicabile al concreto rapporto di lavoro
            [Mazziotti 1982].
L’art. 18 – si diceva – negli anni finisce con
            l’assumere più che altro una dimensione evocativa e paradigmatica, ben al di là della
            sua reale portata, fino al punto di essere accusato di rappresentare una sorta di
            monumento gelosamente custodito dall’ortodossia sindacale, un tabù da non violare
            assolutamente (ma difficilmente si è visto un tabù più violato!). Per Massimo D’Antona
            [1979], invece, l’art. 18 ha allo stesso tempo «il merito (e il torto) di aver tradotto
            nel linguaggio del diritto un’idea che da sempre è nel patrimonio di pensiero dei
            movimenti operai dei paesi industriali. L’idea che esiste, e che dev’essere difeso, un
            diritto del lavoratore alla conservazione del suo concreto posto di lavoro». La norma
            esprime, quindi, un principio di «civiltà giuridica», nel
            momento in cui afferma, anche nel campo squilibrato delle
            relazioni di lavoro, che un atto dichiarato illegittimo da un giudice non può produrre
            effetti, come invece consente la timida e ambigua previsione della legge del 1966, che
            legittima la produzione degli effetti illegittimamente voluti, a patto di pagare una
            somma di denaro.

6. La stabilità
            frammentata e razionalizzata



Da una vetta non si può che scendere, o
            addirittura precipitare. Ed è quanto puntualmente avviene a partire dalla metà degli
            anni Settanta. Da quel momento, ogni misura di politica del lavoro appare a molti un
            segnale – se non proprio un attacco – contro la stabilità, assurta a valore fondante del
            rapporto di lavoro e a viatico del culto del «posto fisso», da sempre uno dei più
            inossidabili luoghi comuni del nostro armamentario sociale. Da allora, il diritto del
            lavoro garantista si va gradatamente sgretolando a vantaggio della sua versione
            flessibile, modulata, adattabile: delicati aggettivi dietro cui si cela il fenomeno di
            massa del lavoro quasi gratuito, senza tutela e senza diritti. L’attenzione si sposta,
            quindi, prepotentemente sul contraltare della stabilità, la precarietà, che – con
            qualche paradosso – potrebbe definirsi la forma ordinaria di lavoro nei tempi attuali
            [Romagnoli 2008].
Com’è potuta accadere questa «metamorfosi» del
            diritto del lavoro? Essa è dovuta ad una graduale ma veloce erosione di due dei tre
            pilastri, i «tipi», che abbiamo messo alla base di una possibile nozione giuridica di
            stabilità. Si erode, anzi si frantuma letteralmente, il «prototipo» del lavoratore
            subordinato della fabbrica medio-grande, l’eroe protagonista di quel poema epico che si
            è voluto ritenere lo statuto dei lavoratori, sulla spinta dell’emersione di nuove
            tipologie lavorative e di nuovi dimensionamenti della prestazione tradizionale: tutte,
            comunque, situazioni meno stabili. Saltano, di conseguenza, le teorie unificanti della
            subordinazione: la tendenza iniziale ad estendere il diritto del lavoro, fattosi norma
            «generale», anche al di là delle sue tradizionali «colonne d’Ercole», col tempo si
            trasforma sempre più velocemente nel restringimento della norma lavoristica e nella
            selezione feroce dei suoi beneficiari; neanche le più ovvie prestazioni subordinate sono
            più al riparo da questa erosione dei diritti, proprio perché impera la parola d’ordine
            della «flessibilità», che impone forme contrattuali a termine e
            frastagliate [per tutti, Mariucci 2006].
Con formula suggestiva, si parla di una rottura
            del modello «aristotelico» del rapporto di lavoro, fondato sull’unità di luogo, di tempo
            e di soggetto [Veneziani 1989]: nella società del postmoderno, cioè della
            frammentazione, si inizia a declinare tutto al plurale. Si rompe l’unità di luogo, con
            il lavoro «diffuso» che conquista sempre più spazio, grazie soprattutto allo sviluppo
            delle tecnologie informatiche. Si rompe, addirittura, l’unità del soggetto, quando si
            disciplina – più volte, e con esiti spesso difformi – la somministrazione di lavoro
            altrui, stabilizzando la scissione tra datore di lavoro e beneficiario della
            prestazione.
Si rompe, soprattutto, l’unità di tempo,
            stritolando, in questo modo, un’altra base su cui poggia la stabilità, il «tipo» del
            contratto di lavoro a tempo indeterminato. La nuova regolamentazione del contratto a
            termine annulla praticamente la relazione tipo-sottotipo, genere-specie, tra rapporto
            potenzialmente a vita e rapporto con scadenza prefissata. A partire dalla legge del
            2001, la relazione inizia addirittura a ribaltarsi, lasciando quasi il rapporto a tempo
            indeterminato come eccezione [Speziale 2003]. La categoria della temporaneità emerge,
            anzi, a sua volta come connotato tipizzante di tutta una serie di altri rapporti di
            lavoro (temporaneo, a progetto, con contenuti formativi, e così via). Si dà veste
            normativa al rapporto a tempo parziale e si «inventano», soprattutto con la cosiddetta
            «legge Biagi» del 2003, nuove tipologie da subito disponibili in quello che – non si sa
            se spregiativamente o propagandisticamente – viene definito il «supermarket della
            flessibilità» (lavoro a chiamata, intermittente, accessorio, e così via): tutti,
            appunto, lavori «precari», in conformità al disegno complessivo di indebolire la
            stabilità del lavoratore nel rapporto e di rafforzarla nel mercato, incrementando – come
            previsto nella delega ma poi «dimenticato» dal legislatore – gli ammortizzatori sociali,
            la qualificazione e la riqualificazione. Su un altro versante, infine, si incide
            sull’unità di tempo rimodulando e flessibilizzando la gestione dell’orario di
            lavoro.
Al contrario, il terzo perno su cui poggia la
            stabilità, ovvero il «tipo» di tutela normativa che assicura rimedi efficaci contro il
            licenziamento arbitrario, fino a poco fa non cede di un passo. C’è da attenderselo,
            d’altra parte, nel momento in cui tale apparato legislativo vede ridursi gradualmente –
            per le cause sopra accennate – il numero delle situazioni alle
            quali risulti concretamente applicabile. Anzi, nel 1990, sulla spinta di un atto
            controcorrente, quale un referendum potenzialmente estensivo della tutela reale anche
            alle piccolissime imprese, si interviene a scongiurare questa eventualità, in qualche
            modo razionalizzando e semplificando il sistema, con l’inserimento di una nuova tessera
            in un mosaico che ben potrebbe fare da paradigma della «stratificazione» del diritto del
            lavoro (in cui il codice civile, la legge del 1966 e quella del 1970 convivono
            tranquillamente, sovrapponendosi). La nuova legge, innanzitutto, prendendo atto della
            possibile ineseguibilità in forma specifica dell’ordine di reintegrazione [Speziale
            2004], concede al lavoratore di monetizzare la sentenza del giudice. Poi, fa chiarezza
            sui limiti dimensionali: al di sopra della «fatidica soglia» dei 15 dipendenti opera il
            regime della stabilità reale, al di sotto quello della stabilità monetizzata. Sarebbe la
            «fine del libero licenziamento» [Papaleoni 1991]; solo che – come si diceva – i
            potenziali beneficiari, vuoi per la rarefazione della subordinazione vuoi per
            l’incremento dei rapporti a termine, diminuiscono a vista d’occhio.
L’unico ambito che sembra restare impermeabile a
            questa caduta della stabilità sembra davvero, a quel punto, il lavoro pubblico, uscito
            comunque indenne dalle operazioni di privatizzazione, o per meglio dire di osmosi, col
            settore privato. Qui sembra ancora vigere quel «patto scellerato» tra dipendente e
            pubblica amministrazione, in virtù del quale si accetterebbe di non guadagnare molto in
            cambio della promessa di non ammazzarsi di lavoro e di poterlo fare per tutta la vita
            (una «stabilità scellerata»?).

7. Flessibilità e
            precarietà contro stabilità: sinonimi e contrari?



Su tutte queste operazioni regna, poi, il vero
            mito dei tempi moderni, la flessibilità, espressione mutuata dal vocabolario
            dell’economista e del sindacalista, che entra subito a pieno titolo nel lessico del
            giurista: clausole «flessibili», contratti di lavoro «flessibili», e così continuando,
            occupano i nostri sistemi, penetrando finanche all’interno del tradizionale baluardo
            della stabilità, il lavoro pubblico (basta scorrere la legge del 2001!) [per tutti,
            Zoppoli 2009]. Ma, se il lavoratore può talvolta avere interesse ad una modulazione meno
            rigida della propria prestazione, la motivazione assolutamente
            preponderante è quella di assecondare logiche economiche e strategie imprenditoriali.
            Per cui ritornano alla mente le amare e ironiche parole di Luciano Gallino: se
            flessibilità vuol dire libertà per l’impresa o per l’amministrazione di licenziare,
            ridurre l’orario o la retribuzione, ridistribuire i tempi, trasferire, «esternalizzare»
            a terzi o ad «atipici», allora è vero che «flessibilità», in coerenza col dizionario
            della lingua italiana, indica la disponibilità a flettersi e a piegarsi, configurando
            perciò «la richiesta di non opporsi alle decisioni di un’impresa anche quando esse
            promettono, al caso, un peggioramento della qualità del lavoro, o del livello salariale,
            o della qualità della vita di colui o colei che si flette oppur si piega» [Gallino 2001,
            2009].
La flessibilità, allora, è un sostanziale sinonimo
            di precarietà? Riflettendo sul sostanziale fallimento delle profezie di alcuni sociologi
            sull’assetto che i rapporti di lavoro avrebbero assunto nel secolo che stava per
            iniziare [per tutti, De Masi 1999], può dirsi che la precarietà, spesso grazie alla
            flessibilità, acquisisce nuovi contenuti e comincia a penetrare all’interno degli stessi
            rapporti di lavoro «stabili». Tale nozione, quindi, consolida una sua autonoma
            consistenza, non costituendo semplicemente e necessariamente un concetto ricavabile
                a contrario da quello di stabilità.
Si disse che la nuova prestazione di lavoro
            sarebbe stata contrassegnata da contenuti più creativi e partecipativi, oltre che più
            veloci e just in time. Ma la creatività continua a rappresentare un
            fenomeno «di nicchia», e la responsabilizzazione del lavoratore è spesso fittizia o di
            facciata (si è visto che la «giapponesizzazione» della produzione attecchisce male sul
            suolo italiano); mentre il rapporto di lavoro continua a collocarsi entro una struttura
            rimasta tetragona, che è quella della relazione giustificatrice di potere tra chi
            detiene il capitale e chi lavora per altri. È vero, invece, che la prestazione è sempre
            più intensa e stressante, con un numero di infortuni sul lavoro indegni di un paese
            civile (quasi tre morti al giorno…), anche dopo gli opportuni interventi del 2008-2009.
            Altro che quella società dell’ozio creativo, promessoci da qualche osservatore troppo
            ottimista!
Era stato preconizzato un rapporto di lavoro
            connotato da maggiore professionalità. Ciò, però, stride pesantemente con le spinte al
            continuo mutamento del lavoro, che non lasciano nemmeno il tempo necessario per
            acquisire un «mestiere» dignitoso, per riappropriarsi della tecnica. Si ha poco da
            replicare con sussiego che il «posto fisso» sarebbe
            «novecentesco», o addirittura «noioso», legato a posizioni di rendita parassitaria e
            perciò spazzato via dai tempi nuovi, animati da esigenze di efficienza e, da parte del
            lavoratore, dalla libertà di cambiare continuamente lavoro. Qui, davvero, la notazione è
            banale: il cambiamento è davvero voluto o è invece obbligato? E spesso le uniche offerte
            del «mercato» sono una serie di occupazioni di scarso contenuto professionale, sempre
            più eterodirette, più veloci, più stressanti, più destrutturate e senza aspettative: in
            sintesi, «precarie». Non è una gran prospettiva, in fin dei conti, passare dal possibile
            (ma non sempre tale) ergastolo del «lavoro a vita» al (quasi sicuro) inferno di una
            «vita di lavori»! E tutto per rispondere a imperativi ancora una volta esterni alla
            persona del lavoratore (o almeno sentiti come tali): oggi la risposta alla crisi dei
            mercati finanziari, come ieri la sfida della globalizzazione e l’ingresso in Europa, o
            l’altro ieri la ripresa economica.
Il «nuovo» lavoratore – si era anche detto –
            sarebbe diventato sempre più autosufficiente e indipendente, così che, diventato
            «maggiorenne», non avrebbe, per ciò stesso, avuto bisogno di rassicuranti tutele piovute
            dall’alto, men che meno di un rapporto stabile e garantito. In realtà, quello di
            convincere il lavoratore di essere indipendente, quando invece la realtà raffigura
            l’esatto contrario, è una delle più antiche mistificazioni del diritto del lavoro (a
            fine Ottocento, ad esempio, i lavoratori a domicilio erano convinti, anche
            psicologicamente, di essere autonomi per il solo fatto di lavorare a casa propria). Si
            sa che la «scelta» del modo di offrire la propria prestazione può essere letta sullo
            spinoso versante della rivalutazione della volontà individuale nella determinazione del
            tipo contrattuale e dei suoi contenuti. Ma è quasi inutile sottolineare come le tendenze
            all’individualizzazione del rapporto e, quindi, alla conseguente «instabilità» del
            regolamento contrattuale, vadano considerate con estrema cautela, anche attribuendo il
            giusto ruolo all’autonomia collettiva.
Alla fine, è quasi solo declamatorio affermare che
            il trend va nella direzione di prestazioni più qualificate, responsabili,
            autodeterminate: quando questo succede davvero, allora questo oggetto spurio viene
            espulso dall’ambito del lavoro subordinato, e quindi garantito (anche se non
            necessariamente stabile). Quanto più il lavoro è qualificato, professionale,
            autodeterminato, interessante, creativo, tanto meno gli si riconoscono delle tutele:
            e qualche sociologo più prudente lo avverte [Accornero 1997].
            Ma, poi, chi ci garantisce che questa espulsione dal «lavoro garantito» sia genuina o
            non costituisca, invece, l’ennesimo gioco di prestigio giuridico, che fa sparire la
            tutela, corrispettiva della sottoposizione ad altri, mentre questa continua a restare
            tranquillamente?
La precarietà, allora, non è semplicemente il
            contrario della stabilità, spingendosi oltre la «semplice» insussistenza di un rapporto
            senza termine e/o sostanzialmente irrisolvibile dalla mera volontà del datore di lavoro.
            Precarietà significa anche salari poco adeguati, prestazioni più faticose e rischiose,
            carenza di un welfare ben funzionante, più in generale il
            progressivo affievolimento di tutele in capo al lavoratore [Berton et
                al. 2009]. In questo senso, essa è sempre in agguato, finanche
            all’interno dei residui rapporti di lavoro stabili. Le vicende degli ultimi anni lo
            confermano in maniera esemplare.

8. La precarietà «estesa»
            e la stabilità «improbabile» degli anni Dieci



La normativa lavoristica dell’inizio del XXI
            secolo, fino a quella stravolgente dei primi anni Dieci, sta infatti smantellando la
            residua unitarietà della materia e di alcune sue premesse fino ad ora ritenute
            ineliminabili, in primo luogo l’inderogabilità, elemento costitutivo del diritto del
            lavoro così come lo abbiamo conosciuto: il «collegato lavoro» del 2010 mina
            l’inderogabilità delle norme legali e collettive con disposizioni di natura processuale,
            la complessa vicenda Fiat, con la scelta di accordi «separati», emargina di fatto il più
            rappresentativo sindacato dei metalmeccanici, il famigerato «art. 8» sconvolge il
            sistema delle fonti nel diritto del lavoro, attribuendo al contratto «di prossimità»
                l’erga omnes e la derogabilità in pejus al
            contratto di livello superiore e addirittura alla legge [per tutti, Romei
            2012].
Il rapporto di lavoro «tipo» ai tempi del mercato
            finanziario globalizzato è, quindi, quasi l’esatto contrario di quello promessoci 15-20
            anni fa. Vi regna la «precarietà», sia per lo sfollamento (genuino e «voluto» oppure
            fasullo e indotto) della fattispecie tipica «stabile», sia per la penetrazione
            all’interno di essa di una condizione di progressiva attenuazione di tutele. A questa
            nuova nozione estesa di precarietà, forse più inafferrabile e
            sociologica, fa, d’altra parte, da contraltare una diversa
            nozione di stabilità, in questo caso più riduttiva e affievolita; lo vedremo alla
            fine.
In un contesto costellato di rapporti a termine
            variamente connotati, la stessa tutela «reale» contro il licenziamento illegittimo perde
            quasi ragione d’essere. L’art. 18, anzi, dopo l’intervento razionalizzante del 1990,
            viene lasciato intatto per più di vent’anni: vi contribuiscono – come si è detto – sia
            il drastico calo dei lavoratori a tempo indeterminato (gli unici ad essere di fatto
            interessati ad una tutela reale dell’aspettativa di lavorare indisturbati fino alla
            pensione), sia la frammentazione – non sempre fraudolenta – delle unità produttive al di
            sotto del limite dei 15 dipendenti (oggi, ben il 95% delle imprese manifatturiere e dei
            servizi ha meno di 10 dipendenti, e addirittura il 65% non ha alcun dipendente!). Si
            ritiene, perciò, che la sua modifica radicale sia inutile, nonché politicamente
            controproducente, lasciandolo davvero ad una pura dimensione simbolica [interessanti
            considerazioni in Cerreta 2004]. Del resto, i giudici, che pure avrebbero un ruolo
            decisivo nel conflitto/bilanciamento tra potere organizzativo dell’imprenditore e
            interesse del lavoratore all’integrità della condizione di occupato [Nogler 2007, Siotto
            2011, Nuzzo 2012], molto di rado applicano l’art. 18 [Ales 2000], anche se ciò può forse
            testimoniare del suo forte effetto deterrente nei confronti di decisioni imprenditoriali
            eccessivamente disinvolte [Napoli 2002].
Nel frattempo, la flessibilità subisce una sorta
            di mutazione morfologica. Essa, nella percezione sociale, da principio non richiama
            debolezza, ma semplicemente un’attività meno strutturata (e regolata). Quando, col
            passar del tempo, comincia però ad assumere un significato poco piacevole, sempre più
            associato a precarietà, le si trova subito una declinazione più gradevole; la nuova
            parola è, com’è noto, «flexicurity», che sta ad indicare la
            convivenza della flessibilità con la sicurezza (cioè con le tutele): difficile
            combinazione, fatta al tempo stesso di libertà quasi assoluta per l’imprenditore di
            licenziare i dipendenti e di attribuzione ad essi di sussidi pubblici di disoccupazione,
            con buone garanzie di trovare un posto di lavoro in ogni fase della vita e di coltivare
            aspettative di carriera. Più o meno una favola, che non a caso si racconta stia
            realizzandosi nel paese di Andersen!
Cos’è oggi, allora, la stabilità? Regge ancora la
            sua nozione «alta» o invece, piuttosto che affermarne l’insussistenza, si
            ripiega su una nozione «al ribasso»? Come s’è visto, stabilità
            non è sinonimo né di rapporto cui si applica la tutela «reale» né di rapporto a tempo
            indeterminato: ovviamente, esistono rapporti a termine, anche brevi e perciò «precari»,
            garantiti dall’art. 18 ed esistono rapporti a tempo indeterminato in cui il
            licenziamento è monetizzabile, quindi sostanzialmente libero; così come a prima vista si
            percepisce la differenza tra un contratto a termine di pochi mesi in un call
                center e un contratto a termine di più anni con una grande impresa in una
            mansione importante e «stabilizzabile» (in questo caso, si potrebbe anche parlare di una
            sorta di stabilità «interna» ad un rapporto di lavoro per definizione
            instabile).
La stabilità «alta» – si è più volte detto –
            deriva dall’interazione di componenti normative che assicurino una tutela reale del
            posto ed una relazione lavorativa duratura, con la posizione soggettiva di destinatario
            delle garanzie tipiche della subordinazione. Lo sgretolamento di tali elementi culmina
            con la «legge Fornero» del 2012, che si pone l’obiettivo di favorire «l’instaurazione di
            rapporti di lavoro più stabili», «contrastando l’uso improprio e strumentale degli
            elementi di flessibilità» e «ribadendo il rilievo prioritario del lavoro subordinato a
            tempo indeterminato […] quale forma comune di rapporto di lavoro». Senonché, la legge fa
            l’esatto contrario rispetto a queste affermazioni di principio, che suonano quanto mai
            pompose e retoriche, se non ipocrite, perché non espressive neanche di un
                wishful thinking. Intanto, quello a tempo
            indeterminato viene curiosamente definito «contratto dominante» (quasi fosse il «maschio
            alfa» degli zoologi), assestando un colpo forse definitivo alla relazione tipo-sottotipo
            tra contratto «generale» a tempo indeterminato e contratto «speciale» a tempo
            determinato [Bano 2012]. Il contratto a termine è ulteriormente e, verrebbe da dire,
            definitivamente disancorato da ogni specifica causale (finanche dal larghissimo
            «causalone» del 2001). Ma poi, è minata alla radice proprio l’ultima delle basi della
            «stabilità» che ancora stava in piedi, cioè il sistema della reintegrazione nel posto di
            lavoro: l’art. 18, considerato un feticcio difeso per mere ragioni ideologiche e
            ritenuto un ostacolo alla crescita e all’occupazione, oltre che un dissuasore degli
            investimenti stranieri, è riscritto da cima a fondo [per tutti, Carinci 2012]. La
            reintegrazione, finora regola imprescindibile in tutte le ipotesi in cui il
            licenziamento – negli ambiti dimensionali propri – fosse ritenuto giudizialmente
            illegittimo, viene ora degradata a mera eccezione, operante
            soltanto nei casi di licenziamento discriminatorio (sempre
            molto difficile da provare) o radicalmente nullo e in un paio di ipotesi di
            licenziamento disciplinare, mentre nel licenziamento economico la reintegrazione si
            applica, ma a discrezione del giudice, solo in caso di manifesta insussistenza del fatto
            che lo motiva [da ultimo, Brun 2012]: davvero, «fattispecie estreme e improbabili», come
            afferma il presidente del consiglio Monti. Per il resto, il licenziamento è ormai
            completamente monetizzato, diventando uno dei tanti costi ordinari dell’impresa, così
            come è sempre stato per le piccole unità produttive; anzi (ma l’osservazione è più
            paradossale che provocatoria), ora che la stabilità «giuridica» viene ricacciata dalle
            imprese medio-grandi, il luogo dove poter rinvenire una certa stabilità, ovviamente non
            in senso tecnico, potrebbe essere proprio la piccolissima impresa, fondata sul legame di
            fiducia tra lavoratore e datore di lavoro (una «stabilità fiduciaria»?).
Il quadro generale in cui si situa l’ultimo
            intervento legislativo preoccupa ancora di più. In questi anni, i centri decisionali
            delle politiche del lavoro sembrano sempre più «esterni» rispetto ai luoghi
            istituzionalmente deputati: i governi nazionali cedono progressivamente larghe fette di
            autonomia decisionale – se non di vera e propria sovranità politica – a condizionamenti
            esterni, soprattutto là dove la situazione economico-finanziaria viene giudicata meno
            rassicurante; provvedimenti fondamentali vengono presi sostanzialmente perché lo
            «chiede» qualcun altro, vuoi «l’Europa» (cioè le sue istituzioni politiche e monetarie,
            qualche governo egemone, le grandi e potentissime concentrazioni bancarie), sia non
            meglio precisati «mercati», inafferrabile espressione diventata quasi sinonimo di un
            potere occulto che dall’alto decide imperscrutabilmente i destini del mondo,
            condizionando ogni vicenda nazionale (molto più della «mano invisibile» di cui parlava
            Adam Smith nel Settecento!).

9. Ancora questione di
            termini



La situazione d’oggi è più che nota: aumenta la
            pressione fiscale, diminuiscono i consumi, non si assume più, si facilita l’uscita dal
            mondo del lavoro, cresce a dismisura la disoccupazione, soprattutto giovanile, e, in
            generale, viene meno la sicurezza e la fiducia nel futuro. In questo scenario, pare non
            ci sia posto – o ce ne sia molto meno che in passato – per
            quella che un tempo si chiamava «cultura delle garanzie», e la stabilità perde il suo
            ruolo di valore fondante [Ballestrero 2007, Del Punta 2010]. Si passa, quindi, quasi
            senza colpo ferire, da una logica di tutela connessa alla condizione di lavoratore
            dipendente al recupero dello strumento contrattuale come momento di libera gestione
            delle proprie risorse, da parte di un soggetto che non avrebbe più bisogno di avvilenti
            garanzie distribuite a pioggia, né dell’assistenza di un sindacato diventato solo un
            inutile e fastidioso intoppo. In un contesto del genere, il binomio stabilità-precarietà
            [da ultimo, Faleri 2012] diventa quindi indice di uno spostamento dell’asse di
            protezione del lavoratore dall’interno del rapporto di lavoro all’esterno di esso, così
            che le tecniche di tutela passano da quelle classiche derivanti da regole statali e
            collettive legate a una posizione (a loro modo tranquillizzanti e protettive) a regole
            rispondenti solo ai rapporti di forza dell’autonomia individuale (cioè principalmente
            alle regole privatistiche generali sull’estinzione dei contratti di durata) e della
            nuova autonomia collettiva «aziendalizzata», magari selezionata da un datore attento a
            scegliersi l’interlocutore meno sgradito.
Sembra di assistere, allora, quasi stessimo
            osservando un pendolo, ad una nuova oscillazione nella direzione del passaggio dallo
                status (appunto, quello «statale» e «garantito» di lavoratore
            subordinato «stabile») al contratto, liberamente concluso da un soggetto che
            autonomamente si pone sul mercato e altrettanto autonomamente pattuisce le modalità,
            anche «precarie», della sua prestazione. Col rischio, se non la certezza, di descrivere
            anche stavolta la medesima mistificazione di più di cent’anni fa, quando Anatole France
            poteva sarcasticamente concludere che il clochard, dopo tutto,
            aveva liberamente deciso di passare le sue notti sotto i ponti della Senna.
È, questo, appunto, il diritto del lavoro nuovo,
            quasi un’appendice del diritto commerciale, che ha messo in soffitta quello animato
            dallo spirito di tutela della parte debole, nato e morto nel giro di un secolo, fin
            troppo «breve»: il diritto del lavoro monetizzato, derogabile, diversificato per ogni
            impresa. In una parola, «precario».
Già da qualche tempo, quindi, assistiamo ad una
            complessiva revisione semantica di tanti termini del lessico lavoristico; ciò riguarda
            anche il nostro binomio di partenza. Riepilogando e
            riassumendo, la nozione giuridica «alta» di stabilità crolla, insieme ai pilastri che
            finora, più o meno a fatica, l’hanno sorretta; la nozione contraria di precarietà,
            all’inverso, diviene troppo asfittica e incapace di leggere correttamente la realtà.
            Entrambi i concetti paiono necessitare di una rilettura, anzi di una revisione, che viri
            piuttosto verso un linguaggio più sociologico che giuridico: se, allora – come s’è già
            detto –, precarietà può stare a significare, oltre che alla mancanza del «posto fisso»,
            anche un progressivo impoverimento delle prerogative del lavoratore, cioè dei suoi
            diritti, finanche all’interno di rapporti di riconosciuta stabilità, quest’ultima
            nozione può davvero abbandonare ogni prospettiva fondata su aspettative a vita di tutela
            restitutoria, su property rules raffiguranti
            una sorta di «possesso» del posto di lavoro [Ichino 2012], per ripiegare sulla molto più
            modesta circostanza, per la persona coinvolta, di svolgere per qualche tempo un lavoro
            «decente» – ripetendo la pessima traduzione ufficiale del decent di
            alcune fonti europee e internazionali –, ovvero – usando un linguaggio più corretto
            lessicalmente e più bello contenutisticamente – un lavoro «sufficiente ad assicurare
            un’esistenza libera e dignitosa» [su questi concetti, da ultimo, Laforgia
            2012].


Silvia Ciucciovino

Il rapporto di lavoro nel mercato: la frattura del rapporto binario
            lavoratore/datore di lavoro

Il saggio prende in considerazione le conseguenze che le variazioni degli ultimi anni nell’ambito delle relazioni industriali ed economiche hanno avuto sui soggetti protagonisti del mercato del lavoro, concentrando in particolare l’attenzione sulla frattura del rapporto tra lavoratore e datore di lavoro. Viene fatto notare come si sia spostata l’asse della tutela, dal rapporto al mercato, facendo emergere le esigenze di protezione del lavoro discontinuo, la dimensione dell’occupabilità del lavoratore e la rottura dello schema binario su cui si fonda appunto il legame tra lavoratore e datore di lavoro a partire dalla dimensione della codatorialità che con la recente l. n. 99/2013 diviene uno dei modi di essere dei datori di lavoro-reti di impresa.





1. La protezione del
            lavoratore nel mercato all’epoca della discontinuità negli impieghi e le nuove sfide per
            il diritto del lavoro



L’inadeguatezza della protezione offerta al
            lavoratore nelle situazioni sempre più frequenti di carenza dell’occupazione costituisce
            uno dei punti deboli del diritto del lavoro dei nostri tempi. È noto che le conquiste
            dei lavoratori si sono sviluppate principalmente in funzione dell’esistenza di un
            rapporto di lavoro costituito, poiché è soprattutto nella relazione contrattuale che si
            manifesta la debolezza del prestatore di lavoro. Non ha ricevuto invece pari attenzione
            da parte del legislatore e delle parti sociali la dimensione del diritto sociale al
            lavoro in situazioni di carenza di occupazione. 
Sottesa a questa impostazione di politica del
            diritto v’è l’idea che la mancanza di lavoro sia un evento frizionale o accidentale, ma
            il cambiamento delle condizioni generali di contesto delle economie moderne, acuito
            dalla crisi, evidenziano come purtroppo la transizione tra la situazione lavorativa e
            quella di attesa di occupazione, non costituisce più un evento soltanto frizionale nelle
            storie lavorative individuali. Un problema centrale che le moderne politiche del lavoro
            devono affrontare allora è quello del governo delle transizioni
            lavorative e dell’adeguata tutela del lavoratore nel mercato del
            lavoro in tutte le fasi della vita attiva [Treu 2006, 379]. Il che significa ancorare i
            diritti a presupposti capaci di registrare in modo aggiornato la condizione soggettiva
            di debolezza del lavoratore meritevole di tutela, anche a prescindere dalla relazione
            contrattuale costituita, per ricollegarvi forme di tutela adeguate.
Alcuni segnali di cambiamento in tale direzione
            del diritto del lavoro in effetti si iniziano a registrare da alcuni anni anche se
            sarebbero necessari interventi più incisivi di quelli attuali,
            poiché le misure di protezione del lavoratore nel mercato
            presentano caratteri ancora parziali ed emergenziali. Per lo più rimangono confinate, da
            un lato, alla sfera degli incentivi economici e normativi all’assunzione con
            moltiplicazione delle forme contrattuali di impiego temporaneo e, dall’altro, alla sfera
            del sostegno passivo al reddito di quei gruppi di lavoratori dipendenti a tempo
            indeterminato che possono vantare una significativa anzianità
            assicurativa/contributiva.
Molto carente o comunque ineffettivo è stato,
            invece, l’intervento di sostegno al matching tra domanda e offerta
            di lavoro, ridotto alla funzione burocratica della registrazione di un incontro che è
            normalmente avvenuto per forza spontanea e senza alcuna reale mediazione degli uffici
            pubblici e su questo fronte è rimasta in ombra la valenza strategica dei servizi per
            l’impiego e delle politiche attive quale precondizione per assicurare la transizione
            lavorativa e la piena realizzazione del diritto sociale al lavoro.
È rimasta connotata, quindi, da una sostanziale
            debolezza la posizione di colui che nel mercato del lavoro ricerca un’occupazione o una
            rioccupazione o una possibilità di formazione o (ri)qualificazione professionale di
            qualità. Ciò è dovuto principalmente alle inefficienze tipiche dell’azione della
            pubblica amministrazione ed in particolare di quella deputata al funzionamento dei
            servizi per l’impiego, che ha determinato un altissimo tasso di ineffettività
            dell’apparato normativo di tutela e sostegno del lavoratore nel mercato del lavoro,
            probabilmente senza uguali nel campo del diritto del lavoro. Una situazione di debolezza
            che non ha potuto trovare neppure un riscatto nell’azione sindacale a causa del deficit
            di rappresentanza sindacale dei disoccupati/inoccupati e dei lavoratori c.d.
            precari.
Sarebbe utopistico proporre ricette risolutive per
            assecondare lo sviluppo dei diritti degli individui nel mercato del lavoro, anche perché
            ciò richiederebbe probabilmente un ripensamento complessivo della spesa sociale, sia con
            riguardo alla sua stessa impostazione (meno risarcitoria e più proattiva) sia con
            riferimento all’articolazione delle due componenti (previdenziale e assistenziale).
            Infatti i bisogni sociali che attendono oggi risposta sono in parte diversi da quelli
            che hanno guidato per decenni lo sviluppo del nostro sistema di sicurezza sociale e le
            prestazioni vanno forse meglio distribuite sui due versanti previdenziale/assistenziale
            e nelle varie fasi della vita individuale, rispetto al quadro
            attuale che le vede prevalentemente concentrate sulle pensioni
            e quindi al termine della vita attiva.

2. Dalle tutele «interne»
            al rapporto di lavoro alle tutele «esterne» nel mercato: le esigenze di compensazione
            dell’instabilità occupazionale



Alcuni segnali di cambiamento verso una più
            incisiva tutela del lavoratore nel mercato del lavoro si sono iniziati a registrare già
            da alcuni anni con il potenziamento di talune garanzie esterne al
            rapporto di lavoro, quale necessaria compensazione dell’instabilità occupazionale.
            Queste garanzie, tuttavia, non sono state concepite con un disegno organico atto ad
            affrontare gli effetti – in termini di instabilità occupazionale – dell’articolazione
            tipologica delle forme contrattuali temporanee, che ha costituito il tratto dominante
            dell’intervento legislativo in materia di mercato del lavoro a partire dagli anni ’80
            del secolo scorso e fino ai nostri giorni. 
Le ultime riforme del lavoro (d. lgs. n. 24/2012,
            l. n. 92/2012, d.l. n. 76/2013, conv. in l. n. 99/2013), infatti, hanno ulteriormente
            ampliato la tipologia dei contratti di lavoro subordinato di carattere temporaneo,
            espandendo la gamma dei contratti a termine e delle somministrazioni acausali. In tale
            contesto la prima assunzione di un lavoratore attraverso il contratto a termine acausale
            è destinata a diventare ormai la regola e, più in generale, si assiste ad una perdita di
            rilevanza dei requisiti sostanziali di accesso ai contratti a termine a favore di
            tecniche di controllo concentrate sulla prevenzione dell’abuso del contratto
            (reiterazioni, proroghe, cumulo complessivo di più impieghi temporanei) in maggiore
            sintonia con la Direttiva n. 70/1999/CE. 
È stata conferita, inoltre, all’autonomia
            collettiva una delega in bianco per l’introduzione di ulteriori ipotesi di contratti a
            termine e di somministrazione a termine. Ciò ha determinato un nuovo equilibrio delle
            fonti della flessibilità in entrata, con il ritorno del primato di quelle sindacali su
            quelle legali, che aveva caratterizzato in passato la c.d. flessibilità negoziata degli
            anni ’80 e ’90 del secolo scorso. Rispetto a quella stagione, la flessibilità di ultima
            generazione è però destinata ad essere applicata in un ambiente normativo profondamente
            mutato, che potrebbe comportare una risposta degli operatori
            economici diversa da quella attesa. 
In particolare il ridisegno complessivo subito
            dalle norme sanzionatorie del licenziamento illegittimo con la riforma dell’art. 18, l.
            n. 300/1970, ha sensibilmente attenuato i vincoli in uscita dai rapporti a tempo
            indeterminato – sostituendo alla regola della reintegrazione quella indennitaria
            [Maresca 2012] – mentre sono rimaste intatte le conseguenze sanzionatorie dell’utilizzo
            illegittimo e abusivo dei contratti temporanei che, in molti casi, risultano più severe
            di quelle che assistono il licenziamento illegittimo del lavoratore assunto a tempo
            indeterminato. Ed infatti le irregolarità nell’uso del contratto a termine e della
            somministrazione comportano sempre la tutela reale della
            costituzione di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato, vuoi sotto forma di
            conversione del rapporto di lavoro a termine con indennizzo c.d. forfettizzato; vuoi
            sotto forma di costituzione giudiziale del rapporto di lavoro a tempo indeterminato con
            l’utilizzatore nel caso di somministrazione abusiva o irregolare. 
Il che dovrebbe depurare per
            il futuro il ricorso alla flessibilità da quelle distorsioni che ne hanno alimentato un
            utilizzo sostanzialmente alternativo alla disciplina vincolistica
            del licenziamento, atteso che oggi il rischio che corre il datore di lavoro utilizzando
            illegittimamente i contratti flessibili surclassa di gran lunga, anche per le imprese
            coperte dall’art. 18 della l. n. 300/1970, quello conseguente all’illegittimo esercizio
            del potere di licenziamento dei lavoratori assunti a tempo indeterminato. 
Si tratta di cambiamenti che richiedono di essere
            metabolizzati attraverso la sedimentazione dell’interpretazione delle nuove norme e la
            loro riconduzione ad una visione di sistema che potrebbe condurre a nuovi equilibri tra
            la flessibilità in entrata e quella in uscita.
Nel frattempo il diritto del lavoro deve fare i
            conti con gli effetti collaterali della spiccata articolazione
            tipologica dell’impiego temporaneo che priva di continuità i percorsi professionali
            individuali e determina una crescente esposizione al rischio della disoccupazione, come
            fattore ormai endemico del mercato del lavoro. Rispetto a questi bisogni sociali
            emergenti è evidente la necessità di predisporre una rete di protezione adeguata a
                compensare l’instabilità occupazionale coniugando flessibilità
            e sicurezza.
        
Purtroppo i ritardi nell’adozione delle misure
            compensative sono sotto gli occhi di tutti e, tentando una sommaria schematizzazione,
            riguardano specialmente alcuni aspetti che, nell’economia nel presente scritto, ci si
            limiterà soltanto ad enunciare. 
a) In primo luogo
            l’inadeguatezza dei servizi pubblici di governo del mercato del lavoro a fronteggiare le
            necessità di gruppi sempre più numerosi di disoccupati o semi occupati, attraverso un
            sostegno efficiente e tempestivo alla ricerca di nuova occupazione. Il pluralismo nella
            gestione mista pubblico – privato nel segno della concorrenzialità o competizione degli
            operatori pubblici e privati non ha prodotto il risultati sperati ed il principale
            canale di incontro tra domanda e offerta di lavoro continua a rimanere quello informale
            (40% del totale, secondo i dati della ricerca ISFOL PLUS 2012). Il basso grado di
            efficienza dei servizi per l’impiego è aggravato dalla mancanza di luoghi di governo
            accentrato, a livello regionale e nazionale, dove possa ricostituirsi – senza rinunziare
            alle rispettive prerogative – un’uniformità di regia e un coordinamento tra i servizi
            pubblici territoriali, attraverso la condivisione di obiettivi, informazioni, banche
            dati e buone prassi. 
b) L’inidoneità degli
            ammortizzatori sociali attuali a fornire un sostegno adeguato alla discontinuità
            occupazionale dei lavoratori temporanei, per la prevalenza di condizioni di accesso
            tuttora legate all’anzianità assicurativa/contributiva e riservate ai lavoratori
            subordinati. Anche la riforma operata dalla l. n. 92/2012 non traguarda in realtà
            l’obiettivo ambizioso di una vera universalizzazione delle tutele e propone un assetto
            che lascia aperti molti problemi in termini di equità e soprattutto di capacità di
            risposta ai bisogni di tutela generati dalla crisi occupazionale che il Paese sta
            attraversando. Si deve dare atto che l’impostazione prevalentemente passiva e
            risarcitoria del sistema degli ammortizzatori sociali, a partire dagli inizi degli anni
            ’90, ha visto emergere negli ultimi anni nuovi motivi ispiratori: da un lato, l’impiego
            razionale e socialmente produttivo delle risorse destinate al sostegno del reddito (da
            qui l’insistenza sui temi del workfare e dei lavori socialmente
            utili); dall’altro lato, la promozione di misure attive volte al rapido reimpiego del
            disoccupato e l’affermazione legislativa della regola-principio della cosiddetta
                condizionalità dei trattamenti previdenziali di sostegno del
            reddito. Tuttavia un salto di qualità potrà aversi soltanto
            quando la “condizionalità”, al di fuori di logiche burocratiche, sarà realmente
            calibrata sui bisogni effettivi dei soggetti privi di occupazione con maggiore
            attenzione ai risultati raggiunti avuto riguardo ai fabbisogni e alle competenze
            professionali. 
c) La sottovalutazione della
            manutenzione e dell’accrescimento delle competenze professionali attraverso
            l’apprendimento permanente come fattore strategico per la ricostituzione di una
            continuità del percorso professionale individuale nel mercato del lavoro, al di là dei
            singoli segmenti di vita lavorativa, a causa del prevalere di un approccio ancora
            episodico, disarticolato e spesso burocratico alla formazione professionale [Ciucciovino
            2013]. 
Più in generale è ancora poco coltivata
            nell’ambito delle politiche di protezione nel mercato del lavoro la prospettiva del
            rafforzamento delle doti personali di accompagnamento su cui il lavoratore può contare
            nel proprio tragitto tra impieghi, in un contesto come quello attuale caratterizzato
            dalla instabilità degli impieghi e dalle frequenti transizioni lavorative. Puntano però
            in questa direzione le norme più recenti sull’apprendimento permanente che ne fanno un
            fattore strategico per la ricostituzione di una continuità del percorso professionale
            individuale nel mercato del lavoro, attribuendo un valore certificabile e
            capitalizzabile alle competenze apprese nei singoli segmenti di vita lavorativa e
            formativa.

3. L’espansione delle
            tutele «esterne» al rapporto di lavoro nei fenomeni di integrazione contrattuale tra
            imprese 



Il tratto più significativo della trasformazione
            del diritto del lavoro nel segno di un rafforzamento delle tutele
                esterne al rapporto di lavoro si registra in un ambito
            peculiare: quello della corresponsabilizzazione di più imprenditori nei confronti dei
            lavoratori coinvolti nei processi di decentramento produttivo ed integrazione
            contrattuale tra imprese. La tutela dei prestatori di lavoro implicati in tali fenomeni,
            infatti, è in progressiva ascesa e tende a travalicare la sfera della relazione
            contrattuale con il datore di lavoro formale, per coinvolgere soggetti estranei gravati
            da obbligazioni e responsabilità nei confronti dei lavoratori
            subordinati altrui. Si tratta di capire se quella appena
            accennata costituisca effettivamente una nuova frontiera del diritto del lavoro oppure
            si ponga alle soglie di uno scenario normativo ancora in divenire. 
Sullo sfondo si staglia una fenomenologia assai
            ricca e variegata [de Luca Tamajo 2003; Perulli 2013], che spazia dalle forme più
            tradizionali a quelle più innovative di decentramento, concentrazione, collegamento e
            cooperazione tra imprese in senso tanto verticale quanto orizzontale, fino ad
            abbracciare fenomeni relativamente poco esplorati dal giuslavorista come quelli della
            impresa-rete e delle reti di imprese. 
La diffusione di queste realtà ha determinato una
            linea di sviluppo del diritto del lavoro nel segno dell’espansione delle tutele
            lavoristiche oltre la sfera contrattuale del rapporto di lavoro individuale, con la
            diretta corresponsabilizzare di terzi imprenditori che intrattengono relazioni
            commerciali più o meno stringenti con il datore di lavoro formale e si avvantaggiano
            dell’utilità economica del lavoro altrui. Le forme attraverso le quali prende corpo la
            corresponsabilità sono molteplici, la più diffusa è senz’altro la responsabilità
            solidale, ma un ruolo non secondario va riconosciuto anche alle regole di parità di
            trattamento e alle clausole sociali. 
3.1. Utilizzazione
                indiretta delle prestazioni lavorative da eccezione a regola



I processi organizzativi sopra richiamati, a
                giudizio di molti, sottopongono a forti sollecitazioni il rapporto di lavoro
                subordinato nel suo tipico assetto binario per la difficoltà di individuare
                esattamente il datore di lavoro nel momento in cui i centri decisionali ed
                organizzativi dell’impresa perdono unitarietà. Si discute allora intorno alla
                necessità di individuare nuovi criteri di imputazione giuridica dei rapporti di
                lavoro e delle relative responsabilità [Barbera 2010; Treu 2012], anche perché nel
                frattempo hanno perso terreno alcuni dogmi tradizionali del diritto del lavoro, come
                ad esempio quello dell’identità necessaria tra datore di lavoro ed utilizzatore
                della prestazione lavorativa. 
Con il d. lgs. n. 276/2003 e successive
                modifiche ed integrazioni l’utilizzazione indiretta del lavoro subordinato è entrata
                a far parte stabilmente delle categorie concettuali del
                diritto del lavoro. Può ben dirsi che l’utilizzazione indiretta del lavoro e la
                disciplina lavoristica dei fenomeni di decentramento produttivo e di
                esternalizzazione costituiscano ormai una partizione organica del diritto del lavoro
                [Scarpelli 2012]. Siamo in presenza di un nucleo normativo metabolizzato dal diritto
                del lavoro, sebbene ancora attraversato da un incessante fermento regolativo,
                rispetto al quale si pone oggi semmai l’esigenza di cogliere i criteri
                interpretativi sistematici coerenti con le finalità perseguite dal legislatore. Non
                certo agevoli da rintracciare, poiché le numerose riformulazioni delle norme
                relative alla somministrazione di lavoro, al trasferimento del ramo d’azienda e
                all’appalto succedutesi nell’ultimo decennio evidenziano come non sia del tutto
                ancora assestato, rispetto a questi fenomeni, il punto di equilibrio tra le ragioni
                del mercato, da un lato e, dall’altro, le istanze di protezione sociale del lavoro
                implicato nelle vicende del decentramento e dell’esternalizzazione. 
Nonostante la rilevanza giuridica e
                quantitativa assunta dai fenomeni in esame, non ne escono tuttavia ancora sconvolte
                le categorie concettuali di base del diritto del lavoro ed, in particolare, quella
                dell’impianto binario del contratto di lavoro subordinato, che sarebbe prematuro
                ritenere scavalcato dal nuovo paradigma del contratto plurisoggettivo [Speziale
                2010; Barbera 2010]. Ciò è dimostrato dal fatto che la previsione legislativa della
                dislocazione in capo a soggetti terzi di quote di potere e responsabilità tipici del
                datore di lavoro (si pensi al regime di responsabilità solidale nella
                somministrazione di lavoro, nel trasferimento d’azienda e nell’appalto) si pone
                ancora come eccezione alla regola della diretta ed esclusiva responsabilizzazione
                del datore di lavoro quale creditore della prestazione lavorativa [M.T. Carinci
                2007], senza peraltro mai mettere in dubbio – anzi confermandola – l’esclusiva
                titolarità dei rapporti di lavoro in capo al datore di lavoro quale (unica) parte
                del contratto di lavoro.
La condivisione dei poteri e delle
                responsabilità tra più imprenditori verso i lavoratori subordinati, infatti, opera
                negli stretti limiti e nella misura in cui è, appunto, prevista dal legislatore e
                configura una deroga a quell’assetto binario tipico che, dunque, rappresenta pur
                sempre la regola nei rapporti di lavoro. E così l’esercizio dei poteri direttivi e
                gerarchici verso i dipendenti altrui è ammesso
                esclusivamente nella forma della somministrazione di lavoro e del distacco; al di
                fuori di tale ambito è, comunque, condannato all’irregolarità, anche dopo
                l’abrogazione del divieto generale di interposizione. Poco importa, almeno sul piano
                della repressione oggettiva del fenomeno e della configurazione del rapporto tra
                regola e deroga, se tale irregolarità non prenda più la forma monolitica del divieto
                generale di interposizione, bensì della somministrazione irregolare, abusiva,
                fraudolenta o dell’appalto illegittimo o, ancora, del distacco illegittimo [Romei
                2005]. La frantumazione delle fattispecie illecite e, conseguentemente, dell’apparto
                sanzionatorio non attenua il disfavore dell’ordinamento per la dissociazione dei
                poteri datoriali al di là delle uniche ipotesi tassativamente ammesse e ribadisce
                indirettamente che l’assetto ordinario del rapporto di lavoro subordinato è quello
                binario datore di lavoro/lavoratore. 
Piuttosto il rovesciamento di prospettiva
                rispetto al passato e il passaggio dal divieto generale di interposizione alla
                tipizzazione delle fattispecie legittime di fornitura di lavoro presenta un rilievo
                sistematico di non poco conto, ma su un piano diverso. La lievitazione delle ipotesi
                di legittima somministrazione di lavoro che si è avuta nel corso degli ultimi anni,
                ne ha ampliato la casistica in modo esponenziale e porta ormai ad escluderne la
                natura eccezionale ed a ritenere del tutto superato il giudizio di
                    pericolosità sociale che ispirava la prima cauta
                regolazione della l. n. 196/1997 [Romei 2012b]. 
Vale comunque la pena sottolineare che nella
                somministrazione di lavoro, che costituisce la frontiera più avanzata di
                triangolazione nei rapporti di lavoro, si assiste ad una dissociazione soltanto di
                alcuni poteri datoriali (segnatamente di quello direttivo),
                mentre rimane in realtà unitaria e ben salda esclusivamente in capo all’agenzia di
                somministrazione la titolarità del rapporto di lavoro. Sicché è negata in radice
                dallo stesso legislatore la codatorialità dell’utilizzatore e dell’agenzia rispetto
                al lavoratore somministrato. 
Soltanto di recente la codatorialità ha
                trovato un riconoscimento giuridico con la l. 99/2013 che, modificando gli artt. 30
                e 31, d. lgs. n. 276/2003, ha espressamente ammesso “la codatorialità dei dipendenti
                ingaggiati” dalle aziende che abbiano sottoscritto un contratto di rete “con regole
                stabilite attraverso il contratto di rete stesso” (art. 30, comma 4 ter). La stessa
                norma consente altresì l’“assunzione congiunta” da parte
                delle imprese agricole appartenenti allo stesso gruppo ovvero riconducibili allo
                stesso proprietario o a soggetti legati tra loro da un vincolo di parentela o di
                affinità entro il terzo grado (art. 31, comma 3 bis). L’assunzione congiunta può
                inoltre essere effettuata da imprese legate da un contratto di rete quando almeno il
                50% di esse siano imprese agricole (art. 31, comma 3 ter). 
Tuttavia anche le norme in esame non hanno
                generalizzato la possibilità di condivisione della posizione datoriale e non fanno
                altro che confermare che la codatorialità è ammessa nei limiti dell’espressa
                previsione legislativa. 
Tra i tanti strumenti attraverso i quali può
                acquisirsi indirettamente il lavoro, la somministrazione realizza nel modo forse più
                equilibrato il bilanciamento tra libertà economiche e protezioni sociali. Le tutele
                che circondano il lavoratore somministrato nel corso e al termine dello svolgimento
                del rapporto attraverso i fondi obbligatori di settore per la formazione e la
                previdenza, danno vita ad un vero e proprio modello italiano di
                    flexicurity che stenta invece ad affermarsi, come già
                accennato, ad un livello più generale e trasversale nei confronti di tutti i
                rapporti di lavoro c.d. flessibili.
Ciò ha contribuito ad ampliare la rilevanza
                giuridica della somministrazione sino a farle occupare spazi inediti e sino a
                qualche anno fa inimmaginabili: la sua promozione come vero e proprio incentivo
                occupazionale è un’acquisizione relativamente recente [Ciucciovino 2013b, 99] e
                risale al momento in cui è stata ammessa, con la legge finanziaria per il 2010, la
                possibilità di somministrare in modo acausale a tempo determinato e a tempo
                indeterminato i lavoratori iscritti nelle liste di mobilità. 
Ma sulla stessa linea di politica del diritto
                si muovono da ultimo le nuove ipotesi di somministrazione acausale introdotte nel
                corso del 2012 per i lavoratori svantaggiati, per i giovani assunti in apprendistato
                e per i lavoratori alla prima missione. Un’evoluzione dell’istituto, questa, che,
                sollecitata dal recepimento della Direttiva n. 104/2008/Ce, merita attenzione anche
                perché evidenzia una modifica sostanziale di impostazione dell’ordinamento interno
                rispetto alle forme di acquisizione indiretta del lavoro e la
                definitiva caduta del giudizio di riprovevolezza sociale della fornitura di lavoro
                che informava il nostro ordinamento nel vigore della l. n.
                1369/1960.
            

3.2. Unicità del
                datore di lavoro e moltiplicazione dei centri di imputazione delle responsabilità
                verso i lavoratori dipendenti: lo schema binario del rapporto di lavoro subordinato
                è davvero in crisi?



Se l’utilizzazione indiretta delle
                prestazioni lavorative può contare su regole strutturate e concepite anche in
                funzione di repressione degli abusi, non altrettanto puntuale è il quadro regolativo
                che riguarda l’ampia fenomenologia del decentramento e
                dell’integrazione/cooperazione contrattuale tra imprese, cui si è già fatto cenno
                nel precedente paragrafo e che abbraccia situazioni variegate ove si ravvisa
                l’esercizio di poteri da parte di un’impresa dominante su altre gerarchicamente
                dipendenti, controllate, collegate oppure sottoposte ad un’influenza dominante.
                Comprende però anche situazioni connotate da rapporti paritari che orizzontalmente
                si stabiliscono tra imprese attraverso intese aggregative mirate alla creazione di
                un agire coordinato per il perseguimento di scopi comuni mediante relazioni stabili
                più o meno durature: si parla allora di reti di imprese, di associazioni temporanee
                di imprese, di contratto di rete, di imprese di gruppo, ecc. 
Senza neppur tentare di fornire una
                rappresentazione vagamente esauriente di questa complessa realtà e senza pretesa di
                approfondimento delle relative implicazioni giuslavoristiche, può essere sufficiente
                in questa sede limitarsi a mettere a nudo i principali problemi che essa pone al
                dibattito scientifico. 
Il dato che principalmente richiama
                l’attenzione del giuslavorista è, oltre ovviamente quello patologico di repressione
                delle scelte fraudolente di mero aggiramento delle normative lavoristiche, l’aspetto
                fisiologicamente connesso alla realtà economica in esame, costituito
                dall’assoggettamento mediato dei lavoratori a centri di comando
                che si posizionano a livelli diversi rispetto a quello classicamente impersonato dal
                datore di lavoro formale (inteso come contraente e titolare del rapporto di lavoro);
                con sottoposizione, quindi, a scelte manageriali governate, nelle loro dinamiche,
                dalla competizione di mercato ovvero dall’azione coordinata di più imprese per il
                perseguimento di scopi comuni. 
A queste circostanze si imputa da più parti
                la messa in crisi di alcuni assunti di base del diritto del lavoro: “il principio
                del datore di lavoro unico, che assomma in sé le qualità di imprenditore, titolare
                del rapporto e parte del contratto di lavoro” e “il
                principio della subordinazione intesa come inserimento del lavoratore nell’impresa,
                in un contesto stabile e dai confini definiti e controllabili, in cui si cumulano
                proprietà, potere e responsabilità” [Perulli 2013, 84].
Le proposte della dottrina di fronte a
                siffatti fenomeni, anche quando non sposano l’idea pioneristica della codatorialità
                o pluridatorialità [Speziale 2013, 3; Razzolini 2009], sono in prevalenza propense
                ad accogliere una visione sostanzialistica di datore di lavoro.
                Tale visione permette di estendere in via interpretativa le responsabilità tipiche
                del datore di lavoro (in particolare quelle retributive e di sicurezza) a soggetti
                imprenditoriali terzi che, pur soggettivamente distinti, sono contrattualmente
                integrati con il datore di lavoro formale oppure condividono con esso un progetto
                imprenditoriale comune o un medesimo scopo produttivo o organizzativo. Ci si
                richiama in questi casi alla responsabilità solidale come tecnica di condivisione
                delle responsabilità datoriali che dovrebbe assurgere a regola generale di
                diffusione delle responsabilità in presenza tanto dei fenomeni di integrazione
                verticale tra imprese, quanto delle nuove forme di collaborazione/aggregazione
                cooperativa di rete; ciò sul presupposto che le relazioni commerciali tra imprese
                siano conformate in modo tale da incidere sui “rapporti di lavoro quali fattori
                produttivi necessari per la realizzazione dello scopo comune”[1]. Il punto principale di approdo di queste opzioni metodologiche è quello
                dell’affermazione di una responsabilità diffusa e condivisa da più soggetti
                imprenditoriali verso i lavoratori coinvolti nei processi decentramento e
                integrazione contrattuale quale regola generale di governo di tali fenomeni. 
A me sembra che i ragionamenti della dottrina
                su questo versante scontino un difetto di impostazione sul piano metodologico,
                perché pervengono in via interpretativa ad un radicale riassetto delle regole in
                materia di titolarità dei rapporti di lavoro subordinato e delle relative posizioni
                creditorie e debitorie, in mancanza di dati legislativi vigenti che depongano in tal
                senso. Ed anzi in pericolosa contraddizione con le norme che, regolando
                espressamente i fenomeni in esame, non negano mai, ed anzi
                – come già detto nel precedente paragrafo – confermano la distinta ed autonoma
                soggettività giuridica degli imprenditori integrati, nonché
                l’esclusiva titolarità dei contratti di lavoro di cui sono parte, salve soltanto le
                eccezioni tassativamente previste dal legislatore.
Circostanze, queste, che il legislatore non
                mette in dubbio neppure nei casi estremi in cui l’integrazione contrattuale assume
                le forme penetranti della dipendenza economica[2], della sottoposizione a controllo[3], dell’assoggettamento di un’impresa all’influenza gestionale dominante
                di un’altra[4] o, ancora, della sostanziale coincidenza degli assetti proprietari[5]. 
Il legislatore non si oppone a questi
                fenomeni, semmai li regola per correggerne gli effetti distorsivi e comunque sul
                presupposto della qualità autenticamente imprenditoriale e del distinto interesse
                perseguito anche dal soggetto giuridico dominato. 
Allora i tentativi della dottrina
                giuslavoristica di ridefinire la nozione stessa di datore di lavoro e di
                redistribuire i pesi e le responsabilità del rapporto di lavoro in funzione del tipo
                di relazione commerciale intercorrente tra le imprese e/o dei reciproci rapporti di
                forza, rischiano di apparire contraddittori rispetto al quadro legislativo di
                regolazione della realtà in esame [Pinto 2013,56].
            
Peraltro le implicazioni che si prospettano
                sul piano sistematico sono senza dubbio dirompenti e andrebbero attentamente
                argomentate: la proposta di generalizzazione della tecnica della responsabilità
                solidale si pone come una rilevante deroga al principio di diritto comune
                dell’efficacia soggettivamente limitata del contratto individuale. 
Analogamente può dirsi per la proposta della
                codatorialità, dove le obbligazioni sono assunte da più soggetti quali parti del
                medesimo contratto di lavoro e non nella veste di terzi onerati del vincolo di
                solidarietà. In questo caso si toccano i presupposti stessi della subordinazione e
                il ragionamento sembra scontare un’inversione logica: soltanto ove fosse
                positivamente prevista dal legislatore una disciplina generale di condivisione dei
                poteri, delle obbligazioni e delle responsabilità verso il lavoratore dipendente
                potrebbe dimostrarsi l’ipotesi della pluridatorialità e la plausibilità di un
                contratto di lavoro plurisoggettivo; mentre, come si è già detto nel precedente
                paragrafo, la possibilità di un’assunzione congiunta è stata prevista soltanto di
                recente dal legislatore esclusivamente in modo settoriale e limitato ad una ben
                precisa realtà. 
Quanto al merito, le proposte ricostruttive
                considerate nel complesso non convincono per un motivo di fondo e, cioè, per il
                fatto che adottano un approccio funzionalista al tema della
                subordinazione incentrato sull’interesse economico dell’impresa. L’interesse o
                l’utilità cui è finalisticamente indirizzata la prestazione lavorativa, infatti, è
                già notoriamente irrilevante nella ricostruzione della fattispecie della
                subordinazione quando riguarda l’interesse proprio del datore di lavoro in quanto
                creditore della prestazione; sicché non si vede come possa la finalizzazione
                    mediata della prestazione lavorativa alla realizzazione di
                un lecito interesse ulteriore di uno o più soggetti giuridici
                soggettivamente distinti da quello che ha assunto il lavoratore, diventare esso
                stesso criterio di (co)imputazione del rapporto di lavoro. 
Ciò non toglie, ma è tutt’altra questione
                rispetto a quella che si sta qui esaminando, che tale interesse possa concorrere,
                unitamente ad altre circostanze e segnatamente all’esercizio in concreto dei poteri
                di gestione del rapporto di lavoro, a disvelare comportamenti fraudolenti ed
                elusivi, consentendo di identificare il vero datore di lavoro
                che si nasconde sotto il velo di un datore di lavoro soltanto
                apparente.
A ben vedere un analogo approccio
                funzionalista ispira anche le teorie che fanno leva sul concetto della
                    dipendenza economica tra imprenditori per identificare
                quella situazione di integrazione contrattuale tra imprese che diventerebbe anche
                criterio di imputazione di una regola generale di responsabilità solidale diffusa
                tra i diversi attori del decentramento [Corazza 2009]. Anche questo approccio,
                infatti, tende a traslare senza distinzioni le (lecite) relazioni di potere tra
                imprese sul piano, del tutto diverso, del rapporto di lavoro che l’impresa
                economicamente dipendente intrattiene con i propri lavoratori. La giustificazione
                dell’obbligo solidale sarebbe dunque costituita da quell’aggravio di “dipendenza”
                che il lavoratore si troverebbe a subire assommando, a quella insita nel rapporto di
                subordinazione, la dipendenza subita dal proprio datore di lavoro rispetto
                all’impresa economicamente dominante. Ma la proposta ricostruttiva dovrebbe
                misurarsi con il silenzio del legislatore che, pur definendo il rapporto di
                “dipendenza economica” tra imprese e regolandone gli effetti (cfr. l. n. 192/1998),
                si è limitato a prevenire l’abuso della posizione di potere detenuto dall’impresa
                committente, senza ricollegare a tale potere alcuna forma di corresponsabilizzazione
                diretta per i rapporti giuridici intrattenuti con i terzi dall’impresa in situazione
                di dipendenza.
L’impostazione
                    funzionalista, invero, può aiutare a spiegare la
                    ratio di alcune discipline del decentramento produttivo, in
                particolare di quelle relative alla responsabilità solidale o di imputazione delle
                obbligazioni di sicurezza (sul quale si tornerà nel paragrafo seguente), ma non
                autorizza l’interprete ad obliterare l’apparato di norme dettate ad
                    hoc dal legislatore per segnare puntualmente i confini di liceità
                delle diverse operazioni economiche col proposito di (re)distribuire poteri e
                responsabilità tra i datori di lavoro e soggetti terzi coinvolti in tali operazioni
                in base ad un giudizio eteronomo di meritevolezza e bilanciamento dei diversi
                interessi coinvolti. Non spetta all’interprete, perché se ne fa carico direttamente
                il legislatore, stabilire le conseguenze sociali dei fenomeni di frammentazione
                dell’impresa. 
Peraltro la sovrapposizione ai criteri
                normativi dettati dal legislatore, di ulteriori criteri estratti in via
                interpretativa, attraverso un’operazione ricostruttiva di elevazione di discipline
                speciali al rango di regola generale, in definitiva potrebbe rivelarsi
                controproducente e inadeguata ad evitare l’effetto temuto di
                “spiazzamento delle tutele lavoristiche”. Ed infatti
                l’affermazione di una regola generale di responsabilità diffusa tende a sfuocare le
                posizioni di obbligo/diritto dal lato datoriale, a offuscare il legittimo esercizio
                dei poteri direttivi ed organizzativi e, quindi, a negare sia il principio di
                trasparenza, sia quello di piena responsabilizzazione del titolare del rapporto di
                lavoro, che costituiscono due valori essenziali del diritto del lavoro, tanto più da
                salvaguardare quanto più intricate e fitte si fanno le relazioni contrattuali tra
                imprese nelle quali rimane implicata la prestazione lavorativa. 

3.3. Relazioni
                mercantili tra imprese ed eterogeneità dei vincoli laburistici: regole paritarie,
                responsabilità solidali, clausole sociali 



Si è già detto come il diritto del lavoro si
                sia aperto negli ultimi decenni ad incorporare stabilmente alcune istanze di tutela
                dei lavoratori coinvolti nelle relazioni mercantili tra imprese. L’interdipendenza
                degli operatori economici costituisce un fattore propulsivo relativamente nuovo
                delle tutele lavoristiche e queste ultime ormai condizionano in modo rilevante le
                scelte commerciali ed imprenditoriali degli operatori. L’imposizione di regole
                paritarie ovvero di responsabilità solidali immettono norme lavoristiche nel diritto
                commerciale, obbligando le imprese a fare i conti nelle relazioni mercantili con le
                compatibilità sociali delle loro scelte economiche. Questa evoluzione si inscrive in
                un processo più generale di penetrazione dei diritti sociali nel campo del diritto
                privato e di confluenza nel diritto dei contratti di molteplici razionalità
                sociali.
Non è banale chiedersi quale sia
                effettivamente la finalità perseguita dal legislatore attraverso le norme
                lavoristiche di cui stiamo discutendo. È abbastanza diffusa l’idea che riconosce a
                tali disposizioni una funzione di regolazione dei modelli di competitività
                [Scarpelli 2013, 1427]. In particolare alla regola della responsabilità solidale si
                riconosce da più parti una finalità di governo dei fenomeni economici e di selezione
                delle imprese sul mercato, ciò in quanto indurrebbe i committenti a ricercare
                    partners commerciali affidabili [Alvino 2007, 507]. 
La capacità della regola lavoristica di
                incidere significativamente sul governo delle relazioni competitive tra le imprese
                può essere un effetto indotto dall’applicazione della norma
                – suscettibile peraltro di essere smentito nella pratica[6] – ma forse è eccessivo considerarlo la finalità precipuamente avuta di
                mira dal legislatore. 
Invero è possibile ritracciare
                un’eterogeneità di ispirazione nelle linee regolative seguite dal legislatore
                lavoristico in questo ambito e, con una buona dose di approssimazione, è possibile
                individuare almeno tre distinti tracciati.
a) La prima, e più
                risalente, pista regolativa è quella di carattere antielusivo, volta a scongiurare
                il pericolo che la scelta dell’integrazione contrattuale sia diretta esclusivamente
                ad aggirare l’applicazione delle tutele del lavoro direttamente organizzato e sia
                utilizzata in funzione sostanzialmente fraudolenta o sostitutiva delle discipline
                lavoristiche. In questo caso il problema che si pone è quello di scriminare il
                lecito dall’illecito, la realtà dall’apparenza: e quindi l’appalto “genuino” dalla
                mera interposizione nei rapporti di lavoro (rectius
                somministrazione illegittima di lavoro); il trasferimento d’azienda dalla
                surrettizia dismissione di personale; il distacco dalla mera fornitura di lavoro,
                ecc. 
La cifra evolutiva delle norme che si pongono
                questo fine è quella della continua ridefinizione dei caratteri distintivi delle
                diverse fattispecie, dei reciproci confini e dei presupposti di liceità, basti
                pensare alle successive riformulazioni subite dall’art. 2112 c.c., dall’art. 20, d.
                lgs. n. 276/2003, dall’art. 29, d. lgs. 276/2003. Un importante contributo lo ha
                fornito anche la giurisprudenza che, non a caso, in materia di appalto e di
                trasferimento d’azienda si è concentrata proprio sul controllo della fattispecie in
                chiave antielusiva (basti pensare alle vicende interpretative che ha subito la
                nozione di autonomia funzionale e di entità economica
                    organizzata nel trasferimento d’azienda, oppure la nozione di
                    organizzazione dei mezzi necessari nell’appalto). 
Alla medesima logica sostanzialmente
                antielusiva e di prevenzione di fenomeni di dumping sociale
                rispondono altresì le regole sulla parità di trattamento nella somministrazione di
                lavoro e, più in generale, il paradigma sanzionatorio dell’imputazione
                del rapporto di lavoro in capo al reale datore di lavoro
                oltre il velo dell’apparenza che costituisce, a tutt’oggi, la reazione tipica
                dell’ordinamento alla dissimulazione del datore di lavoro reale sotto le mentite
                spoglie di un datore di lavoro soltanto formale o apparente. 
b) Una seconda linea
                regolativa, ben distinta dalla prima, è ispirata a logiche di razionalità
                distributiva dei poteri e delle responsabilità verso i lavoratori coinvolti nei
                fenomeni di integrazione contrattuale. Il criterio di razionalità distributiva,
                senza mettere in discussione la titolarità del rapporto di lavoro, porta ad imputare
                (alcune) obbligazioni tipiche del datore di lavoro in capo al soggetto terzo che,
                pur non essendo titolare dei rapporti di lavoro, dispone per legge di taluni poteri
                di gestione del rapporto di lavoro e/o di determinazione delle condizioni di lavoro,
                tali da giustificare la correlativa assunzione di quote di responsabilità verso i
                lavoratori dipendenti altrui. 
A tale logica di giustizia redistributiva dei
                pesi debitori ubbidisce, ad esempio, la regola della responsabilità solidale nella
                somministrazione di lavoro. La dislocazione di quote di potere direttivo a favore
                del terzo utilizzatore (cfr. art. 20, comma 2, d. lgs. n. 276/2003) è compensata
                dalla correlativa assunzione di responsabilità di quest’ultimo nei confronti dei
                lavoratori somministrati[7]. 
Ancora allo stesso criterio di razionalità
                distributiva ubbidiscono le norme del testo unico in materia di salute e sicurezza
                che imputano gli obblighi di sicurezza a chi, anche non titolare del rapporto, in
                concreto esercita i poteri e le prerogative tipiche del datore di lavoro o,
                comunque, dispone dei poteri necessari ad incidere sul rischio cui è esposto il
                lavoratore assumendo la responsabilità dell’organizzazione produttiva con i relativi
                poteri decisionali e di spesa (art. 2, comma 1, lett. b, d.
                lgs. n. 81 del 2008). Ciò vale, con regole distinte, anche per la
                somministrazione di lavoro (art. 22, d. lgs. n. 276/2003) e
                per l’appalto (art. 26, d. lgs. n. 81/2008) dove i terzi sono titolari di
                obbligazioni autonome di sicurezza quando il dipendente altrui si trova ad operare
                nella loro organizzazione del lavoro.
In queste ipotesi può dirsi, beninteso
                soltanto a fini descrittivi, che assume rilevanza giuridica una nozione
                    sostanzialistica di datore di lavoro, che però non si
                sostituisce a quella di datore di lavoro formale, come avviene,
                invece, quando si tratta di reprimere gli abusi e scriminare l’illecito dal lecito.
                In base ad un criterio di effettività delle tutele, vengono imputate alcune
                posizioni di garanzia al terzo, a bilanciamento dei poteri di
                incidenza sulle condizioni di lavoro del lavoratore che l’ordinamento
                eccezionalmente gli riconosce. A ben vedere è rispetto a questa particolare linea
                regolativa che prende corpo il dibattito in merito alla c.d. codatorialità e si
                avverte l’esigenza di comprendere se, e fino a che punto, i processi di integrazione
                e cooperazione mercantile tra imprese determinino effettivamente un nuovo assetto
                dei poteri tipicamente datoriali con loro parziale dislocazione in via alternativa o
                congiunta su soggetti terzi, chiamati quindi ad assumersi le relative posizioni di
                obbligo. Ma su questo punto si rimanda alle osservazioni critiche già espresse nel
                precedente paragrafo. 
c) V’è infine un
                ulteriore e distinto filone legislativo che sembra rispondere tout
                    court ad istanze di protezione sociale del lavoratore coinvolto nei
                processi descritti attraverso l’attribuzione al terzo estraneo al rapporto di lavoro
                di alcuni obblighi in vista di una protezione rafforzata del lavoratore. In questi
                casi, però, a fronte dell’obbligazione del terzo non v’è riconoscimento di alcun
                effettivo potere di quest’ultimo nei confronti dei dipendenti altrui. 
È il caso della responsabilità del
                committente verso i dipendenti dell’appaltatore per le obbligazioni retributive e
                contributive, oggi configurata come una responsabilità solidale sussidiaria e che il
                legislatore attribuisce al committente in assenza di qualsivoglia potere di
                quest’ultimo di ingerenza nella gestione dei rapporti di lavoro dell’appaltatore e,
                quindi, senza possibilità alcuna del committente di agire sugli stessi presupposti
                costitutivi della responsabilità che è chiamato a condividere con il datore di
                lavoro. È chiaro che la norma in esame, contrariamente a quella che avvince
                solidalmente agenzia di somministrazione e utilizzatore, non ubbidisce ad alcuna
                logica di riequilibrio distributivo delle posizioni di
                potere/responsabilità, mentre sembra piuttosto informata a finalità di giustizia
                commutativa o regolatrice. 
La pervasività dell’obbligo non risponde a
                razionalità contrattuali, mentre se ne può cogliere il significato in una
                prospettiva più generale di tutela sociale del lavoro di cui vengono onerati i
                privati datori di lavoro in adempimento dei doveri di solidarietà sociale ed a
                fronte dell’utilità economica che traggono dal lavoro altrui. È evidente che in
                questo ambito, più che negli altri, la tutela è frutto di un bilanciamento politico
                degli interessi in gioco e, per sua natura, il punto di equilibrio è più instabile.
                Lo dimostrano le numerose riformulazioni subite dalla norma sulla responsabilità
                solidale nell’appalto a fronte di una sostanziale stabilità dell’apparentemente
                analoga regola prevista per la somministrazione di lavoro, la cui diversa sorte in
                realtà si spiega alla luce del differente significato delle due
                disposizioni.
Non appaiono allora contradditori, bensì
                perfettamente coerenti con l’inspirazione della disciplina legale della solidarietà
                nell’appalto, i temperamenti che l’autonomia collettiva può introdurre in forza
                delle nuove previsioni introdotte dalla l. n. 92/2012 e dall’art. 8, d. l. n.
                138/2011, poiché l’eteronomo apprezzamento del giusto punto di equilibrio tra le
                contrapposte istanze ben può essere affidato in questo caso dal legislatore alle
                parti sociali, quali interpreti più sensibili e vicine agli interessi implicati. Qui
                semmai ci si scontra con il problema, non certo irrilevante, della fonte collettiva
                abilitata a disattivare o attenuare la responsabilità solidale negli appalti; da
                ravvisare nel contratto applicabile ai dipendenti dell’appaltatore nella cui sfera
                giuridica una simile previsione è destinata a produrre effetti e che dunque sono
                titolari del diritto di agire verso il committente.
Già questi pochi accenni bastano ad
                evidenziare come la tecnica della responsabilità congiunte è eterogenea e non si
                presta ad essere interpretata univocamente, in quanto a volte si spiega nella logica
                di razionalità distributiva tra poteri e responsabilità, a volte risponde invece a
                valutazioni eteronome del legislatore o dell’autonomia collettiva di bilanciamento
                dei diversi interessi in gioco. 
Sotto altro profilo la tecnica della
                responsabilità congiunte, proprio perché chiama a rispondere il terzo altrimenti non
                direttamente obbligato, costituisce la principale conferma legislativa dell’unicità
                del datore di lavoro proprio in relazione a quei fenomeni
                di interdipendenza mercantile rispetto ai quali viene avanzata la tesi della
                plurisoggettività del contratto di lavoro, in quanto non vi sarebbe stato bisogno di
                prevedere espressamente l’obbligazione solidale se vi fosse stato il presupposto
                della datorialità [De Simone 2012, 1530]. 
 A medesime istanze di protezione sociale
                invero rispondono ulteriori strumenti, come ad esempio le clausole c.d. sociali che
                in vario modo impongono obblighi occupazionali o di trattamento in capo al soggetto
                aggiudicatario di un appalto pubblico o privato. Ne sono un esempio le norme che
                obbligano in alcuni settori i nuovi concessionari di servizi ad assumere il
                personale già impiegato dal precedente concessionario. Oppure le clausole sociali
                che, in base al codice degli appalti pubblici, nei bandi di gara le stazioni
                appaltanti possono inserire come “condizioni particolari per l’esecuzione del
                contratto” (art. 69, d. lgs. n. 163/2006),) purché siano compatibili con il diritto
                comunitario e con i principi di parità di trattamento, non discriminazione,
                trasparenza, proporzionalità, e purché siano precisate nel bando di gara. Così pure
                possono ricordarsi gli appalti riservati a favore di lavoratori disabili (art. 52,
                d. lgs. n. 163/2006) ovvero gli appalti riservati al c.d. terzo settore, a
                cooperative sociali ad imprese sociali, regolati da norme speciali. Previsioni,
                queste, che sono coerenti con orientamenti comunitari già da tempo favorevoli ad
                integrare gli aspetti di politica sociale nelle procedure di aggiudicazione degli
                appalti pubblici[8]. 
Un ruolo di primo piano va riconosciuto alle
                clausole sociali di fonte collettiva che obbligano l’imprenditore subentrante
                nell’appalto ad assumere quote di personale precedentemente occupato
                dall’appaltatore uscente, anche imponendogli garanzie occupazionali e di trattamento
                economico normativo[9]. Naturalmente l’efficacia di simile clausole è strettamente limitata
                all’ambito soggettivo di applicazione del contratto collettivo che le contempla e
                dunque sono inidonee a vincolare l’appaltatore subentrante estraneo alla sua sfera
                di applicazione. La prassi di inserire nel contratto di appalto o, a monte, nel
                bando di gara, l’impegno dell’aggiudicatario di farsi
                carico degli obblighi in esame non è atto a rimediare del tutto al difetto di
                efficacia soggettiva delle clausole sociali di fonte collettiva, perché la rilevanza
                dell’impegno rimane confinata ai rapporti tra appaltante e appaltatore, salvo
                configurarle come stipulazioni a favore del terzo ex art. 1411 c.c. quando
                quest’ultimo sia effettivamente determinabile.
I noti limiti di efficacia dei contratti
                collettivi di diritto comune forse spiegano la scarsa attenzione che ha ricevuto da
                parte della dottrina il ruolo dell’autonomia collettiva nella regolazione dei
                fenomeni di decentramento produttivo e integrazione mercantile tra imprese. Oggi,
                però, i potenziali sviluppi della contrattazione collettiva in questa direzione sono
                notevoli, dal momento che il contratto collettivo diventa anche mezzo di
                attenuazione di alcuni vincoli legali, come quello della solidarietà negli appalti
                (cfr. art. 29 d. lgs. n. 276/2003; art. 8, d.l. n. 148/2011). Le potenzialità
                dell’autonomia collettiva in tali contesti andrebbero, peraltro, approfondite anche
                in un’ottica di possibile espansione delle tutele del lavoratore su nuovi fronti,
                come quello della circolazione tra imprese del gruppo o della rete o quello della
                maturazione e capitalizzazione di competenze professionali all’interno di mercati
                ristretti.




[1]  Perulli 2013 precisa che l’effetto della
                        corresponsabilizzazione non dovrebbe essere automatico, ma valutato in base
                        alle concrete modalità di impego dei lavoratori e alla tipologia di
                        relazione tra imprese (gerarchica o paritetica) ovvero assumere modalità
                        sperimentali o volontaristiche. 

[2]  Cfr. l’art. 9, l. 18 giugno 1998 n. 196 relativo al
                        contratto di subfornitura che, pur contrastando l’abuso di dipendenza
                        economica, non considera di per sé illecito lo stato di dipendenza
                        economica, né lo ritiene incompatibile con la distinta soggettività
                        giuridica dell’impresa committente e di quella fornitrice: cfr. Voza 2004,
                        192. 

[3]  Ci si può limitare a richiamare l’art. 4, comma 15
                        bis, l. n. 223/1991 che fa riferimento all’ipotesi in cui le decisioni
                        sull’apertura della procedura di mobilità vengano assunte da un’impresa
                        controllante. Ma anche l’art. 31, d. lgs. n. 276/2003 che consente alla
                        capogruppo di svolgere gli adempimenti amministrativi di gestione del
                        personale per tutte le società controllate o collegate, senza che ciò rilevi
                        ai “fini della individuazione del soggetto titolare delle obbligazioni
                        contrattuali e legislative in capo alle singole società datrici di lavoro”.
                    

[4]  Cfr. in materia di cassa integrazione straordinaria
                        l’estensione alle imprese artigiane con più di 15 dipendenti che procedono
                        alla sospensione dei lavoratori in conseguenza di interventi di integrazione
                        straordinaria nell’impresa che esercita l’influsso gestionale prevalente:
                        art. 12, l. n. 223 del 1991.

[5]  La coincidenza sostanziale degli assetti proprietari
                        non nega la distinta soggettività giuridica delle imprese, bensì costituisce
                        fattore preclusivo nell’accesso a particolari incentivi e agevolazioni (cfr.
                        art. 4, comma 12, l. n. 92/2012 e, già prima, l’art. 8, comma 4 bis, l. n.
                        223 del 1991). 

[6]  Si pensi ad esempio all’effetto distorsivo che la
                        regola della responsabilità solidale negli appalti produce quando viene
                        strumentalizzata dall’appaltatore alla stregua di arma di
                            ricatto nei confronti del committente, ad esempio per
                        ottenere il rinnovo o la rinegoziazione del contratto di appalto. 

[7]  Indicativa in tal senso è anche la previsione che
                        imputa esclusivamente all’utilizzatore l’obbligo di rispondere per le
                        differenze retributive spettanti al lavoratore occupato in mansioni
                        superiori e per il risarcimento del danno derivante dall’assegnazione a
                        mansioni inferiori nel caso in cui l’adibizione a mansioni superiori o
                        comunque non equivalenti a quelle dedotte in contratto sia avvenuta in
                        assenza di preventiva informazione dell’agenzia di somministrazione (art.
                        23, comma 6, d. lgs. n. 276/2003). 

[8]  Cfr. la Comunicazione interpretativa della
                            Commissione “sul diritto comunitario degli appalti pubblici e
                            le possibilità di integrare aspetti sociali negli appalti
                            pubblici” del 15 ottobre 2001.

[9]  Cfr. l’art. 4, CCNL Servizi di pulizia e servizi
                        integrati/Multiservizi. 



Domenico Dalfino

Nuove forme e tecniche di tutela processuale

Il saggio prende in esame i modelli di tutela che l’ordinamento giuridico ha
                forgiato e modificato nel corso di questi ultimi anni, analizzando le nuove forme e
                tecniche di tutela processuale che stanno venendo promosse nel nuovo millennio. Nel
                diritto del lavoro la dimensione della effettività della tutela giurisdizionale ha
                da sempre rappresentato il pendant delle tutele sostanziali, tanto da far emergere
                negli ultimi anni la necessità di apprestare idonei strumenti di snellimento e
                decongestionamento del canale giurisdizionale.





1. Il processo del lavoro
            e lo «spirito dei tempi»



Le grandi riforme degli anni sessanta e settanta
            del secolo scorso in materia di tutela del lavoro e dei lavoratori presentano un profilo
            di omogeneità e uno di diversità rispetto a quelle degli ultimi anni.
Infatti, ad esse corrisponde un progetto
            politico-culturale di fondo, nell’un caso, caratterizzato da un marcato favor
            per il lavoratore; nell’altro, improntato ad una logica diametralmente
            opposta, dove l’asserita necessità di rendere flessibile il posto di lavoro in una fase
            di grave crisi economico-finanziaria del Paese, fornisce l’alibi per giustificare forme
            di precarizzazione, a vantaggio pressoché esclusivo del lato datoriale.
Tuttavia, non vi è uniformità nel livello di
            «evidenza» del progetto e degli obiettivi perseguiti (chiari e genuini, nel primo caso;
            tendenziosamente malcelati o velleitari, nel secondo).
Ciò che nell’arco temporale considerato non è
            cambiato, se non per talune sfumature, è il rito introdotto dalla l. n. 533 del 1973 per
            le controversie individuali di lavoro, che, anzi, ha manifestato una vis
                expansiva sempre crescente, dalla quale è scaturita la sua applicazione
            ad altri ambiti e contesti e finanche la sua elevazione a modello processuale di
            riferimento.
Questa progressiva «oggettivizzazione» (un rito
            buono per qualsiasi oggetto!) non ne ha svuotato la funzione originaria, connessa alla
            esigenza di una tutela differenziata a fronte della peculiare tipologia e del rango dei
            diritti fatti valere, quasi sempre indisponibili o semi-indisponibili o protetti da
            norme inderogabili (gli art. 413 ss. c.p.c. continuano a rappresentare uno strumento
            adeguato allo scopo, dovendosi ascrivere le disfunzioni del sistema della giustizia del
            lavoro a ragioni non di carattere tecnico-processuale, bensì ordinamentale,
            organizzativo, finanziario, culturale); tuttavia, ha portato
            spesso a inutili complicazioni (anche) a causa della necessità di operare non agevoli
            interventi di ritaglio e/o di adattamento di singole disposizioni, se non addirittura di
            capi o sezioni del titolo IV del libro II del codice di procedura civile.
Vale la pena ricordare che la menzionata l. n. 533
            vide la luce in un momento storico-politico particolarmente delicato, caratterizzato da
            un notevole fervore ideologico, nell’ambito del quale furono concepiti il divieto di
            intermediazione e interposizione di manodopera, il lavoro a termine, il divieto di
            licenziamento per causa di matrimonio, e soprattutto, l’illegittimità del licenziamento
            in assenza di giusta causa o giustificato motivo e il c.d. statuto dei
            lavoratori.
Così, mentre la tutela dei nuovi diritti si
            avvaleva già della spinta propulsiva dei pretori «d’assalto» e della loro coraggiosa e
            disinibita applicazione del­l’art. 700 c.p.c., il nuovo rito offriva uno strumento
            ulteriore e, allo stesso tempo, una risposta (non soltanto di tipo tecnico, ma anche
            organizzativo) alla generale situazione di crisi, caratterizzata dalla eccessiva durata
            dei processi e dalle carenze di tipo organizzativo e strutturale. Il lavoro
            professionale di giudici e avvocati dovette trasformarsi e adeguarsi al radicale
            mutamento sostanziale e processuale [De Angelis 1992, 53]. Le aspettative erano molto
            elevate, anche per l’enorme fiducia riposta, da un lato, nella idoneità del rito a
            realizzare i canoni della oralità, immediatezza e concentrazione [Chiovenda 1931, 2],
            dall’altro, nella capacità dei giudici di coniugare il «presto» con il «bene» [Dalfino
            2011a, 3].
La necessità di differenziare le forme di tutela
            giustificò la scelta di prevedere: la monocraticità del giudice; un sistema di rigide
            preclusioni, accompagnato, tuttavia, dall’ampliamento dei poteri istruttori d’ufficio;
            la valorizzazione della prima udienza; la possibilità per il giudice di disporre, in
            ogni stato del giudizio, con ordinanza immediatamente esecutiva, il pagamento delle
            somme non contestate o relativamente alle quali ritiene già raggiunta la prova; la
            lettura del dispositivo in udienza; la condanna del datore di lavoro al maggior danno
            subito dal lavoratore, per la diminuzione di valore del suo credito, in caso di condanna
            al pagamento di somme di denaro per crediti di lavoro, con decorrenza dal giorno della
            maturazione del diritto; la provvisoria esecutorietà
                ex lege delle sentenze che pronunciano condanna a favore del
            lavoratore per crediti di lavoro, anche sulla base del solo dispositivo; la sospensione
            dell’esecuzione della sentenza di primo grado favorevole al lavoratore soltanto quando
            dalla stessa possa derivare all’altra parte gravissimo danno; il divieto di
                ius novorum in appello.
I tempi sono cambiati e il conflitto ideologico
            sembra aver perso spessore. Tuttavia, l’esigenza di effettività della tutela non è
            certamente venuta meno (nonostante il tenore degli ultimi interventi normativi, su cui
            v. infra § 6); né d’altra parte, potrebbe essere altrimenti, posto
            che dagli art. 24 e 111 Cost., letti alla luce e in combinato con gli art. 1, 4 e 35
            Cost., scaturisce inequivocabilmente il principio della «atipicità della tutela in forma
            specifica», in virtù del quale, anche e soprattutto in materia di lavoro, il rapporto
            tra tutela reale e tutela per equivalente si atteggia in termini di regola (la prima) ed
            eccezione (la seconda) [Proto Pisani 1983, 127; Pagni 2004, 117; Speziale 2004, 87;
            Dalfino 2011a, 7; 2007, 149]. Si tratta di un principio tendenziale, certo, ma in un
            ordinamento che possa dirsi democratico, lo Stato ha il dovere (minimo) di tendere ad
            eliminare gli ostacoli che si frappongono alla sua più completa attuazione.
Ciò non significa che questa esigenza di
            effettività non conosca limitazioni di sorta. Tuttavia, non esiste «libertà»
            organizzativo-economica del datore di lavoro (c.d. libertà d’impresa ex art. 41, 1°
            comma, Cost.) che possa consentire la compromissione dei diritti dei più deboli
                sub specie non soltanto di «danno alla sicurezza, alla libertà,
            alla dignità umana» (art. 41, 2° comma, Cost.), ma anche di esclusione del
            riconoscimento della res (utilità) perseguita, indipendentemente
            dalle oggettive difficoltà di attuazione del provvedimento; e nel rapporto di lavoro, si
            sa, il prestatore rappresenta la parte (economicamente e non solo) debole, ancor di più,
            oggi, dopo le ultime riforme (v. infra § 6).
Le riflessioni che seguono intendono cercare di
            penetrare lo «spirito dei tempi» più recenti e il senso dei cambiamenti avvenuti sul
            piano processuale in materia di lavoro, attraverso la menzione degli interventi
            normativi più significativi. Il filo conduttore dell’analisi sarà rappresentato dal tema
            generale dell’effettività della tutela
            giurisdizionale.

2. Effettività della
            tutela giurisdizionale e accertamento della «verità materiale»



L’effettività della tutela giurisdizionale non
            riesce a coniugarsi con il c.d. principio di eventualità [Balena 2006, 65]. A ben
            vedere, infatti, la ravvisata incompatibilità costituisce una conseguenza non tanto
            della netta scansione del processo in fasi, quanto dell’impossibilità assoluta, nel
            passaggio da una fase all’altra, di compiere ulteriori attività (anche quelle
            strettamente consequenziali) e di apportare temperamenti o di
            prevedere meccanismi recuperatori nell’ipotesi di decadenza per causa non
            imputabile.
Il rito del lavoro, è inutile negarlo, si ispira
            al principio di eventualità, ma non ne adotta le formalistiche implicazioni. Anzi, si
            presta strutturalmente e funzionalmente alla migliore combinazione della duplice
            esigenza di dare a chi chiede tutela una risposta celere (il c.d. presto) e giusta (il
            c.d. bene).
A partire da una decina di anni fa circa, la
            giurisprudenza ha mostrato di prediligere opzioni interpretative eccessivamente rigorose
            (ad esempio, in tema di non contestazione e di ammissibilità di nuova produzione
            documentale in fase di appello), avendo ravvisato una «necessaria circolarità» tra i
            vari oneri posti a carico delle parti nel processo del lavoro (onere di allegazione,
            onere di contestazione e onere di prova), dalla quale ha fatto discendere
            l’impossibilità di contestare o richiedere prove – oltre i termini preclusivi stabiliti
            dal codice di rito – su fatti non allegati nonché su circostanze che, pur configurandosi
            come presupposti o elementi condizionanti il diritto azionato, non siano stati
            esplicitati in modo espresso e specifico nel ricorso introduttivo del giudizio[1].
Allo stesso tempo, però, non ha mancato di
            tentare di mitigare la portata dei propri arresti.[2].
Viene spontaneo domandarsi cosa significhi
            «ricerca della verità materiale»; sino a che punto possano essere esercitati i «poteri
            istruttori d’ufficio del giudice» senza che questi incorra nella
            violazione di principi processuali solidissimi quali il
            principio della domanda, il divieto di utilizzazione del sapere privato e così via;
            quali rimedi siano esperibili dalle parti avverso il cattivo esercizio di tali
            poteri.
I vari profili sono strettamente
            correlati.
Nell’ampio e risalente dibattito sulla ricerca
            della verità nel processo, «verità processuale» e «verità materiale» si atteggiano come
            obiettivi e valori contrapposti, ai quali corrispondono altrettanti contrapposti modi di
            concepire il processo stesso [Cavallone 2010, 1 ss., in contrapposizione, sotto vari e
            diversi profilo, alla posizione di Taruffo 2010, 995 ss., di Chiarloni 2004, 470 s., di
            Cappelletti 1962, 303 ss.]. Nell’adozione dell’una o dell’altra concezione prevalgono,
            volta per volta, ideologie di stampo più o meno autoritaristico o liberale. Tuttavia,
            formule quali «più poteri al giudice» ovvero «meno poteri al giudice» ovvero ancora
            «nessun potere al giudice» rischiano di diventare meri slogan ove assunte nel loro
            aspetto più estremistico. Il «governo» del processo, infatti, non è direzione
            paternalistica e autoritaria delle attività processuali da parte del giudice e non è
            neanche meccanica applicazione di formule di stile invocate dalle parti.
Invero, il principio dispositivo che regola il
            processo non necessariamente esclude la «collaborazione» tra parti e giudice, che, a sua
            volta, funziona come principio di organizzazione del processo. Il dialogo tra giudice e
            parti in sé non rappresenta un male, né comporta senz’altro un’inversione di posizioni,
            tale da compromettere l’imparzialità del giudice e il contraddittorio. Naturalmente,
            tutto dipende, per un verso, dalla latitudine dei poteri concessi dall’ordinamento al
            primo, per un altro, dall’incisività dei corrispondenti poteri di controllo e reazione
            riconosciuti alle seconde, per un altro verso ancora, dall’oggetto della invocata
            tutela, fermo restando che, indipendentemente dallo schema procedimentale adottato, la
            prova d’ufficio non può comportare l’introduzione arbitraria di nuovi temi di indagine e
            che il potere di rilevare d’ufficio questioni non elimina, anzi impone di provocare il
            contraddittorio delle parti prima di decidere sulle questioni medesime[3].
Non si deve, infine, omettere di considerare che,
            tra gli altri motivi che giustificano l’attribuzione al giudice del lavoro di ampi
            poteri istruttori, vi è quello attinente al diverso ruolo del «fatto» nelle controversie
            di lavoro, a sua volta connesso alla tipologia dei diritti dedotti. Ancora oggi, sia pur
            in senso diverso rispetto ai tempi della giustizia probivirale, dove mancava una
            disciplina legislativa del contratto di lavoro, la conoscenza del «fatto» è di
            fondamentale importanza, soprattutto nelle controversie attinenti all’impugnazione del
            licenziamento illegittimo o alla cessazione della condotta antisindacale del datore di
            lavoro [cfr. Borghesi 1980, 9 ss.].

3. Effettività della
            tutela giurisdizionale e «competitività» dell’ordinamento



La competitività sul piano
            processuale di un ordinamento giuridico al confronto con altri, si misura dalla sua
            capacità di assicurare l’«accesso alla giustizia», inteso come attribuzione del diritto
            ad un «ricorso effettivo» davanti ad un «giudice imparziale» e ad un «equo processo». E’
            un dato che emerge dagli art. 6 e 13 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo;
            dagli art. 67, par. 4 e 81, par. 2, lett. e) ed
                f) della versione consolidata del Trattato sul funzionamento
            dell’Unione Europea; dall’art. 47 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione
            Europea (c.d. Carta di Nizza, siglata nel 2000, alla quale, dopo il Trattato di Lisbona,
            è stata riconosciuta la medesima dignità e forza vincolante dei Trattati). Ed è
            affermato dalla Corte di giustizia dell’Unione Europea (e prima della Comunità Europea),
            sulla scorta della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, che ha
            riconosciuto nell’«accesso alla giustizia» uno dei principi basilari di una Unione
            basata sullo stato di diritto[4], un «pilastro della cultura legale occidentale»[5].
In questo senso (e non soltanto in senso
            economico), un ordinamento giuridico può dirsi competitivo se tende ad assicurare la
            soddisfazione e la protezione dei bisogni della collettività nella maniera più efficace
            possibile, se, insomma, persegue l’effettività della tutela giurisdizionale.
Essenziale a questa aspirazione (che, in quanto
            tale, si ripete, non può che essere tendenziale) è la ragionevolezza dei tempi della
            tutela, componente di un processo «equo» e «giusto». «Durata
            ragionevole del processo» che, secondo l’art. 111, 2° comma, Cost.,
            è la legge a dover assicurare (v. l. 89/2001, come modificata dall’art. 55 d.l. 83/2012,
            conv. con modif. in l. 134/2012), ma che, nella sua accezione più sensata, può essere
            attuata soltanto sulla base di un progetto razionale delle attività processuali.
                «Ragionevolezza» e «razionalità», come aspetti inscindibili del
            processo competitivo.
Purtroppo, la rilevanza di questo binomio sembra
            non essere stata colta sino in fondo da quella parte della giurisprudenza che, per
            diversi anni, ha ritenuto di interpretare il sistema di preclusioni e decadenze che
            caratterizza il processo del lavoro in senso formalistico e rigoroso[6], producendo vere e proprie trappole per le malcapitate parti e paradossi
            applicativi.
Dal canto suo, il Legislatore non è riuscito ad
            introdurre novità tali da rendere realmente competitivo il nostro ordinamento
            processuale. Si è trattato, per lo più, di interventi isolati o velleitari, mai di
            sistema, sebbene in taluni casi, occorre ammetterlo, non completamente criticabili. In
            prevalenza, il quadro non è dei più rosei.
L’ansia di competitività, ad esempio, ha portato
            il Legislatore a snellire le forme di accesso alla tutela giurisdizionale, attraverso
            una imponente riduzione e semplificazione dei riti esistenti. A ben vedere, l’opera, per
            quanto meritoria nelle finalità generali, non è riuscita perfettamente, anche a causa
            della difficoltà per il Governo (v. d.lgs. 150/2011) di
            muoversi nell’ambito delle strette maglie imposte dalla legge delega (v. art. 54 l.
            69/2009). Infatti, sebbene nei tre «modelli» processuali oggi previsti siano confluiti
            molti dei numerosi procedimenti esistenti, v’è da dire che, per un verso, tali «modelli»
            non comprendono alcuni ambiti rilevanti (famiglia e minori, procedure concorsuali,
            proprietà industriale, consumo), per un altro, le disposizioni che li disciplinano
            contengono varianti in quantità tale, da ritenere che il quadro complessivo delle tutele
            si sia complicato e soltanto apparentemente ridotto.
Ad ogni modo, uno di questi «modelli», oltre al
            «rito ordinario» a cognizione piena e al «procedimento sommario di cognizione», è
            rappresentato dal «rito del lavoro» (art. da 6 a 13), come definito in base alla tecnica
            di rinvio alle norme del codice di procedura civile. In esso il Governo, nell’esercizio
            della delega, doveva ricondurre «i procedimenti civili di natura contenziosa
            autonomamente regolati dalla legislazione speciale […] in cui sono prevalenti caratteri
            di concentrazione processuale, ovvero di officiosità dell’istruzione», fermi restando «i
            criteri di competenza, nonché i criteri di composizione dell’organo giudicante, previsti
            dalla legislazione vigente» e la operatività «delle disposizioni previste dalla
            legislazione speciale che attribuiscono al giudice poteri officiosi, ovvero di quelle
            finalizzate a produrre effetti che non possono conseguirsi con le norme contenute nel
            codice di procedura civile». Dalla delega sono state escluse espressamente, tra le
            altre, le disposizioni processuali contenute nella l. 20 maggio
            1970, n. 300 (statuto dei lavoratori).
Deve essere ben chiaro, tuttavia, che il
            «modello» in parola evoca schemi e forme di cui agli art. 413 ss. c.p.c., ma «al netto»
            delle rationes e delle peculiarità che ne
            avevano determinato l’introduzione, poiché la sequenza procedimentale del rito deve
            adattarsi a contesti disparati, accomunati soltanto da esigenze di concentrazione e
            officiosità della istruzione. Sicché, sembra più appropriato oggi distinguere tra «rito
            del lavoro» e «rito delle controversie di lavoro», intendendo soltanto con quest’ultima
            formula il procedimento da esperire per le controversie di cui all’art. 409
            c.p.c.

4. Effettività della
            tutela giurisdizionale e diritto all’impugnazione



Altre rilevanti novità hanno contribuito di
            recente a popolare il già denso quadro normativo in materia processuale, incidendo sul
            principio di effettività della tutela giurisdizionale. Vengono in rilievo le modifiche
            in tema di appello e ricorso per cassazione attuate con il d.l. 83/2012, conv. con
            modif. in l. 134/2012, recante «Misure urgenti per la crescita del Paese».
In particolare, quanto all’appello, è stata
            prevista una generale ipotesi di inammissibilità, che ricorre tutte le volte in cui,
            secondo il «giudice competente», l’impugnazione «non ha una ragionevole probabilità di
            essere accolta» (art. 348 bis c.p.c.). All’udienza di cui all’art.
            350, sentite le parti, il giudice dichiara l’inammissibilità dell’appello con ordinanza
            succintamente motivata (anche mediante il rinvio agli elementi di fatto riportati in uno
            o più atti di causa e il riferimento a precedenti conformi), contenente la condanna alle
            spese. Il provvedimento di primo grado impugnato con l’appello dichiarato inammissibile,
            può essere ancora impugnato, ma con ricorso per cassazione ai sensi dell’art. 360
            c.p.c., con la peculiarità che, in tal caso, il termine decorre dalla comunicazione o
            notificazione, se anteriore, dell’ordinanza che dichiara l’inammissibilità, ferma
            restando l’applicabilità dell’art. 327 c.p.c., in quanto compatibile. Peraltro, quando
            l’inammissibilità è fondata sulle stesse ragioni, inerenti alle questioni di fatto,
            poste a base della decisione impugnata, il ricorso per cassazione può essere proposto
            esclusivamente per i motivi di cui ai numeri 1), 2), 3) e 4) dell’art. 360, 1° comma,
            c.p.c. (disposizione applicabile anche al ricorso per cassazione avverso la sentenza
            d’appello che conferma la decisione di primo grado); «l’ordinanza di inammissibilità è
            pronunciata solo quando sia per l’impugnazione principale che per quella incidentale di
            cui all’articolo 333 ricorrono i presupposti di cui al primo comma dell’articolo
            348-bis»; «in mancanza, il giudice procede alla trattazione di tutte le impugnazioni
            comunque proposte contro la sentenza» (art. 348 ter
            c.p.c.).
Questo sistema riguarda
            anche il rito del lavoro (per espressa previsione del nuovo art. 436 bis
            c.p.c.) e il rito locatizio (v. l’art. 447
                bis c.p.c., come modificato attraverso l’inserimento dell’art.
            436 bis)[7].
Inoltre, sempre con riferimento al giudizio di
            appello, è stato riformato l’art. 342 c.p.c. e con esso anche l’art. 434 c.p.c.,
            sull’appello nel rito del lavoro, richiedendosi adesso che l’appello sia «motivato» e
            che la motivazione contenga, «a pena di inammissibilità: 1) l’indicazione delle parti
            del provvedimento che si intende appellare e delle modifiche che vengono richieste alla
            ricostruzione del fatto compiuta dal giudice di primo grado; 2) l’indicazione delle
            circostanze da cui deriva la violazione della legge e della loro rilevanza ai fini della
            decisione impugnata».
E’ stato pure modificato l’art. 345, 2° comma,
            c.p.c., nel senso della soppressione della previsione secondo cui il collegio può
            ammettere nuovi mezzi di prova quando li ritenga indispensabili ai fini della decisione
            della causa, residuando così alle parti la sola rimessione in termini per causa non
            imputabile. Non è stato modificato, invece, l’art. 437 c.p.c., che, dunque, nel rito del
            lavoro continua ad ammettere la possibilità che siano ammessi i nuovi mezzi di prova
            ritenuti indispensabili.
Per quanto concerne il ricorso per cassazione, il
            n. 5 dell’art. 360 c.p.c. è stato riportato al testo originario del 1942, nel senso che
            il ricorso per cassazione può essere proposto «per omesso esame circa un fatto decisivo
            per il giudizio che è stato oggetto di discussione tra le parti». Inoltre, all’art. 383
            c.p.c. è stato aggiunto un comma secondo cui «nelle ipotesi di cui all’articolo 348-ter,
            commi terzo e quarto, la Corte, se accoglie il ricorso per motivi diversi da quelli
            indicati dall’articolo 382, rinvia la causa al giudice che avrebbe dovuto pronunciare
            sull’appello e si applicano le disposizioni del libro secondo, titolo terzo, capo terzo,
            sezione terza».
Queste novità, appena sinteticamente passate in
            rassegna, danno la misura dell’attuale modo di legiferare [in senso critico, v. G.
            Costantino 2012; De Cristofaro 2012; Fornaciari 2012; Impagnatiello 2012, 735
                ss.; Bove 2012, 677 ss.] così distratto
            dalla necessità di far «crescere» il Paese da dimenticare che
            la «crescita» dipende dal livello di effettività della tutela.
Basti considerare che:
	il c.d. «filtro» in appello (art. 348
                        bis, 348 ter, 436
                        bis c.p.c.): complica inutilmente le attività
                    processuali; offre al giudice un comodo strumento di deflazione del contenzioso
                    ai limiti della arbitrarietà (essendo rimessa al suo apprezzamento,
                    assolutamente libero più che prudente, la valutazione della «ragionevole
                    probabilità di accoglimento» dell’impugnazione); rischia di ingolfare
                    ulteriormente il già oberato carico di lavoro della Cassazione (che
                    verosimilmente sarà adita in sede di impugnazione della sentenza appellata
                    rispetto alla quale sia stato respinto, in quanto inammissibile, l’appello,
                    nonché in sede di impugnazione, sebbene non espressamente prevista ma non per
                    questo esclusa, dell’ordinanza di inammissibilità);
	la nuova disciplina dei motivi specifici dell’appello non
                    è idonea a innovare significativamente i punti fermi che giurisprudenza e
                    dottrina maggioritarie avevano raggiunto;
	il ricorso per cassazione per il riformulato motivo di cui
                    al n. 5 dell’art. 360 c.p.c. appare un ulteriore velleitario tentativo di
                    limitare l’accesso al grado di legittimità, che, in ogni caso, continuerà a non
                    consentire l’esame del fatto come da giurisprudenza più che
                    consolidata.



5. Effettività della
            tutela giurisdizionale e sistemi alternativi di composizione della controversia



La tutela giurisdizionale rappresenta il sistema
            indefettibile di attuazione dei diritti dei moderni ordinamenti democratici improntati
            al principio di legalità, in quanto assistito dalle garanzie dell’«equo» processo. Il
            costante impegno profuso in ambito comunitario (e non solo)[8] in materia di tutela dei diritti dei cittadini e di
            accesso alla giustizia, finalizzato a perseguire l’obiettivo di «mantenere e sviluppare
            uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia», dimostra che la tutela «giudiziale» è
            riconosciuta e avvertita come lo strumento principale attraverso il quale far valere un
            diritto e rendere il proprio diritto, anche non necessariamente fondamentale,
            effettivo.
Tuttavia, al conseguimento pieno di questo
            obiettivo si frappongono inevitabilmente ostacoli di varia natura, tra i quali, da un
            lato, la lentezza dei procedimenti, il connesso aumento dell’onerosità degli stessi, le
            disfunzioni organizzative e la mancanza di risorse, dall’altro, la quantità, la
            complessità e la natura tecnica dei testi legislativi[9]. Ciò contribuisce a determinare la paradossale situazione per la quale la
            via giurisdizionale non agevola, anzi ostacola l’«accesso alla giustizia».
Anche per questa ragione si è affermata dapprima
            negli Stati Uniti e poi in Europa [Dalfino 2011b, 113] la consapevolezza che le ADR
            possono offrire una risposta alternativa [Luiso 2011b, 325 ss.], o se si vuole,
            aggiuntiva. Si tratta di una vera e propria «sfida» destinata ad avere inevitabili
            ricadute sulla via giurisdizionale, almeno se e nella misura in cui si ritenga che il
            buon funzionamento del processo favorisce il ricorso ai metodi alternativi di
            risoluzione delle controversie [Caponi 2010, 89; Bove e Santi 2009, 11]. Anche le ADR,
            quali forme di «accesso alla giustizia», nel senso di accesso a strumenti di
            composizione (sia pur alternativa) delle controversie, contribuiscono a moltiplicare le
            possibilità di realizzazione dei diritti, rendendole più «accessibili».
In questo contesto vanno collocate le novità
            introdotte nel 2010 (l. 183/2010, c.d. «collegato lavoro») relative alla conciliazione e
            all’arbitrato in materia di lavoro, che, a loro volta, sono seguite a progetti di
            riforma mai attuati[10] e a modifiche intervenute sulla disciplina
            codicistica dell’arbitrato rituale e irrituale.
Tra le più rilevanti di queste novità v’è senza
            dubbio quella che, in considerazione della scarsa riuscita in termini deflativi della
            conciliazione obbligatoria[11], ne ha ripristinato la facoltatività (già prevista dalla l. 533/1973)
            [Trisorio Liuzzi 2001, 953] per la maggior parte delle ipotesi (art. 410 c.p.c.), anche
            per le controversie relative al pubblico impiego, ma non a quello non contrattualizzato
            rientranti nella giurisdizione amministrativa per le quali non è contemplata nessuna
            forma di tentativo di conciliazione.
Ad ogni modo, lo strumento conciliativo, che può
            essere esperito in diverse sedi (presso la Direzione provinciale del lavoro, in sede
            sindacale, innanzi ad un collegio di conciliazione ed arbitrato ad
                hoc, innanzi alle commissioni di certificazione,
            innanzi al giudice all’udienza di discussione), non ha prodotto sinora risultati
            appaganti, nonostante, da un lato, l’inapplicabilità, in caso di avvenuta composizione
            della lite e quale che sia stata la sede, della disciplina delle invalidità di cui
            all’art. 2113 c.c., dall’altro, l’esecutività del verbale di conciliazione attraverso un
            procedimento di omologazione giudiziale. Peraltro, forme di «inquinamento» (invero, non
            nuove sia nel nostro ordinamento sia in altri] dell’istituto, quali quella che consente
            alle parti, in qualsiasi fase del tentativo di conciliazione e nelle ipotesi di
            fallimento dello stesso, di accordarsi per la risoluzione arbitrale della lite
            conferendo mandato in tal senso alla commissione di conciliazione, non hanno di certo
            giovato alla sua credibilità e utilità concreta.
La l. 183/2010 è intervenuta anche in relazione
            all’arbitrato, prevedendo diverse modalità attraverso le quali questo può svolgersi in
            via irrituale: arbitrato dinanzi alla commissione di conciliazione presso la Direzione
            provinciale del lavoro (art. 412 c.p.c.), arbitrato sindacale (art. 412 ter
            c.p.c.), arbitrato ad hoc (art. 412
                quater c.p.c.), arbitrato presso gli organismi di
            certificazione (art. 31, 12° comma, l. 183) e, infine, arbitrato fondato su clausola
            compromissoria certificata (art. 31, 10° comma, l. 183) [M. De Cristofaro 2011, 63]. Le
            nuove fattispecie sono assoggettate ad una disciplina comune con riferimento agli
            effetti e al regime del lodo; ne consegue, che il novero di
            opzioni riguarda, a ben vedere, soltanto il momento «genetico», dal quale dipendono le
            differenti forme della convenzione arbitrale e del procedimento [Izzo 2011,
            393].
Con specifico riguardo agli effetti e al regime,
            non è azzardato né eccessivo ritenere che ci si trovi al cospetto di un vero e proprio
            «ibrido». Infatti, «il lodo emanato a conclusione dell’arbitrato, sottoscritto dagli
            arbitri e autenticato, produce tra le parti gli effetti di cui agli artt. 1372 e 2113,
            quarto comma, del codice civile. Sulle controversie aventi ad oggetto la validità del
            lodo arbitrale irrituale, ai sensi dell’art. 808-ter, decide in unico grado il
            tribunale, in funzione di giudice del lavoro, nella cui circoscrizione è la sede
            dell’arbitrato. Il ricorso è depositato entro il termine di trenta giorni dalla
            notificazione del lodo. Decorso tale termine, o se le parti hanno comunque dichiarato
            per iscritto di accettare la decisione arbitrale, ovvero se il ricorso è stato respinto
            dal tribunale, il lodo è depositato nella cancelleria del tribunale nella cui
            circoscrizione è la sede dell’arbitrato. Il giudice, su istanza della parte interessata,
            accertata la regolarità formale del lodo arbitrale, lo dichiara esecutivo con
            decreto».
Dunque, alla stregua della disciplina generale
            dell’arbitrato irrituale, il lodo rappresenta niente più che una «determinazione
            contrattuale» e non produce, «in deroga a quanto disposto dall’art. 824 bis», «gli
            effetti della sentenza pronunciata dal­l’autorità giudiziaria». Tuttavia, diversamente
            dal lodo arbitrale irrituale, tale «determinazione» non è impugnabile in via di azione
            nell’ordinario termine di prescrizione. A complicare il quadro si aggiunge la previsione
            secondo la quale il lodo può acquisire l’efficacia di titolo esecutivo previa
            omologazione giudiziale ed è efficace tra le parti, ai sensi degli art. 1372 e 2113, 4°
            comma, c.c., ove «sottoscritto dagli arbitri» e «autenticato». Sennonché, proprio con
            riguardo a questo specifico aspetto, va osservato che gli arbitri non sono pubblici
            ufficiali o incaricati di un pubblico servizio (v. art. 813, 2° comma, c.p.c.); ne
            consegue che l’«autenticazione» di cui parla la norma costituisce attività, la quale,
            anche per esclusione, sembra risolversi in un requisito di integrazione dell’efficacia
            (non negoziale, quest’ultima già di per sé compiuta all’atto della sottoscrizione,
            bensì) esecutiva del lodo [Izzo 2011, 411; in senso dubitativo, Auletta 2010, §. 3.1],
            necessario, se del caso, ai fini dell’esecuzione in forma specifica (potendo, invece,
            promuoversi l’espropriazione forzata anche sulla base del lodo,
            pur non «autenticato» dagli arbitri, ma comunque omologato dal tribunale, ai sensi
            dell’art. 474, 2° comma, n. 1, c.p.c.).
Non può essere taciuto, inoltre, il fatto che il
            Legislatore del 2010 abbia previsto la possibilità che le parti conferiscano agli
            arbitri il potere di decidere secondo equità. Si tratta di un profilo di estrema
            delicatezza e pericolosità, poiché, infatti, sebbene il lodo, in tal caso, debba
            attenersi ai «principi generali dell’ordinamento» e (grazie al rinvio della legge alle
            Camere da parte del Presidente della Repubblica) ai «principi regolatori della materia,
            anche derivanti da obblighi comunitari», l’unica forma di impugnazione sembra consistere
            in quella di cui all’art. 808 ter c.p.c., con conseguente
            possibilità che il lodo emesso in violazione della normativa inderogabile resti
            «impunito». Profilo che si complica ulteriormente se si torna a considerare che il lodo
            è immune al regime di invalidità di cui all’art. 2113, 4° comma, c.c. A ben vedere, il
            rischio del paradosso è concreto: proprio il regime di maggior tutela per la parte
            debole del rapporto contrattuale finisce per aprire la strada a deroghe «autorizzate» a
            norme imperative o inderogabili [Speziale 2011a, 26]. Ciò costringe l’interprete che non
            si voglia arrendere all’apparente tranello, ad affermare l’unica soluzione, questa volta
            sì, equa, vale a dire ad ammettere non soltanto l’annullabilità del lodo ex art. 808
                ter c.p.c., ma anche imprescindibilmente l’azione per la
            dichiarazione di nullità tutte le volte in cui non possa essere invocata la protezione
            dell’art. 2113, 4° comma, c.c. (ad esempio, quando il lodo disponga in ordine a diritti
            non ancora sorti o maturati oppure sia contrario all’ordine pubblico o a norme
            imperative o inderogabili). Soluzione quest’ultima, che, in ogni caso, non può non
            valere anche per il lodo deciso secondo diritto.
Il medesimo atteggiamento di cautela deve essere
            adottato, infine, in caso di clausole compromissorie «di cui all’articolo 808 del codice
            di procedura civile che rinviano alle modalità di espletamento dell’arbitrato di cui
            agli articoli 412 e 412 quater del codice di procedura civile» (art. 31, 10° comma, l.
            183/2010). È lo stesso Legislatore a rendersene conto, allorché stabilisce il principio
            della necessaria precostituzione sindacale, la previa conclusione del periodo di prova
            ovvero, ove non sia previsto, il previo decorso di almeno trenta giorni dalla data di
            stipulazione del contratto di lavoro, l’esclusione per le «controversie relative
            alla risoluzione del contratto di lavoro» (le quali, tuttavia,
            potranno formare oggetto di arbitrato), la necessaria certificazione all’atto della
            sottoscrizione, a pena di nullità, da parte degli appositi organismi di certificazione
            previsti dal d.lgs. n. 276/2003: requisiti questi, tutti diretti (e non soltanto
            l’ultimo) ad assicurare, per quanto possibile praticamente, «la effettiva volontà delle
            parti di devolvere ad arbitri le eventuali controversie nascenti dal rapporto di
            lavoro».

6. Tutela reale e tutela
            obbligatoria: la (tendenziale) inversione del rapporto regola/eccezione



L’ultima tappa di questo tormentato percorso
            evolutivo – che si è tentato di tracciare attraverso un metodo trasversale, vale a dire
            per «chiavi di lettura» (quella prescelta è stata l’effettività della tutela) – è
            rappresentato dalle novità di carattere processuale introdotte dalla l. 28 giugno 2012,
            n. 92 (c.d. Riforma Fornero). 
La disciplina del licenziamento illegittimo viene
            modificata nel senso di un «adeguamento al mutato contesto di riferimento». E tale
            «adeguamento» viene attuato, da un lato, attraverso la modifica dell’art. 18 Stat. lav.
            (non più rubricato «Reintegrazione nel posto di lavoro», bensì «Tutela del lavoratore in
            caso di licenziamento illegittimo»), dall’altro, attraverso l’introduzione di uno
            specifico procedimento in materia di impugnativa del licenziamento, avente l’obiettivo
            di «accelerare la definizione delle relative controversie» [De Cristofaro e Gioia 2012;
            Dalfino 2013].
Ecco, niente più che dell’ennesima corsa alla
            accelerazione si tratta, perseguita attraverso strumenti tecnici di pessima fattura e
            imperdonabile superficialità e senza una attenzione seria agli aspetti organizzativi.
            Celerità senza efficienza, un errore che, evidentemente, piace tornare a
            commettere.
Infatti, a tacer d’altro per ciò che concerne le
            soluzioni prescelte sul piano strettamente processuale (un farraginoso procedimento
            diviso in “fasi”, la prima senza preclusioni a cognizione sommaria, la seconda a
            cognizione piena a carattere lato sensu impugnatorio, a sua volta,
            suddivisa in due gradi di merito e uno di legittimità), val la pena evidenziare il
            macroscopico indebolimento che la posizione del lavoratore
            subisce.
In primo luogo, la tutela del lavoratore viene
            frazionata in molteplici livelli in maniera ambigua e molto difficilmente intelligibile.
            L’individuazione di ben quattro diversificati «regimi» (tutela reintegratoria «forte»,
            tutela reintegratoria «debole», tutela indennitaria «forte», tutela indennitaria
            «debole»), a loro volta corrispondenti ai diversi presupposti del licenziamento stesso
            (discriminazione, illiceità, giusta causa e giustificato motivo oggettivo o soggettivo e
            così via) finiscono per relegare la tutela reale ad una ipotesi del tutto eccezionale,
            indipendentemente dall’impossibilità della sua pratica attuazione o dell’eccessiva
            onerosità per l’obbligato. Di conseguenza, il rapporto di regola (tutela
            reale)-eccezione (tutela risarcitoria)[12], viene stravolto e capovolto.
In secondo luogo, non viene stabilita alcuna
            misura coercitiva a carico del datore di lavoro in caso di inosservanza dell’ordine di
            reintegrazione del lavoratore (ove applicabile) [De Santis 2013], con ulteriore
            aggravamento della già grave situazione determinata dalla espressa esclusione delle
            controversie di lavoro dalla generale previsione di cui all’art.
                614-bis c.p.c.
In terzo luogo, salve le ipotesi espressamente
            previste dalla legge, i licenziamenti intimati senza giusta causa o giustificato motivo
            soggettivo o oggettivo ovvero in violazione del requisito della motivazione o dei
            criteri formali o procedurali quando richiesti ad
                substantiam, nonostante l’accertata
            illegittimità/inefficacia da parte del giudice, sono comunque idonei a risolvere il
            rapporto di lavoro, salva (soltanto) la corresponsione di una indennità risarcitoria da
            parte del datore soccombente, che resta libero di non reintegrare il lavoratore[13].
In quarto luogo, sebbene, sul piano della
            distribuzione degli oneri probatori, spetti ancora al datore di lavoro provare la
            sussistenza della giusta causa o del giustificato motivo ex art. 5
            l. 604/1966, in caso di mancato assolvimento dell’onere, questi
            comunque può ottenere il risultato di estromettere il lavoratore, limitandosi a
            corrispondere una somma di danaro.
In quinto luogo, la permanenza del criterio
            distintivo fondato sulla sussistenza del requisito dimensionale, determina, in
            violazione del canone di ragionevolezza ex art. 3 Cost.,
            l’esistenza di due differenti percorsi procedimentali per la declaratoria
            dell’illegittimità del licenziamento.
In sesto luogo, la previsione di una «corsia
            preferenziale» (consistente nella individuazione dei giorni del calendario per lo
            svolgimento delle udienze, specificamente dedicati alla trattazione delle controversie
            in parola, nella fissazione della udienza di discussione innanzi alla Cassazione nel
            termine di sei mesi e nella vigilanza dei capi degli uffici giudiziari sull’osservanza
            di tali prescrizioni) per la definizione dei giudizi aventi ad oggetto l’impugnazione
            del licenziamento, finisce per pregiudicare la pronta definizione di controversie
            altrettanto meritevoli di tutela urgente, che, inevitabilmente, sono destinati a passare
            in secondo piano.
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                        «effective remedy» (art. 2, par.
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Parte quarta. Diritti sociali e dimensione transnazionale dell'economia




Cesare Pinelli

I diritti sociali nello spazio europeo (sistemi di valori a
            confronto)

Vengono considerate qui le trasformazioni del diritto del lavoro
                alla luce della dimensione transnazionale assunta dai processi economici. Per il
                rilievo che l’internazionalizzazione dell’economia riveste nella definizione del
                "contesto" del diritto del lavoro in trasformazione, la dimensione transnazionale
                costituisce il motore propulsivo di molti dei cambiamenti in corso. La progressiva
                globalizzazione dei mercati, la crescente integrazione delle economie europee,
                l’aumentata influenza delle istituzioni sovranazionali, che si riverbera nella
                perdita di sovranità – non solo sul piano tecnico-giuridico, ma soprattutto sul
                piano delle decisioni politiche – degli stati nazionali, sono solo gli alcuni degli
                elementi di questa trasformazione. Da essi derivano conseguenze i cui contorni non
                sono ancora definiti, che hanno introdotto inediti elementi di complessità nel
                sistema delle fonti, ma ancor prima una nuova dialettica nel sistema dei valori.
            





1. Premessa minima



Non credo sia ancora necessario dimostrare le
            correlazioni tra formazione di mercati finanziari globali, cambiamento della natura del
            capitalismo, drastica redistribuzione di potere nelle relazioni fra imprenditori e
            lavoratori [Wedderburn 2008, 173; Dukes 2011, 342]. Intendo partire da qui per tornare
            sul confronto fra diritto costituzionale e diritto dell’Unione intorno alla disciplina
            del lavoro e alle sue garanzie. Altrove ho distinto lo strato dei valori, o meglio dei
            princìpi, su cui ho accreditato l’ipotesi della convergenza, da quello delle strutture e
            del funzionamento dei due ordinamenti, dove ho registrato la persistenza di problemi
            specifici di ciascuno, oltre che di comuni problemi irrisolti [Pinelli 2010, 38]. È una
            tale persistenza a rendere l’Unione come gli stati membri inermi di fronte alle sfide
            della ristrutturazione capitalistica, in parallelo con quanto sta accadendo con
            l’attacco all’euro sul fronte dei debiti sovrani. È la estrema debolezza e interna
            divisione di quanti potrebbero contrastarle a far sembrare tali sfide comunque
            insuperabili. 
Nell’argomentare questo punto, mi soffermerò sui
            capitoli del diritto di sciopero e delle tipologie dei rapporti di lavoro, dove le
            tendenze della law in action dei due ordinamenti sono andate finora
            in direzione opposta, ma dove emergono pure le relative debolezze e incongruenze
            interne. E la somma di due debolezze, come sappiamo, non fa una forza. 

2. Cosa è rimasto da Roma a
            Lisbona



Secondo l’originario testo dell’art. 117 del
            Trattato istitutivo della Comunità Economica Europea (Tce), «gli Stati
            membri convengono sulla necessità di promuovere il
            miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro della mano d’opera che consenta la
            loro parificazione nel progresso. Gli Stati membri ritengono che una tale evoluzione
            risulterà sia dal funzionamento del mercato comune, che favorirà l’armonizzarsi dei
            sistemi sociali, sia dalle procedure previste dal presente Trattato e dal ravvicinamento
            delle disposizioni legislative, regolamentari e amministrative».
Secondo l’art. 151 del Trattato sul funzionamento
            dell’Unione europea (Tfue), «L’Unione e gli Stati membri, tenuti presenti i diritti
            sociali fondamentali, quali quelli definiti nella Carta sociale europea firmata a Torino
            il 18 ottobre 1961 e nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei
            lavoratori del 1989, hanno come obiettivi la promozione dell’occupazione, il
            miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che consenta la loro parificazione
            nel progresso, una protezione sociale adeguata, il dialogo sociale, lo sviluppo delle
            risorse umane atto a consentire un livello occupazionale elevato e duraturo e la lotta
            contro l’emarginazione.
A tal fine, l’Unione e gli Stati membri mettono in
            atto misure che tengono conto della diversità delle prassi nazionali, in particolare
            nelle relazioni contrattuali, e della necessità di mantenere la competitività
            dell’economia dell’Unione.
Essi ritengono che una tale evoluzione risulterà
            sia dal funzionamento del mercato interno, che favorirà l’armonizzarsi dei sistemi
            sociali, sia dalle procedure previste dai trattati e dal ravvicinamento delle
            disposizioni legislative, regolamentari e amministrative».
Da Roma a Lisbona è rimasta una previsione:
            «l’Unione e gli Stati membri….ritengono» che dal funzionamento del mercato interno,
            dalle procedure previste dai trattati e dal ravvicinamento delle disposizioni nazionali
            «risulterà» una «evoluzione», che nel Trattato di Roma consisteva solo ne «il
            miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro della mano d’opera che consenta la
            loro parificazione nel progresso», e a cui il Trattato di Lisbona aggiunge «la
            promozione dell’occupazione..una protezione sociale adeguata, il dialogo sociale, lo
            sviluppo delle risorse umane atto a consentire un livello occupazionale adeguato e
            duraturo e la lotta contro l’emarginazione». 
Questi, però, sono anche «obiettivi» comuni
            all’Unione e agli Stati membri, e non di poco conto [Ales 2008, 5],
            nonostante la genericità dei relativi strumenti («misure che
            tengono conto della diversità delle prassi nazionali, in particolare nelle relazioni
            contrattuali, e della necessità di mantenere la competitività dell’economia
            dell’Unione»). Mentre il terzo comma non ha nulla a che vedere con lo schema
            obiettivi/strumenti: riprende semplicemente la già riportata previsione del Trattato di
            Roma.
A prima vista, si avrebbe così una contraddizione
            profonda fra l’elemento prescrittivo degli obiettivi, che a loro volta traducono in
            termini operativi, per questo verso, i «valori dell’Unione» enunciati dall’art. 2 Tue, e
            l’elemento predittivo posto dalla previsione che dal funzionamento del mercato interno e
            dagli altri elementi indicati scaturirà una «evoluzione» corrispondente al
            raggiungimento di quegli stessi obiettivi. E alla contraddizione si aggiunge una
            domanda: ma cosa ci sta a fare una previsione in un testo normativo? 
Uno sguardo ai lavori preparatori del Trattato di
            Roma e alle culture che lo sostennero consente di rispondere, e anche di ridimensionare
            in parte la contraddizione. 
L’art. 117 Tce corrispondeva infatti alla
            «versione neoclassica della teoria del commercio internazionale» all’epoca dominante, e
            che si ritrova nel Rapporto degli esperti dell’Oil chiamato a fornire un contributo
            nella redazione delle disposizioni del Trattato di Roma dedicate agli aspetti sociali
            della cooperazione economica europea. Secondo tale versione, in un mercato comune i
            differenziali salariali interstatali non avrebbero costituito un fattore di
            competizione, per cui le retribuzioni e il trattamento giuridico dei lavoratori
            sarebbero rimasti materia esclusiva dagli ordinamenti nazionali non solo sul piano
            giuridico ma anche in termini effettuali. L’integrazione non avrebbe dunque dovuto
            comportare alcuno spostamento negli equilibri di potere fra lavoro e capitale a
            vantaggio di quest’ultimo. Una previsione di teoria economica, che aveva forti radici in
            Germania fin dall’epoca di Weimar, acquistò così portata normativa [Roedl 2010, 632]. 
Il rischio di social dumping
            fu casomai all’origine del principio di pari trattamento retributivo fra uomini e donne,
            richiesto dalla Francia nel timore che l’apertura del mercato a paesi come l’Olanda e
            l’Italia, dove il differenziale retributivo era molto più alto, avrebbe danneggiato le
            imprese francesi [Giubboni 2003, 49 ss.]. Da cui il compromesso tra Francia e Germania
            sulle scarne disposizioni del Trattato di Roma dedicate al
            lavoro.
        

3. Lo scarto fra diritti e
            attribuzioni e le precomprensioni dei giuristi sulle caratteristiche dell’Unione
            europea



Nella misura in cui si traduce in un’affermazione
            di autonomia degli Stati membri, la sopravvivenza nel trattato di Lisbona di
            quell’antica previsione teorica è divenuta sintomo di un problema, tanto più grave
            quanto più il momento della scrittura dei diritti sociali fondamentali dei cittadini
            europei ha trovato proprio a Lisbona il proprio compimento. Le attribuzioni dell’Unione
            sul tema del lavoro non hanno proceduto di pari passo col riconoscimento dei diritti.
            Per giunta, maggiore è la rilevanza sociale di questi, minori sono quelle attribuzioni,
            in una scala che va dal riconoscimento della libertà di lavorare alla contrattazione
            collettiva [Roedl 2010, 638]. Anzi, come abbiamo appena visto, l’obbligo di «tener conto
            della diversità delle prassi nazionali, in particolare nelle relazioni contrattuali» è
            addirittura materia di diritto primario. 
Questo scarto, che la clausola del divieto di
            estensione delle attribuzione dell’Unione in ragione del riconoscimento dei diritti
            rende incolmabile in via interpretativa (art. 51, secondo comma, della Carta), può
            senz’altro considerarsi un’incongruenza sul piano giuridico. Eppure questa rimane
            soggetta alle nostre precomprensioni sulle caratteristiche dell’Unione
            europea.
Potremmo trovarvi una conferma di ciò che a nostro
            avviso l’Unione sarebbe per natura: un ordinamento orientato alla sola salvaguardia dei
            meccanismi del libero mercato, di cui è parte la libertà di lavorare ma non anche il
            complesso degli istituti predisposti dal costituzionalismo europeo a tutela del
            contraente debole; e un ordinamento non solo inadeguato a opporre barriere alla
            globalizzazione dei mercati, ma strutturalmente programmato per accoglierla. Tuttavia il
            paradigma naturalistico non spiega una parte importante dell’evoluzione del diritto
            dell’Unione, dalla Carta dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori del 1989, che
            sotto la Presidenza Delors avviò una «straordinaria fase di attività legislativa» nel
            campo del diritto del lavoro, al riconoscimento nella Carta di Nizza di un nutrito
            elenco di diritti individuali e collettivi di rango costituzionale [Roedl 2010, 642]. 
Alternativamente, potremmo vedere nella
            incongruenza fra diritti e attribuzioni un deficit di politica europea, una sua
            incapacità ad attrezzare il sistema degli istituti e degli strumenti
            necessari a concretizzare i valori in cui pure gli Stati membri
            affermano di riconoscersi. Chi formula l’ipotesi immagina l’Unione, non come un blocco
            di interessi economici cementato da un certo assetto istituzionale, ma come un campo di
            tensioni fra diverse istanze e culture, oltre che istituzioni, i cui esiti possono
            comportare passi avanti nella direzione del costituzionalismo democratico, come fasi di
            regressione o di stallo. In questo quadro, il deficit di cui stiamo parlando non è
            riferito a un supposto carattere tecnocratico dell’Unione o a un’insufficiente
            dimensione politica dei suoi processi decisionali, ma a una politica europea incapace,
            nel ventennio che ci separa da Maastricht, di fronteggiare le quattro sfide fondamentali
            della formazione dei mercati globali, dell’allargamento all’Europa centro-orientale, di
            imperniare l’assetto delle istituzioni politiche sul principio di responsabilità, di
            adempiere alle promesse della Strategia di Lisbona, compresa quella di superare i forti
            squilibri regionali e l’elevato tasso di disoccupazione strutturale nell’ambito
            dell’Unione. 
Il deficit di politica europea è solo l’altra
            faccia della perdurante presa degli Stati membri nei processi di decisione politica
            dell’Unione, che ne ha preservato le competenze sulle politiche sociali e ha impedito lo
            sviluppo di un’effettiva rappresentanza di interessi in sede europea. Sono così rimasti
            quasi immutati i rapporti coi circuiti nazionali di decisione politica dei sindacati
            [Dukes 2010, 361], peraltro a loro volta restii alla prospettiva di estendere le
            attribuzioni dell’Unione in materia di retribuzioni e di azioni collettive, con una
            lungimiranza di cui la giurisprudenza della Corte di giustizia da Viking
            in poi ha mostrato i limiti [Ales 2008, 16]. 
In effetti, se c’è una istituzione che si è
            inserita nel divario fra diritti e attribuzioni, questa è proprio la Corte del
            Lussemburgo. Quanto al diritto di sciopero, ora non si può più dire che gli Stati membri
            siano esclusivi titolari della relativa attribuzione, ma non si può nemmeno già dire che
            l’Unione ne abbia acquisito anche in parte la titolarità. La sola cosa che si può dire è
            che si tratta di attribuzione divenuta giuridicamente controversa e politicamente
            intrattabile, per la quale allo stato valgono gli indirizzi della Corte. È quanto si
            ricava dal mancato seguito legislativo delle quattro notissime sentenze
                Viking, Laval,
                Rueffert e Commissione delle Comunità europee c.
                Granducato del Lussemburgo, emesse fra il 2007 e il
            2008.
        

4. Il paragone tra Viking
            e Lochner e la mancata reazione legislativa alle sentenze della Corte di
            giustizia



Malgrado l’esplicita esclusione del diritto di
            sciopero dalle attribuzioni dell’Unione, sancita dall’art. 153 Tfue, la Corte di
            giustizia ha affermato che gli stati membri non possono per questo violare il diritto
            dell’Unione, a dimostrazione di un inedito judicial
                activism in materia. A seguito delle dure reazioni al merito delle
            sentenze da parte di alcuni Stati e dei sindacati europei, la Commissione presentava il
            21 marzo 2012 una proposta di regolamento del Consiglio «sull’esercizio del diritto di
            promuovere azioni collettive nel quadro della libertà di stabilimento e della libera
            prestazione dei servizi». 
Pur muovendo dall’esplicito intento di legiferare
            in materia alla luce di quelle reazioni, la proposta non solo si richiamava formalmente
            all’art. 352 Tfue vista l’assenza di basi giuridiche di un intervento legislativo nel
            diritto primario alla stregua dell’art. 153 Tfue, ma cercava un puntello giustificativo
            nel rilievo che «le sentenze della Corte hanno illustrato chiaramente che il fatto che
            l’articolo 153 non si applichi al diritto di sciopero non esclude di per sé l’azione
            collettiva dall’ambito di applicazione della legislazione dell’UE» (par. 3.3.
            Relazione).
Nel merito la proposta si incentrava sul principio
            che «L’esercizio del diritto di stabilimento e della libera prestazione dei servizi
            sancite nel trattato rispetta il diritto fondamentale di promuovere azioni collettive,
            compreso il diritto o la libertà di sciopero, così come l’esercizio del diritto
            fondamentale di promuovere azioni collettive, compreso il diritto o la libertà di
            sciopero, rispetta queste libertà fondamentali» (art. 2), e sul riconoscimento che «le
            parti sociali a livello europeo, agendo nel quadro dei diritti, delle competenze e dei
            ruoli rispettivi stabiliti nel trattato, possono concludere accordi a livello di Unione
            o definire orientamenti relativi alle modalità e alle procedure di mediazione,
            conciliazione o altri meccanismi di risoluzione extragiudiziale delle controversie
            derivanti dall’esercizio effettivo del diritto di promuovere azioni collettive, compreso
            il diritto o la libertà di sciopero, in situazioni transnazionali o a carattere
            transnazionale» (art. 3, par. 2). 
Dalla giurisprudenza del Lussemburgo era ripreso
            il presupposto del bilanciamento fra princìpi in ipotesi confliggenti,
            ossia la loro pariordinazione, che veniva fatto giocare sul
            tavolo di una inedita contrattazione europea «in situazioni transnazionali o a carattere
            transnazionale». Non sembra un mero rinvio alle decisioni giurisdizionali, tantomeno il
            trionfo dell’ideologia liberista. Ma più di un terzo dei Parlamenti nazionali attivava
            nei confronti della proposta la procedura di allerta
                (early warning) prevista dal Protocollo
            sull’applicazione dei princìpi di sussidiarietà e di proporzionalità allegato al Tue nel
            caso in cui almeno un terzo dei Parlamenti nazionali non ritenga che un obiettivo
            dell’Unione può essere conseguito meglio attraverso un’azione della stessa Unione.
            Infine, il 12 settembre 2012, vista la procedura di allerta e preso atto di un
            insufficiente consenso politico ad approvare la proposta in Parlamento e in Consiglio,
            la Commissione ritirava la proposta di regolamento. 
Il risultato è che continua ad operare l’indirizzo
            avviato da Viking. Fino a che punto può valere il parallelismo con
            il caso Lochner della Corte Suprema americana [Nichol 2011, 308]?
            In Lochner v. New York (1901), una corte
            attaccata al dogma della proprietà privata giudicò incostituzionale una legge dello
            Stato di New York che regolava per la prima volta l’orario di lavoro dei fornai, fissato
            a un limite massimo di sessanta ore settimanali. E la
                Lochner era ebbe termine solo quando, con
            l’emergere di un esecutivo federale come quello di Roosevelt e il conseguente passaggio
            dal dual al cooperative federalism, la
            politica fu capace di reagire efficacemente agli indirizzi delle corti. Il giurista
            inglese autore del parallelismo vuole dimostrare che negli Stati Uniti e nell’Unione
            europea, dove le corti sono in grado di imporre propri indirizzi ai legislatori,
            accadono misfatti da cui è immune il Regno Unito, nel quale in effetti perdura una
            risalente diffidenza per ogni ingerenza dei giudici nelle decisioni politiche relative
            ai diritti sociali, come da ultimo ha confermato l’opting
                out dall’applicabilità della Carta dei diritti fondamentali al territorio
            britannico previsto dal Trattato di Lisbona. 
Tuttavia, ancora una volta, le cose in Europa sono
            più complesse. Qui non abbiamo a che fare con lo scontro fra indirizzi
            politico-costituzionali alternativi né con un passaggio lineare da una variante a
            un’altra di federalismo. Abbiamo piuttosto, oltre a una grande incertezza sugli assetti
            istituzionali, una debolezza della politica europea, tale da portare nel caso specifico
            al ritiro di una proposta di mediazione. Le istituzioni politiche, in
            definitiva, non sono nemmeno capaci di ergersi a controparte
            del Judiciary. 
Chi tende a spiegare coi fallimenti della politica
            europea lo squilibrio fra diritti e attribuzioni continua a presupporre che la
            protezione dei primi non possa restare affidata solamente alle corti; che, anzitutto per
            quanto concerne la predisposizione di istituti volti a farli valere, non bastino i
            dialoghi fra corti europee e nazionali né circuiti deliberativi imperniati su meccanismi
            di soft law; che a tale squilibrio sia dunque il legislatore
            europeo a dover precipuamente rimediare. 
Non ci si può tuttavia nascondere che le
            condizioni fin qui descritte finiscono col portare acqua al mulino di quanti non hanno
            mai abbandonato il paradigma naturalistico sull’Unione europea. D’accordo, diranno
            costoro, ci sarà pure la Carta dei diritti, ma uno squilibrio fra diritti e attribuzioni
            che vale per i diritti collettivi e dalla più spiccata portata sociale, e non anche per
            la libertà di lavorare, non basta forse ad attestare la funzionalizzazione della
            normativa europea agli imperativi del mercato? 
Così, riprende spazio la contrapposizione stato
            sociale versus mercato europeo. È in questo specifico contesto che
            va collocato il confronto con la recente esperienza costituzionale italiana. 

5. Princìpi a confronto
            sul diritto di sciopero



È comprensibile che le critiche italiane alle
            sentenze Viking e Laval si siano basate sul
            confronto con le garanzie dell’azione collettiva assicurate dal nostro ordinamento. 
Le si possono distinguere a seconda che si siano
            incentrate su aspetti cruciali della giurisprudenza del Lussemburgo, ma ancora interni
            ai dettami della Corte, oppure abbiano fatto leva su di essi per desumerne una generale
            incompatibilità del diritto europeo con i princìpi costituzionali.
Entro la prima prospettiva si collocano quanti
            ritengono asimmetrico il bilanciamento compiuto dalla Corte fra diritto di sciopero e
            libertà di stabilimento e di prestazione dei servizi, in quanto pre-orientato da una
            sistemazione del rapporto fra libertà economiche e diritti sociali contrastante col
            principio di indivisibilità sancito dalla Carta dei diritti fondamentali, che impedisce
            qualunque ipotesi di gerarchizzazione fra di essi, ma ritengono
            che tale operazione sia solo il punto provvisorio di un processo in
                fieri [Caruso 2009, 740 ss.]. Alla medesima prospettiva possono
            ascriversi coloro che guardano con preoccupazione alla scelta della Corte «di
            avventurarsi nel territorio sconosciuto delle finalità dello sciopero», ma considerano
            le sue sentenze alla stregua di ostacoli sulla via dell’integrazione. Qui il confronto
            si estende alla regola della insindacabilità giurisdizionale delle finalità dello
            sciopero vigente nel nostro ordinamento, né si nega un conflitto di fondo tra finalità
            nazionali del diritto del lavoro e limiti sopranazionali al loro esplicarsi, confidando
            tuttavia nella reversibilità degli indirizzi giurisprudenziali del Lussemburgo, e nella
            possibilità di superarli nell’immediato anche attraverso l’azione dei sindacati europei
            [Sciarra 2009, 32 ss.]. 
Diverso è il caso di quanti, rilevate le
            incoerenze interne alle motivazioni delle due pronunce, temono la prospettiva di una
            Corte di giustizia che «mette i piedi nel piatto della nostra Costituzione» [Ballestrero
            2008, 391; Luciani 2009, 24], e invitano a «riflettere seriamente sulle conseguenze di
            affidare la nostra tradizione costituzionale alla mediazione di una Corte, interprete
            del diritto dei Trattati che non è ora, e non sarà nel prossimo futuro, la
            ‘Costituzione’ dell’Ue; una Corte, che non è ora e non sarà, la Corte costituzionale
            dell’Ue» [Ballestrero 2008, 391]. 
La critica si articola in due aspetti, non
            necessariamente fra loro correlati. Il primo riguarda l’attivismo delle corti, e mira a
            smentire le opinioni di quanti affidano in esclusiva al dialogo fra corti europee e
            nazionali la protezione dei diritti fondamentali. L’argomento può anche essere
            utilizzato nella diversa prospettiva del deficit di politica europea, e delle
            conseguenze che se ne sono pocanzi ricavate sul piano degli assetti istituzionali
            dell’Unione. Invece la critica riferita lo salda con un confronto a tutto campo dei
            Trattati e della Corte europea con la nostra tradizione costituzionale. Dove la ripresa
            del paradigma naturalistico si connette alla contrapposizione Stato sociale
                versus mercato europeo: mentre infatti nel primo i rapporti di
            potere economico sono disciplinati e contenuti da regole artificiali, che trovano nel
            diritto costituzionale positivo la loro massima espressione, nell’altro non lo sono e
            non possono neanche esserlo, restando affidati alla natura, dunque alla «legge del più
            forte». Ecco perché qui, al massimo, potranno aversi trattati, mai una
            costituzione.
        
Lascio ai suoi fautori l’onere di sostenere la
            tesi sul piano epistemologico, oltre che circa la sua riferibilità agli attuali
            ordinamenti nazionali ed europeo. Ma ove pure se ne ammettesse il fondamento, il
            carattere artificiale che la tesi ascrive a un diritto costituzionale nato e forgiato
            per e intorno allo stato stenterebbe a corrispondere a una tradizione costituzionale del
            diritto del lavoro nella quale l’elemento convenzionale ha svolto un ruolo
            rilevantissimo, come si arguisce anche da ricostruzioni storico-giuridiche [Grossi 2009,
            13 ss.], e che spiega nello specifico come mai la stessa limitazione del sindacato
            giurisdizionale alle modalità di esercizio dello sciopero, e mai ai suoi fini, si sia
            affermata «per convenzione stipulativa» [Caruso 2009, 744]. 
Conseguentemente la questione dei limiti entro cui
            quella tradizione può dirsi vincolata al perseguimento dei princìpi costituzionali non
            coincide con quella dei limiti entro cui, per restare a un campo liminale, può dirsene
            vincolata la legislazione attuativa degli enunciati che riconoscono in capo ai cittadini
            diritti sociali a prestazione pubblica. E oggi la prima questione sta diventando ancora
            più scabrosa e preoccupante della seconda, in ragione del deteriorarsi di criteri di
            rappresentanza sindacale che a quella tradizione convenzionale sono risultati
            coessenziali. 
Quanto detto nulla toglie al rilievo che il
            sistema nazionale delle garanzie dell’azione collettiva si rivela ben altrimenti saldo
            di quello che scaturisce dalla giurisprudenza del Lussemburgo: dall’immunità dei fini a
            esperienze di bilanciamenti riferiti ai diritti fondamentali dei cittadini, e non anche
            alla libertà di stabilimento delle imprese o di prestazione dei servizi. Quanto detto
            sconsiglia solo dal trarre da tale specifico confronto conclusioni generali. Tanto più
            ove si tenga conto di un altro capitolo, altrettanto utile a cogliere le peculiarità del
            nostro ordinamento rispetto a quelli della gran parte degli Stati membri, oltre che
            dell’Unione. 

6. Princìpi a confronto
            sulle tipologie dei rapporti di lavoro



Sul tema delle tipologie del rapporto di lavoro,
            l’Unione europea è sembrata condizionare le scelte nazionali al di là di obblighi di
            trasposizione di direttive e di conformazione a indirizzi giurisprudenziali. è alla
            Commissione che risale il lancio di parole d’ordine quali «modernizzazione del mercato
            del lavoro», «flessibilità» e poi «flessibilità nella
            sicurezza» o «flexisecurity», destinate a costellare l’universo
            concettuale entro cui affrontare l’intera questione dello scongelamento della dicotomia
            lavoro subordinato/lavoro autonomo in epoca postfordista. Ma è da vedere quanto peso sia
            giusto dare alla circostanza, vista la costante tendenza della normativa europea e della
            giurisprudenza della Corte di giustizia ad accompagnare l’articolazione delle tipologie
            di lavoro con la predisposizione di un quadro di corrispondenti garanzie per la parte
            debole. D’altra parte le soluzioni legislative cui si è da noi pervenuti in materia
            nell’ultimo quindicennio, come pure la giurisprudenza costituzionale e ordinaria, hanno
            continuato a riflettere in misura consistente peculiarità del contesto
            italiano.
La ricerca delle ragioni di questo scarto consente
            di restringere la trattazione di un tema altrimenti vastissimo, e di procedere in via
            esemplificativa anziché analitica. Tali ragioni possono individuarsi: in una
            proliferazione di tipologie di lavoro nella legislazione che già di per sé, oltre che
            nella singola prefigurazione delle relative fattispecie, ha determinato forti incertezze
            interpretative circa la sussistenza di adeguate garanzie a favore della parte debole o
            circa l’individuazione delle modalità del loro esercizio; nella scarsissima incidenza
            dei princìpi costituzionali più direttamente in causa; nella solo in parte conseguente
            erraticità e creatività di orientamenti della giurisprudenza ordinaria; in una diffusa
            prassi incline ad aggirare o a violare il principio di legalità, e notevolmente
            incentivata a farlo dai fattori ora esposti. 
Non si può ridurre il condizionamento dell’Unione
            sulle politiche nazionali alla diffusione dell’ideologia del lavoro flessibile senza
            trascurare una serie di elementi, a cominciare dall’auspicio di un ravvicinamento delle
            condizioni di vita e di lavoro dei prestatori, che il paragrafo 7 della Carta
            comunitaria dei diritti sociali fondamentali estende a forme di lavoro diverse dal
            lavoro a tempo indeterminato, come il lavoro a tempo determinato, il lavoro parziale e
            il lavoro temporaneo. Ne è espressione, fra le altre, l’affermazione nelle direttive
            europee della clausola di non regresso, interpretata dalla Corte di giustizia nel senso
            che vieta la reformatio in peius delle
            normative nazionali sui livelli di tutela in sede attuazione della Direttiva (Corte di
            giustizia, 22 novembre 2005, Mangold, C-144/04), col fine di
            restringere il campo delle politiche di deregolazione competitiva fra gli stati membri;
            e nello stesso senso vanno le pronunce del Lussemburgo che hanno
            esaminato le modalità attuative della Direttiva 99/70/CE sul
            lavoro a tempo determinato [Bellavista 2006, 19]. 
L’individuazione nella clausola di non regresso di
            un limite alla possibilità di deregolazione del lavoro a tempo parziale è stata poi
            l’argomento centrale adoperato dalla Corte costituzionale per dichiarare inammissibile
            una richiesta di referendum abrogativo della all’epoca vigente disciplina sul lavoro a
            tempo parziale (Corte Cost., 7 febbraio 2000, n. 45), ed è stata soprattutto il
            fondamento su cui hanno fatto leva i giudici ordinari per disapplicare una legge sul
            lavoro a termine nei servizi postali, in quanto ritenuta meno favorevole al lavoratore
            (Trib. Foggia, 11 aprile 2007). 
Se nel modello di lavoro flessibile emergente dal
            diritto dell’Unione si è visto un pur faticoso tentativo di «coniugare esigenze di
            modernizzazione dei sistemi sociali nazionali, flessibilità per i datori di lavoro e
            sicurezza per i lavoratori» [Zappalà 2011, 389], il nucleo dei problemi che si sono
            posti al riguardo va però individuato a livello nazionale, e non solo perché è qui che
            risultano prevalentemente dislocate le attribuzioni in materia. 
Ci si può chiedere anzitutto se i princìpi
            costituzionali destinati a fungere da bussola per gli interventi normativi e
            giurisprudenziali sulle tipologie dei rapporti di lavoro contrastino con quelli
            desumibili dal diritto dell’Unione. Per escluderlo, basterebbe por mente all’obbligo
            della Repubblica di tutelare il lavoro «in tutte le sue forme e applicazioni» (art. 35,
            comma 1, Cost.). Senonché dottrina e giurisprudenza non hanno mai valorizzato il
            disposto, che «fin qui è stato più facile fraintendere che intendere correttamente»
            [Romagnoli 2011, 447], sulla premessa che gli artt. 36-40 fossero applicabili
            esclusivamente al lavoro subordinato [Esposito 1948, 15; Treu 1979, 3;
            Santoro-Passarelli 2011b, 691]. Non pare perciò aver avuto conseguenze
            sull’interpretazione costituzionale la tempestiva notazione che il ravvicinamento del
            lavoro subordinato alla tradizionale concezione del pubblico impiego, anzitutto in
            termini di stabilità, comportava contestualmente «l’emarginazione di tutta una serie di
            forme di erogazione del lavoro, a termine, a brevi periodi, a tempo ridotto come pure il
            disfavore verso i rapporti plurimi o verso il volontariato o le forme di erogazione di
            lavoro estranee al tipo di lavoro subordinato» [Giugni 1982, 308]. 
Del resto, ancora nel 1996 la Corte costituzionale
            contestava alla stregua del diritto positivo «che sarebbe già in fase
            avanzata un processo legislativo di detipizzazione del
            contratto di lavoro, nel senso di collegare la tutela del lavoratore alla prestazione in
            sé considerata, indipendentemente dal tipo di contratto da cui è dedotta», e ancorava il
            concetto di «subordinazione in senso stretto» al congiunto ricorrere di due condizioni:
            «l’alienità (nel senso di destinazione esclusiva ad altri) del risultato per il cui
            conseguimento la prestazione di lavoro è utilizzata e l’alienità dell’organizzazione
            produttiva in cui la prestazione si inserisce [e su cui] il lavoratore non ha alcun
            potere di controllo, essendo costituita per uno scopo in ordine al quale egli non ha
            alcun interesse individuale giuridicamente tutelato» (Corte Cost., 12 febbraio 1996, n.
            30).
Ora, la connessione indissolubile fra
            subordinazione e statuto protettivo del lavoratore si è realizzata per note ragioni
            storiche, comprese le modalità di affermazione dei princìpi costituzionali [Ghera 2006,
            3]. Solo che, constatato che la subordinazione non costituiva più la forma assolutamente
            prevalente d’impiego, la compresenza dell’obbligo della Repubblica di tutelare il lavoro
            «in tutte le sue forme e applicazioni» non ha indotto a una rilettura aggiornata degli
            altri princìpi costituzionali, come conferma l’ammissione «che l’amore per la specie ha
            fatto perdere di vista il genere» [Romagnoli 2005, 533]. 
Solo molto di recente si è avuta una inversione di
            tendenza, sia con una revisione radicale del presupposto che gli artt. 36-40 si
            riferiscano solo al lavoro subordinato [Colavitti 2012, 60 ss.], sia con una
            reinterpretazione degli artt. 3 e 35 che in «un’ottica di differenziazione che rispetti
            il principio di ragionevolezza» autorizzi il legislatore a realizzare «un’equilibrata
            distribuzione delle tutele» dei lavoratori subordinati e di quelli autonomi
            [Santoro-Passarelli 2011b, 691]. E la Corte, di fronte a una modifica che sostituiva le
            parole «a tempo indeterminato» con le parole «a tempo determinato» nel corpo di una
            disposizione che sanzionava determinate violazioni da parte dell’imprenditore con la
            trasformazione del contratto per prestazioni di lavoro temporaneo in contratto a tempo
            indeterminato, ha fatto valere il principio di ragionevolezza in combinazione con quello
            di tutela del lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni (Corte Cost., 16 febbraio
            2006, n. 58). Comunque, siamo agli albori dell’applicazione dell’art. 35 Cost., per cui
            la Corte non è ancora posta in grado di individuare limiti alla discrezionalità
            legislativa al di fuori della irragionevolezza.
        
Sullo sfondo della pronuncia ora citata si avverte
            il problema dell’utilizzo illegale del lavoro. Venuta meno quella «cultura del
            sospetto», riflessa nella legislazione degli anni ’60, verso gli imprenditori meno
            scrupolosi a reclutare collaboratori senza vincoli di subordinazione in modo da
            avvantaggiarsi della loro opera senza pagarne i costi [Romagnoli 2011, 438], è
            tutt’altro che scomparso l’utilizzo illegale del lavoro, che può consistere, oltre che
            nel ricorso a tipologie contrattuali lecite in violazione sistematica di disposizioni di
            legge ed eventualmente di contratti collettivi che ne disciplinano lo svolgimento,
            nell’utilizzo non dichiarato della prestazione lavorativa, tenuta nascosta alle autorità
            competenti [Ales 2012, 225]. E la legislazione è risultata a lungo disattenta o confusa,
            perlomeno fino alla legge 183/2010, oggetto di una questione di costituzionalità
            rigettata dalla Corte (Corte Cost., 9 novembre 2011, n. 303), e soprattutto alle
            generali previsioni dell’art. 1, commi 10-24, legge 92/2012. 
Che l’ideologia del lavoro flessibile abbia
            incentivato il fenomeno, è certo. Che Bruxelles possa ritenersene responsabile, è invece
            smentito dalla opposta direzione intrapresa dal diritto dell’Unione, oltre che da una
            quantità di iniziative di contrasto al lavoro irregolare avviate dalla Commissione
            nell’ultimo ventennio, da cui traspaiono tristi primati italiani [Federico e
            Impicciatore 2010, 437 ss.]. 

7. L’«eccezionalismo»
            italiano, un paradigma dal doppio volto



Invece di seguire inutili ipotesi cospirative,
            occorrerebbe meditare sui risvolti di una tradizione nazionale che si è trovata inerme,
            anche dal punto di vista costituzionale, davanti alla necessità di offrire soluzioni
            all’altezza di sfide inaspettate: di rinnovarsi e così confermare se stessa.
            Parafrasando l’altrimenti noto «American exceptionalism», si
            potrebbe parlare di un «eccezionalismo italiano»come di un paradigma pervasivo di
            interpretazione, ad un tempo, del diritto e della realtà costituzionale, proprio in
            quanto riferiti al lavoro. Ma di un paradigma dal doppio volto, un tempo potentissimo
            nell’incapsulare in una sola sintesi diritto e realtà sociale, ora, quasi
            improvvisamente, impotente. 
Eppure il fondamento della Repubblica nel lavoro
            non rimane solo sulla carta. Riletture volte a illustrarne l’attualità
            sarebbero possibili, viste le solo apparentemente nuovissime
            forme di parassitismo di circuiti finanziari, e il ritorno a vecchissime forme di
            sfruttamento, quali quelle accennate all’inizio [Pinelli 2009, 208]. Né l’operazione
            contrasterebbe con la constatazione che i princìpi del diritto primario europeo sui
            diritti fondamentali attendono in parte di venire attuati. Dopotutto, anche la
            Costituzione dovette attendere, fino a quando una combinazione non programmata di
            impulsi fra giurisdizione e politica non consentì di cogliervi la norma di
            riconoscimento della nostra convivenza. 


Antonio Lo Faro

Europa e diritti sociali: viaggio al termine della crisi

Il capitolo prende in esame, visti gli studi precedenti e in
                particolare l’apertura al tema transnazionale del diritto del lavoro e la
                conseguente dialettica nel sistema dei valori, la questione dei diritti sociali,
                tema cruciale che viene letto e analizzato nella prospettiva attuale della crisi
                economica che non solo l’Italia si trova a dover affrontare in questi ultimi anni.
                La dimensione europea dei diritti sociali si impone nel sistema delle fonti e
                confonde la divisione che aveva ispirato la crescita dell’alleanza comunitaria dei
                primi decenni. La dialettica tra diritti sociali e mercato europeo si declina su
                piani diversi: confronto tra istituzioni nazionali e istituzioni dell’Unione
                europea, ridefinizione della "governance" europea, impatto delle politiche
                occupazionali europee sull’evoluzione dei diritti nazionali.





1. La crisi dopo la
            crisi



Agli albori del nuovo millennio, un’Europa
            comunitaria appena dotatasi di una ambiziosa Carta dei diritti e di un strategia di
            medio termine volta a convertire il vecchio continente nella «economia più competitiva e
            dinamica del mondo», celebrava il lancio della sua moneta unica e si apprestava ad
            aprire i propri confini (e i propri mercati) ai paesi dell’ex oltrecortina che
            presentavano i maggiori tassi di crescita e, dunque, le maggiori opportunità per una
            complessiva espansione economica su scala europea. La disoccupazione nei paesi
            dell’eurozona viaggiava sui minimi storici del 7,8%, e sulla «scoperta» del Metodo
            aperto di coordinamento delle politiche sociali ed occupazionali si appuntavano – pur
            tra qualche scetticismo – le speranze di coloro che nella nuova governance
            intravvedevano lo strumento per un rilancio, o quanto meno per una conservazione, del
            modello sociale europeo nelle sue molteplici declinazioni nazionali.
Dieci anni dopo o poco più, il panorama non
            potrebbe essere più diverso. 
La violenta crisi che dal 2007-2008 ha colpito
            prima le banche e la finanza, poi i bilanci pubblici e i debiti sovrani, per investire
            infine quella che chiamiamo economia reale, ha determinato visibili effetti di
            regressione sociale nella gran parte dei sistemi nazionali. I rapporti elaborati da
            diverse agenzie internazionali[1] sono concordi nel rilevare come, soprattutto nel corso della seconda fase
            della crisi (dal 2010 in poi), tutti gli indicatori sociali abbiano segnato un deciso
            peggioramento in termini di occupazione, sicurezza sociale,
            rischio di povertà, esclusione sociale; e come, soprattutto, pressoché tutti i sistemi
            nazionali abbiano reagito alla crisi modificando i propri sistemi giuslavoristici in
            senso regressivo. Come recenti analisi comparate hanno ampiamente dimostrato [Escande
            Varniol, Laulom e Mazuyer 2012], interventi che estendono l’ammissibilità dei contratti
            a tempo determinato e che riducono i livelli di tutela in materia di licenziamenti
            economici, individuali e collettivi; che introducono blocchi salariali e tagli di
            personale nel settore pubblico, riforme restrittive delle pensioni e possibilità di
            deroghe aziendali ai contratti nazionali; che sanciscono deindicizzazione dei salari e
            arresto delle pratiche concertative, hanno costituito negli ultimi anni un preoccupante
            minimo comun denominatore di diversi sistemi nazionali.
Spostando lo sguardo sulla governance
            sovranazionale delle politiche economiche e finanziarie, non occorre certo spendere
            molte parole per ricordare le numerose ed eterogenee voci critiche che da più parti si
            sono levate al fine di stigmatizzare il ruolo assunto dall’UE nella gestione della
            crisi, sul piano del metodo, così come su quello del merito. Sia le «ricette»
            somministrate per affrontare la crisi, sia gli strumenti giuridici a tal fine
            utilizzati, sembrano in effetti aver determinato una sorta di accantonamento di quella
            retorica dei diritti (sociali) che aveva accompagnato l’Europa negli anni immediatamente
            precedenti la crisi, come se una sorta di implicito, scontato e ineludibile pragmatismo
            avesse tacitamente indotto tutti gli attori a concordare su una conclusione di apparente
            buonsenso: di diritti sociali fondamentali – si è sostanzialmente detto a voce bassa ma
            ferma – sarà meglio ritornare a parlare quando la crisi sarà stata definitivamente
            superata.
Il che però, lungi dall’essere circostanza
            scontata e ineludibile, costituisce al contrario uno snodo fondamentale
            nell’impostazione di un possibile discorso sul corrente «stato sociale dell’Unione»,
            nella misura in cui quel temporaneo accantonamento si fonda sulla accettazione di un
            discutibile apriori e sulla rimozione di un evidente problema.
Da un lato, infatti, esso presuppone un assunto
            che è invece tutt’altro che pacifico: che cioè questa sia una crisi «come le altre», che
            come le altre prima o poi finirà; e che dunque il discorso sui diritti sociali possa
            essere tutto sommato rinviato a tempi migliori. E dall’altro, evita di affrontare il
            connesso problema del rapporto tra crisi economica (più o meno contingente) e diritti
            sociali, sulle cui dinamiche si gioca invece buona parte del
            futuro dell’Europa eurounitaria. 
Se così è, allora, accantonare oggi per discutere
            domani non può essere considerata una opzione realisticamente praticabile. Così come
                il termine della notte céliniana non prelude a nessuna radiosa
            alba di riscatto, così al termine della crisi europea non si intravvede nessuna vigorosa
            ripresa, almeno se per ripresa si intende un ritorno alle condizioni che per decenni
            avevano fatto dell’Europa una delle frontiere più avanzate del rapporto tra crescita,
            democrazia e tutela sociale. Quelle condizioni probabilmente non torneranno più, perché
            nel frattempo il mondo è ineluttabilmente cambiato. Per questo – per rimanere alla
            metafora letteraria che intitola questo scritto – il Viaggio conta
            di più di quello che (non) c’è al termine della notte: al termine della notte non c’è
            che la notte; al termine della crisi non c’è che la crisi, e non si può dunque pensare
            di accantonare il problema dei diritti sociali nell’attesa di una ritorno delle
            condizioni pregresse che probabilmente non ci sarà. Questo sarebbe invece il momento di
            ripensare funditus un modello di società, di
            mercato, di stato, che all’interno delle mutate condizioni globali si riproponga di
            mantenere alto lo standard di tutela sociale al quale i cittadini europei sono stati da
            mezzo secolo abituati. 
Si intravvede qualcosa del genere nelle politiche
            europee di gestione della crisi?

2. Dalla Scandinavia ai
            PIIGS: la nuova questione sociale europea al centro del progetto integrazionista



Poco prima che la crisi deflagrasse in tutta la
            sua drammatica asprezza, l’Europa intera era stata attraversata da un acceso dibattito
            nell’ambito del quale – forse per la prima volta – il fondamentale «non detto» dei
            Trattati istitutivi, ovvero il perseguimento di un mercato sovranazionale che non
            avrebbe in alcun modo intaccato le sovranità sociali nazionali, era stato posto
            seriamente in discussione. 
La celebre trilogia della Corte di giustizia nei
            casi Laval, Viking e Rüffert aveva invero
            rivelato come quell’iniziale compromesso, ben condensato nella efficace formula
                Keynes at home Smith abroad [Gilpin 1987], non potesse reggere
            a lungo in un contesto nel quale la piena realizzazione delle
            libertà economiche fondamentali aveva di fatto infranto la stessa idea di un sistema
            nazionale «chiuso» entro il quale gli stati potessero esercitare apprezzabili margini di
            intervento.
Il tema dei diritti sociali, in quel contesto,
            emergeva già come snodo cruciale di una serie di «dilemmi dell’integrazione» europea che
            il processo di allargamento aveva contribuito a far esplodere. Ciò che era in gioco nei
            tre casi sopracitati non era tanto il diritto di sciopero scandinavo o la clausola
            sociale germanica; ciò che era in gioco era piuttosto, in termini più generali, il
            rapporto tra mercato unico e modelli sociali nazionali; tra la piena affermazione del
            principio del market access nella regolazione della mobilità
            intra-UE dei fattori di produzione e la possibilità di preservare margini – anche non
            discriminatori – di regolazione nazionale; tra la rimozione di ogni «ostacolo» normativo
            nazionale alla realizzazione del mercato unico e la conservazione dei diritti
            (considerati) fondamentali all’interno di ogni singolo sistema giuridico interno.
            Intorno alla tutela dei diritti (sociali) fondamentali, in altri termini, si era andata
            progressivamente articolando, negli anni immediatamente precedenti la crisi, niente meno
            che la questione della sovranità nell’ordinamento integrato europeo [Itzcovich 2008,
            284].
L’irrompere della crisi ha da una parte mutato i
            termini di questo dibattito, lasciando per altro verso immutata la questione dei diritti
            sociali come una questione essenzialmente attinente al problema della sovranità. 
Non v’è dubbio infatti che le gravi ed estese
            ricadute della crisi nei termini di quella regressione sociale in apertura indicata,
            abbiano contribuito a relegare i problemi della mobilità transnazionale di servizi e i
            connessi rischi di social dumping all’interno di una dimensione che se da un lato ne
            mantiene intatta la rilevanza sistematica sul piano costituzionale, dall’altro ne
            ridimensiona probabilmente l’impatto, avuto riguardo alle sue (per ora) ridotte
            dimensioni quantitative.
Dall’altra parte, tuttavia, è altresì vero che
            anche la «nuova» questione sociale – ormai drammaticamente predominante rispetto al più
            circoscritto problema del social dumping – condivide con la precedente una peculiare
            rappresentazione dei rapporti tra ordinamenti: essa infatti viene spesso letta e
            rappresentata, così come la precedente, nei termini di un conflitto tra vincoli di
            fonte sovranazionale e possibili strategie alternative di
            gestione della crisi da parte degli ordinamenti nazionali. Se fino a ieri erano le
            libertà economiche fondamentali iscritte nei Trattati a ridurre i margini di
            conservazione dei modelli sociali nazionali, oggi sono le strategie europee di austerità
            ad ostacolare eventuali politiche nazionali mirate a fronteggiare la crisi con strumenti
            diversi da quelli prospettati nelle decisioni della ormai celebre
                Trojka. E in entrambi i casi, a torto o a ragione, è l’«Europa»
            che viene indicata come causa e origine di una riduzione dei livelli nazionali di
            protezione sociale.
Insomma, che si parli violazione di diritti
            sociali costituzionalizzati o di mera riduzione di standard di tutela sociale non
            costituzionalmente necessitati, gli stati nazionali continuano ad essere rappresentati –
            o ad autorappresentarsi – come attori che subiscono scelte e strategie maturate in
            contesti diversi. Per questo si torna a parlare di diritti sociali nella loro accezione
            meramente negativa di «scudo» opposto dagli stati membri alla destrutturazione dei
            rispettivi modelli sociali, piuttosto che come «spada» brandita dall’Unione per
            realizzare gli obiettivi di una «economia sociale di mercato fortemente competitiva, che
            mira alla piena occupazione e al progresso sociale», come l’art. 3 Tue impone o
            imporrebbe.
Certo, non ogni abbassamento dei livelli di
            tutela sociale può configurarsi alla stregua di una violazione di un diritto fondamentale[2]; ma è anche vero che non bisogna necessariamente evocare lo spettro di una
            inosservanza dei diritti fondamentali per affermare che gli ultimi anni abbiano segnato
            una ben visibile regressione sul piano degli standard di protezione sociale. E invece,
            se c’è una ricaduta negativa della stagione che ha visto l’affermarsi dei diritti
            sociali fondamentali in ambito europeo, questa è connessa proprio ad una sorta di
            indebito appiattimento della questione sociale sul rispetto dei diritti sociali
            costituzionalizzati dalla Carta, espressione a sua volta di quella indebita riduzione
            del costituzionalismo alla affermazione di un catalogo di diritti fondamentali che una
            parte della dottrina ha recentemente evidenziato [Barbera
            2012].
Alla luce del quadro sin qui sommariamente
            tratteggiato, due sono in definitiva gli assunti che sembrano abbastanza nitidamente
            profilarsi.
In primo luogo, la «nuova» questione sociale
            europea si ridefinisce, in concomitanza della crisi, come questione non riducibile a
            quella dei diritti sociali fondamentali, assumendo al contrario la forma di una
            regressione diffusa e multiforme dei livelli di protezione sociale che non
            necessariamente configura una violazione dei diritti costituzionalizzati in una della
            varie «Carte» disponibili nell’ordinamento integrato.
In secondo luogo, le dinamiche di flusso della
            regressione sociale tendono ad essere ricondotte alla unilateralità di una politica
            economica sovranazionale che – sostanzialmente incurante di disposizioni del Trattato
            che le imporrebbero di «tener conto», anche nella elaborazione delle strategie di
            politica economica e finanziaria, delle esigenze connesse alla «garanzia di un’adeguata
            protezione sociale»[3], valutando la pertinenza di tutte le misure politiche in funzione delle loro
            conseguenze sociali»[4] – impedisce di fatto agli Stati membri di attutire le conseguenze sociali
            della crisi attraverso politiche sociali e/o politiche economiche controcicliche diverse
            da quelle «austere» imposte dalla attuale governance economica sovranazionale.
Scopo del presente contributo è quello di
            verificare la plausibilità degli assunti ora prospettati.

3. La nuova governance
            economica europea: l’austerità costituzionalizzata



Raramente nel corso della storia l’avvento di un
            ciclo di crisi economica ha determinato una serie di riforme istituzionali di intensità
            simile a quella che ha investito l’UE negli ultimi anni,
            modificando in profondità i circuiti decisionali sovranazionali e costringendo gli
            osservatori delle vicende eurounitarie ad aggiornare il relativo lessico.
Nel giugno del 2012, il Consiglio europeo ha
            lanciato il Semestre europeo, uno strumento di coordinamento delle
            politiche economiche e finanziarie nazionali che, pur senza incidere sul merito delle
            scelte, ha segnato comunque una svolta di indubbio rilievo: ovvero la consapevolezza
            degli stati membri, sollecitati da alcuni di essi, che fosse giunto il momento di
            accrescere il tasso di «centralizzazione» del sistema di governance economica, fino al
            punto da delineare una prima parte dell’anno nel quale le istituzioni europee «dettano
            la linea» (il semestre europeo), e una seconda parte dell’anno nel quale gli ordinamenti
            nazionali «si adeguano» (il semestre nazionale).
A precisare i vincoli che gli stati membri
            incontrano nell’adeguare le proprie politiche economiche e finanziarie alle
            «raccomandazioni» europee, ha provveduto nell’autunno del 2011 il c.d.
                Six-pack, un mini-sistema normativo
            composto da cinque regolamenti e una direttiva, volto essenzialmente ad intervenire in
            due ambiti ben distinti, seppur correlati: le politiche finanziarie e le politiche
            macroeconomiche.
a) Da una parte[5], il Six-pack «arma» il precedente
            Patto per la stabilità e la crescita, introducendo a carico degli stati che non ne
            rispettino in parametri[6] la possibilità di applicare, dopo una serie di
                early warnings, la procedura di disavanzo
            eccessivo già prevista in termini generali dall’art. 126 Tfue, la quale può portare alla
            applicazione di non irrilevanti sanzioni pecuniarie[7]. La procedura sanzionatoria è peraltro resa assai più agevole dalla
            peculiare inversione del meccanismo decisionale – il c.d. reverse qualified
                majority voting – secondo il quale le proposte della
            Commissione si ritengono immediatamente efficaci a meno che non
            siano rigettate da una maggioranza qualificata in seno al
            Consiglio. E’ questa, per inciso, la parte del Six-pack
            che è stata per così dire «recepita» dal Fiscal compact,
            sineddoche mediatica con cui si allude ormai al Trattato sulla stabilità, coordinamento
            e governance nell’Unione economica e monetaria, firmato da 25 stati membri – con
            l’esclusione di Regno Unito e Repubblica ceca – il 2 marzo 2012 ed entrato in vigore il
            1 gennaio 2013. 
Il Fiscal compact – che in
            verità costituisce soltanto il Titolo III del suddetto Trattato – non può essere
            considerato un atto di diritto primario dell’Unione, nella misura in cui la mancanza del
            requisito della unanimità ha impedito di riformare i Trattati nel senso inizialmente
            previsto, costringendo gli stati membri che intendevano vincolarsi alle relative regole
            a ricorrere alla strumentazione del diritto internazionale. Non v’è dubbio, tuttavia,
            che il suo significato politico – sebbene per buona parte ricognitivo di quanto il
                Six-pack già prevedeva – supera la natura
            intergovernativa dello strumento che lo contiene. Esso è infatti espressione di una
            chiara linea di politica economica e finanziaria – sinteticamente definibile di
            «austerità» – allo stato consolidata e, a quanto pare, non soggetta a revisione; e in
            tale veste si spiega come esso sia rapidamente diventato nell’Europa della crisi ciò che
            l’idraulico polacco aveva costituito nell’Europa pre-crisi: ovvero il bersaglio
            privilegiato di quella percezione ostile del processo di integrazione che da qualche
            tempo sembra aver preso piede in parte dell’opinione pubblica e anche di alcuni ambienti
            istituzionali nazionali. 
La ragione, se così la si può definire, di tale
            ostilità risiede nelle misure in effetti draconiane che esso impone alla disciplina
            fiscale degli stati membri. Segnatamente: il vincolo di pareggio di bilancio, e
            l’obbligo per gli stati membri il cui debito pubblico superi il 60% del PIL di operarne
            una riduzione ad un ritmo medio di un ventesimo all’anno.
Quanto al primo[8], esso costituisce la riproposizione della clausola di
                Schuldenbremse già introdotta nella
            Costituzione tedesca nel 2009; e proprio alle insistenze tedesche si deve la
            disposizione del Fiscal compact che – nella impossibilità di
            contare sul principio del primato, vista la natura intergovernativa del Trattato –
            «invita» gli stati membri ad adeguare i rispettivi ordinamenti «tramite disposizioni
            vincolanti e di natura permanente – preferibilmente costituzionale – o il cui rispetto
            fedele è in altro modo rigorosamente garantito lungo tutto il processo nazionale di
            bilancio» (art. 3.2). Cosa che in Italia è in effetti avvenuta attraverso la Legge
            costituzionale n. 1/2012 e la successiva legge di attuazione[9]. 
Quanto al secondo – l’obbligo di riduzione
            progressiva del debito – è di palmare evidenza l’effetto restrittivo che una misura del
            genere è in grado di determinare sulla situazione di stati che, come l’Italia, siano
            afflitti da un elevato debito pubblico. Del resto, questa è una delle disposizioni che
            il Fiscal compact si limita a ribadire, essendo stata la originaria
            regola di «sufficiente» gradualità del rientro dal debito già stata modificata da uno
            dei Regolamenti facenti parte del Six-pack[10]. 
b) Ma le politiche di
            bilancio non sono tutto. Il Six-pack – ed in
            particolare i Regolamenti 1174/2011 e 1176/2011 – si estende oltre la sorveglianza delle
            politiche di bilancio per investire direttamente anche il coordinamento delle politiche
            macroeconomiche, secondo quanto già previsto dall’art. 121 Tfue. In questo ambito è il
            concetto di «squilibrio macroeconomico eccessivo» a costituire oggetto di verifica da
            parte della Commissione nell’ambito di quella che viene definita «procedura di allerta».
            Inserendosi nel semestre europeo, la Relazione sul meccanismo di allerta prelude alla
            adozione di una serie di «esami approfonditi» per i paesi considerati a rischio[11], ed alla conseguente adozione da parte del
            Consiglio di una serie di raccomandazioni specifiche di cui gli stati destinatari sono
            chiamati a tener conto, pena la applicazione di misure sanzionatorie di natura
            pecuniaria.

4. I temi sociali nella
            nuova governance economica europea: il problema della sovranità



Sarebbe sin troppo facile ed impietoso – e
            persino contraddittorio rispetto a quanto in precedenza sostenuto circa la «unicità»
            della crisi corrente – mettere a confronto le risposte fornite dall’Europa in occasione
            delle due crisi maggiori che l’hanno colpita nel corso della sua storia. Nel 1974, la
            crisi susseguente al cosiddetto shock petrolifero determinò l’adozione di un ambizioso
            Programma di azione sociale che avrebbe portato nel giro di pochi anni alla adozione
            delle prime grandi direttive sociali; quaranta anni dopo, quella che fino a qualche
            tempo fa veniva definita «dimensione sociale» del processo di integrazione sembra essere
            scomparsa dalla sfera delle diverse priorità «fiscali» poste al centro della nuova
            architettura regolativa freneticamente delineatasi nel corso degli ultimi anni. 
Ma si può davvero sostenere che nella temperie
            della crisi economica la questione sociale sia del tutto scomparsa dall’orizzonte
            regolativo e persino politico dell’Unione (o da quell’ibrido intergovernativo verso il
            quale sembra che a volte l’UE tenda a scivolare[12])?
Sarà pure facile ed impietoso notarlo, ma è
            senz’altro vero che mentre il dizionario comunitario si è arricchito negli ultimi mesi
            di termini quali «disavanzo eccessivo» e «squilibrio macroeconomico» che nella nuova
            governance economica diventano sinonimi di nuovi ed incisivi poteri di intervento sulle
            politiche nazionali, nulla di simile è avvenuto con riferimento
            alle pur evidenti ricadute sociali della crisi.
Nella nuova configurazione dei rapporti tra UE e
            stati membri – o tra stati, come forse sarebbe meglio dire – non esiste cioè un livello
            di tutela sociale talmente «insostenibilmente» basso da giustificare un intervento
            comunitario simile a quello previsto per livelli di disavanzo insostenibilmente alti.
            Certo l’Unione si è dotata di meccanismi istituzionali di «salvataggio»[13] agli stati nei quali più grave si presentava la situazione di indebitamento
            o di squilibrio; ma si è trattato per l’appunto di aiuti motivati da – e destinati a
            ripianare – emergenze di carattere finanziario, la cui erogazione è sempre stata
            soggetta a requisiti di condizionalità che spesso hanno contribuito ad erodere, più che
            ad innalzare, gli standard di protezione sociale all’interno dei paesi beneficiari. 
Il documento con cui sono nel corso del 2011 sono
            stati concessi aiuti finanziari alla Repubblica Portoghese – il cosiddetto Memorandum di
            intesa, adottato anche nel tristemente noto caso greco – è al riguardo assai eloquente e
            merita di essere qui ripercorso in alcuni dei suoi passaggi fondamentali. 
Tra i requisiti richiesti dalla
                Trojka per la concessione degli aiuti rientrano infatti
            interventi che non si limitano alla prospettazione di generiche
                guidelines, alla indicazione di mirabili best
                practice e alla individuazione di vaghi benchmark –
            alla stregua di quanto avviene per le politiche occupazionali nell’ambito del Metodo
            aperto di coordinamento – postulando piuttosto l’adozione di specifiche misure normative
            incidenti direttamente sulla regolazione del mercato e del rapporto di lavoro, oltre che
            su taluni profili del sistema previdenziale. Tra le altre: la riduzione dei trattamenti
            di fine rapporto «da 30 a 10 giorni per anno (con 10 giorni addizionali a carico di un
            fondo finanziato dalle imprese), con un massimo di 12 mensilità e con eliminazione della
            garanzia di un trattamento minimo pari a tre mesi a prescindere dalla anzianità»; la
            ridefinizione dei licenziamenti economici, con «indicazioni» dettagliate che giungono ad
            emendare specifiche disposizioni del Codice del lavoro, statuendo che i recessi per
            giustificato motivo oggettivo non dovranno più essere
            condizionati al previo esperimento di un tentativo di
                repêchage, né essere governati da un criterio di scelta fondato
            sulla di anzianità, né essere necessariamente riconducibili alla introduzione di nuove
            tecnologie o riorganizzazioni aziendali; la riduzione della maggiorazione minima per
            lavoro straordinario; la revisione dei criteri di estensione dei contratti collettivi,
            con l’obbligo di includere tra i suddetti criteri la valutazione degli effetti che la
            estensione dei contratti potrebbe produrre sulla competitività delle imprese non
            affiliate; la riduzione dei termini di ultrattività dei contratti collettivi scaduti e
            non rinnovati; la predisposizione delle condizioni affinché i contratti aziendali
            possano essere conclusi dagli organismi di rappresentanza dei lavoratori a prescindere
            dalla presenza sindacale; la riduzione della durata e dell’ammontare dei trattamenti di
            disoccupazione; il congelamento dei salari dei pubblici dipendenti; il decurtamento
            delle pensioni oltre i 1500 euro.
Il tutto, «prendendo in considerazione eventuali
            implicazioni costituzionali e rispettando le Direttive comunitarie e i Core labour standard»[14]. 
Premesso che è ben strano che tra i limiti del
            programma di ridefinizione del diritto del lavoro portoghese rientrino i Core labour
            standard dell’Ilo e non i diritti e i principi della Carta dei diritti fondamentali
            dell’UE, non si può non notare come la riscrittura di norme giuslavoristiche interne ad
            opera di un Memorandum redatto dalla Trojka, non possa non
            considerarsi un evento autenticamente eversivo degli assetti costituzionali
            nell’ordinamento integrato. 
In ordine sparso: della autorità redigente – la
                Troika – fa parte anche un soggetto – il FMI – del tutto
            estraneo alla architettura istituzionale dell’UE; la potestà regolativa dell’Unione
            dovrebbe esercitarsi secondo procedure decisionali che non sono certo quelle della
            adottate dalla Trojka; l’Unione, come ogni altro ordinamento
            esprime i propri poteri regolativi attraverso atti tipici che non sono certo i
            Memorandum; alcune materie sulle quali il Memorandum ha inciso in maniera determinante –
            i licenziamenti, l’organizzazione sindacale – sono del tutto escluse da ogni competenza
            regolativa dell’Unione.
        
Insomma, eravamo rimasti ad un punto in cui l’UE
            agiva attraverso direttive e regolamenti negli ambiti di propria competenza, e ci
            ritroviamo con un non meglio precisato Memorandum, adottato da una autoproclamata
                Trojka che detta modifiche legislative su ambiti di competenza
            riservati agli stati nazionali[15]. 
Per quanto sottovalutato sia sin qui rimasto, non
            pare dubbio che proprio sul piano dei rapporti interordinamentali tra stati e UE, oltre
            che su quelli intraoridnamentali dell’UE[16], vada dunque individuato uno dei primi e più rilevanti effetti della crisi.
            A leggere il tono tranchant delle indicazioni date al Portogallo, o anche alla Grecia[17], il dibattito degli anni ottanta e novanta sui ritardi del processo di
            integrazione verso una entità autenticamente federale sembra essere ormai lontano: non
            sarà ancora un processo compiuto, ma pare proprio che una buona parte di sovranità si
            sia trasferita oltre i confini nazionali. 
L’Europa si è forse paradossalmente realizzata
            nel suo momento peggiore? 

5. segue: e nella
            politica occupazionale post Lisbona: politiche di attivazione e riforme strutturali del
            mercato del lavoro.



Al di la dei profili «costituzionali» attinenti
            al metodo dell’azione comunitaria, ovvero all’esercizio della sovranità sociale, la
            crisi economica ha posto all’Europa e agli stati nazionali anche una serie di questioni
            di merito, attinenti fondamentalmente alle risposte da fornire di fronte al problema
            occupazionale.
La fase pre-crisi si era chiusa all’insegna del
            Metodo aperto di coordinamento delle politiche occupazionali, della Strategia di Lisbona
            e della Flexicurity [Barbier 2011]. A partire dal 2010, tuttavia, anche la produzione
            eurounitaria in materia di politica occupazionale è stata investita dall’intensa ondata
            «riformista» che, come si è visto nelle pagine precedenti, ha
            interessato la politica economica e finanziaria: la Strategia di Lisbona è stata
            sostituita da Europa 2020[18], il Metodo aperto di coordinamento si è per la verità un po’ avvizzito
            all’inseguimento di linee guida sempre più accorpate e sempre meno pregnanti, e la
            Flessicurezza sembra aver parzialmente perduto quell’abbrivio iniziale che sul finire
            del decennio passato ne aveva fatto una sorta di
                catchword in grado di conciliare crescita,
            competitività e tutela sociale.
Nel nuovo scenario, è la strategia Europa 2020 a
            costituire il «contenitore» all’interno del quale vengono ricondotti i più rilevanti
            documenti programmatici prodotti dalla Commissione nel perseguimento del target
            occupazionale della Strategia, ovvero il raggiungimento di un tasso di occupazione pari
            al 75% della popolazione attiva. Al quadro generale di Europa 2020 sono infatti
            riconducibili: le Annual Growth Survey,
            relazioni annuali sulla crescita cui la Commissione allega l’annesso
                Employment Report[19]; la Agenda per nuove competenze e per l’occupazione[20], una delle sette Flagship initiatives
            attorno alle quali la Commissione ha enucleato una serie di azioni chiave
            considerate cruciali per il conseguimento degli obiettivi della Strategia; nonché una
            serie di altri documenti programmatici tra i quali particolare rilievo assumono due
            Comunicazioni adottate su impulso dei Consigli europei tenutisi tra le fine del 2011 e
            l’inizio dell’anno seguente, con l’esplicito obiettivo di affiancare alla nuova
            governance economica strumenti di monitoraggio delle politiche sociali e occupazionali[21]. 
Esporre nel dettaglio il contenuto di questa
            nuova fase della politica occupazionale non è ovviamente possibile in questa sede. Di
            certo non si può non riconoscere che nel passaggio dalla Strategia di Lisbona a Europa
            2020 qualcosa «si sia perso per strada» [Degryse e Pochet 2012]. 
Mentre la prima poteva considerarsi espressione
            di un tentativo – forse ingenuo nell’affidarsi alle virtù di una
            prematuramente annunciata
                knowledge-economy, e immodesto rispetto
            agli strumenti disponibili e/o concretamente praticabili – di bilanciare competitività
            dell’economia e qualità del lavoro, la seconda, adottata in un momento in cui la crisi
            era ormai conclamata, appare quasi interamente assorbita dal paradigma della crescita, i
            cui attributi di «intelligente», «sostenibile» e «inclusiva» non lasciano intravvedere
            alcuna politica sociale che non sia quella della lotta alla povertà, e altra politica
            occupazionale che non sia quella della «attivazione» da una parte e delle «riforme
            strutturali del mercato del lavoro» dall’altra. Su entrambi i poli converrà brevemente
            soffermarsi.
La tendenziale trasformazione delle politiche di
            welfare dalla protezione alla attivazione – secondo modelli di
                policy inizialmente prospettati in sede Oecd e poi
            caratterizzanti l’esperienza britannica del New Labour – assume in
            ambito europeo un significato essenzialmente riconducibile ad esigenze di carattere
            economico: da una parte, porre forti elementi di condizionalità alla erogazione di
            prestazioni di sicurezza sociale riduce quantitativamente l’ammontare delle prestazioni
            elargite; dall’altra, e soprattutto, l’ottica del making
                work pay, già presente nelle linee guida della Strategia europea per
            l’occupazione all’inizio degli anni 2000, risponde essenzialmente all’imperativo di
            innalzare il tasso di partecipazione al mercato del lavoro al fine ultimo di sostenere i
            costi del sistema previdenziale in un contesto demografico dominato dalla paura
            dell’invecchiamento. Il discorso è certamente più complesso di quanto i limiti di questo
            lavoro consentano di argomentare, sia perché al paradigma della attivazione possono in
            realtà corrispondere politiche differenti [Barbier 2005]; sia perché in alcuni documenti
            pare emergere una visione delle politiche occupazionali in parte diversa[22]. 
Ai fini che qui interessano sarà tuttavia
            necessario e sufficiente ricordare come la esplicita e più volte ribadita opzione
            eurounitaria verso l’adozione di percorsi di attivazione sia il presupposto concettuale
            di una serie di «ricette» somministrate agli stati membri, quali ad esempio:
            l’allungamento dell’età pensionabile, la riduzione della durata
            dei trattamenti di sostegno al reddito, la spinta verso l’accettazione di un lavoro
            «quale che sia» – work first è la formula – con conseguente
            inevitabile declino del tema della qualità del lavoro [Borelli, Vielle 2012] e rischio
            della creazione di mercati del lavoro secondari[23].
Quanto alle «riforme strutturali» del mercato del
            lavoro, l’agenda occupazionale eurounitaria è chiara nelle sue apodittiche certezze:
            occorre intervenire su salari e struttura della contrattazione collettiva e sulla
            segmentazione del mercato del lavoro, secondo indicazioni che, seppur in maniera meno
            netta di quanto si legge nei documenti sulla governance economica, riproducono quel
            rapporto di funzionalizzazione tra riforme «regressive» del mercato del lavoro – anche
            nella forma per così dire «primordiale» di un contenimento di livelli salariali
            evidentemente considerati eccessivi![24] – e prospettive di crescita competitiva, che continua a costituire un dogma
            indiscusso di tutte le politiche economiche e occupazionali perseguite dall’Unione
            nell’epoca della crisi. Sul terreno delle «riforme strutturali», dunque, l’agenda
            sociale dell’UE si salda con quella economica, giustificando la provocazione di chi ha
            recentemente sostenuto che sarebbe più logico e coerente, a questo punto, che la
            politica sociale fosse interamente affidata al Dg Ecofin piuttosto che al Dg Empl [Hyman
            2011].

6. Quale ruolo per i
            diritti sociali? 



Di fronte alle sconfortanti prospettive che il
            panorama appena tratteggiato ha evidenziato, è possibile riscontrare tra gli osservatori
            risposte che ritengono di poter motivare l’esigenza di una maggior attenzione ai profili
            sociali sulla base delle stesse esigenze di natura economica che, secondo altri,
            dovrebbero invece comportarne il sacrificio. In altri termini, esiste una corrente
            di pensiero secondo la quale sarebbero le stesse esigenze di
            crescita, di competitività, e di revisione degli attuali modelli di welfare in uno
            scenario di disoccupazione strutturale, che richiederebbero un ambizioso programma di
            investimento sociale ispirato all’incremento delle capacitazioni degli individui sul
            mercato, secondo un approccio in cui sono ben visibili ascendenze di origine senniana
            [Vandenbroucke, Hemerijck e Palier 2011].
Le pagine conclusive di questo scritto si
            collocano invece in una prospettiva diversa, mirata a verificare se nello scenario
            suddetto vi sia uno spazio residuo per una strategia di tutela sociale basata sul
            riconoscimento e la valorizzazione dei diritti sociali, e se tale spazio possa
            collocarsi al di fuori della contrapposizione «UE come minaccia vs.
            Stato nazionale come argine» che ha monopolizzato il dibattito negli anni
            immediatamente precedenti la crisi. L’intento è, in altri termini, quello di valutare se
            sia possibile uscire dalla logica dell’arroccamento nazionale per provare a verificare
            invece se non possa essere la stessa politica economica e sociale dell’Unione ad essere
            ispirata a principi diversi da quelli che le più recenti vicende hanno contribuito a
            rappresentare come gli unici compatibili con uno scenario di crisi. 
La domanda non è dunque (o non è solo) fino a che
            punto gli stati nazionali possano resistere nella difesa di modelli di tutela sociale
            fondati sulle proprie tradizioni costituzionali[25]; quanto piuttosto in che misura le stesse politiche economico-sociali
            sovranazionali possano trovare fondamento e/o limite in principi e diritti di ordine
            sociale da ritenersi ormai costituzionalizzati nell’ordinamento integrato. 
L’analisi non può che partire da alcuni dati che
            non parrebbero lasciare eccessivo spazio a conclusioni minimamente appaganti. Allo
            stato, infatti, i diritti sociali maggiormente assimilabili ai diritti civili e di
            libertà – sciopero e contrattazione collettiva – soccombono di fronte alle libertà
            economiche; quelli lavoristici rischiano, come si è appena visto, di essere travolti
            dalla retorica della crescita competitiva; e quanto a quelli di carattere
            redistributivo, o meglio «pretensivo» [Benvenuti 2012, 224], non se ne intravvede
            nemmeno la più lontana possibilità [Giubboni 2012].
Per la verità, un tentativo, ardito ed
            intrigante, di verificare la plausibilità della ipotesi innanzi prospettata è stato
            prospettato in sede giudiziaria; ed è quello avviato da un Tribunale portoghese il
            quale, di fronte alla legislazione nazionale che accoglieva le severe richieste del
            Memorandum predisposto dalla Trojka, ha ritenuto di dover
            interrogare la Corte di giustizia invitandola a pronunciarsi sulla compatibilità di tali
            svolgimenti legislativi con i diritti fondamentali sanciti dalla Carta. In particolare,
            il Tribunale del lavoro di Porto ha chiesto se «il diritto di lavorare in condizioni
            dignitose, sancito dall’articolo 31, paragrafo 1, della Carta dei diritti fondamentali
            dell’UE, debba essere interpretato nel senso che implica il diritto ad una retribuzione
            equa, che garantisca ai lavoratori e alle loro famiglie un livello di vita soddisfacente
            [e] il divieto di apportare riduzioni retributive senza l’accordo del lavoratore
            interessato». I giudici portoghesi hanno inoltre richiesto se lo stesso diritto a
            condizioni di lavoro dignitose si opponga a misure che riducono il salario nella misura
            in cui tali misure «mettono in pericolo il livello di vita e gli impegni finanziari
            assunti dai lavoratori dalle loro rispettive famiglie, i quali non potevano prevedere
            una riduzione delle loro retribuzioni annue», e se la legge nazionale che, in deroga ai
            contratti collettivi, sospende i trattamenti economici in caso di ferie e la tredicesima
            mensilità «sia in contrasto con il diritto alla contrattazione collettiva». Infine, in
            entrambe le ordinanze si è richiesto alla Corte di giustizia se l’applicazione delle
            suddette misure restrittive ai soli lavoratori del settore pubblico non debba
            considerarsi contraria al principio di parità di trattamento[26]. Quello che i giudici portoghesi chiedevano alla Corte era dunque, in buona
            sostanza, l’assunzione di una funzione di judicial review
            della legislazione interna, utilizzando come parametri di «costituzionalità»
            i diritti sanciti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione. 
Non occorrevano certo doti divinatorie per
            anticipare il responso della Corte. Le due ordinanze erano infatti destinate ad un più
            che probabile insuccesso, non essendo nella fattispecie riproducibile quanto avvenuto
            nell’unica altra occasione in cui la Corte ha assunto la funzione di organo giudicante
            della validità di normative per contrasto ai diritti
            fondamentali sanciti dalla Carta. Nel noto caso Test-Achats[27], infatti, la considerazione dei divieti di discriminazione affermati dalla
            Carta aveva sì indotto la Corte a dichiarare l’invalidità di una direttiva ritenuta in
            contrasto con essi. Ma si trattava per l’appunto di una normativa comunitaria, e non,
            come nel caso portoghese, di una legge nazionale, seppur adottata sulla scorta delle
            indicazioni contenute nel ricordato Memorandum. Al momento, comunque, un solo giudizio
            risulta essere stato definito dalla Corte (anche se nulla lascia presumere che il
            secondo sortirà un esito differente): con ordinanza del 7 marzo 2013, la Corte ha
            rigettato la propria giurisdizione con argomentazioni che riflettono in maniera evidente
            quella evoluzione dei meccanismi decisionali della governance economica che costituisce
            – secondo quanto afferma la tesi di fondo di questo breve scritto – una delle ricadute
            più evidenti della crisi. Si legge infatti nell’ordinanza in oggetto, che «le
            disposizioni della Carta si indirizzano agli Stati membri unicamente allorquando questi
            mettono in opera il diritto dell’Unione […] e nessun elemento consente di affermare che
            la contestata legge portoghese costituisca attuazione del diritto
            dell’Unione».
La «via giudiziaria», dunque, seppur di estremo
            interesse per la carica di innovativa risolutezza che la sosteneva, non è stata sin qui
            in grado di conseguire risultati apprezzabili sul piano della revisione delle strategie
            di austerità nel nome di una maggiore considerazione delle relative ricadute
            sociali.
Eppure, proprio questo sarebbe il momento in cui
            un discorso sui diritti sociali fondamentali potrebbe essere seriamente intrapreso come
            risposta alla crisi in ambito sovranazionale: il Trattato di Lisbona ha accolto il
            principio della economia sociale di mercato [Alaimo e Caruso 2010][28], costituzionalizzato una serie di obiettivi sociali e conferito alla Carta
            «lo stesso valore giuridico dei trattati» (art. 6 Tue); inoltre – anche se non si
            possono sottacere perduranti differenze di fondo [Benvenuti 2012, 284] –
            si può concordare con chi ha notato come non esistano valori
            degli ordinamenti nazionali che non possano dirsi comuni anche all’Unione [Ruggeri 2009;
            Caruso e Militello 2012]. Si tratta quindi non di individuare nuovi diritti, ovvero
            risolvere contrapposizioni tra di essi, quanto piuttosto di individuarne un contenuto
            minimo che, al di là della loro giustiziabilità, possa funzionare come orientamento di
            politiche economiche e sociali ormai elaborate in ambito pressoché interamente
            sovranazionale. 
Certo, le recenti vicende della Corte di
            giustizia inducono a pensare che la definizione di un «contenuto minimo essenziale» di
            un diritto fondamentale possa costituire in ambito sovranazionale[29] un’opera assai più complicata di quanto già non lo sia in ambito nazionale[30]. Ed è più che prevedibile, e persino fondata, dunque l’obiezione di chi
            evidenzia come un percorso del genere sia condannato a rimanere vittima di una
            asimmetria non risolvibile: poiché non ogni riduzione dei livelli di tutela equivale
            alla compressione del contenuto minimo indefettibile di un diritto fondamentale, il
            discorso sui diritti non può aiutare quanto si parla di politiche. Nondimeno, è proprio
            su questo terreno che si fonda la scommessa, ed il rischio, di un modello sociale
            europeo in trasformazione: ovvero assumere una prospettiva che tenga nel debito conto
            della «tendenza a spostare l’intervento pubblico all’indietro, dai diritti alle
            politiche in grado di assicurarli» [Pinelli 2008, 267]. O, come avviene in tempo di
            crisi, di pregiudicarli.
La scommessa è in sostanza quella di ridefinire
            più che i diritti o la loro gerarchia, il loro ruolo, considerandoli non soltanto come
            elementi costitutivi di una pretesa in giudizio, ma anche alla stregua di fattori
            conformativi di una azione di governance economica[31] che nel nuovo scenario regolativo indotto dalla crisi ha assunto le forme
            più diverse e, per quel che qui più importa, «sfuggenti» rispetto alla possibilità di
            una loro revisione nell’ottica dei diritti sociali
            fondamentali.
        
Il caso greco offre, non a caso, un chiaro
            esempio di come la questione dei diritti fondamentali si connetta direttamente – e si
            complichi – con le innovazioni che hanno interessato le forme di regolazione nell’Europa
            della crisi, secondo uno schema che in questo breve contributo si è tentato di
            sviluppare. 
Nel novembre del 2012 il Comitato sulla libertà
            di associazione dell’Oil ha ritenuto che i Core labour standard in
            materia di libertà sindacale e contrattazione collettiva siano stati violati nella
            misura in cui il legislatore ellenico ha preso un po’ troppo sul serio le indicazioni
            fornite dal Memorandum, che lo invitavano ad intervenire drasticamente sul sistema dei
            rapporti collettivi di lavoro modificando autoritativamente i contenuti dei contratti
            collettivi vigenti[32]. Il che sembra aver dato luogo ad un curioso puzzle istituzionale, nella
            misura in cui un legislatore nazionale viene redarguito dall’Oil per essersi conformato
            ad un indicazione proveniente dall’UE. 
A chi spetta, dunque, assicurare il rispetto dei
            diritti fondamentali?
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Massimo Pallini

Le prestazioni transnazionali di lavoro tra criticità e
            opportunità

La dimensione sovranazionale presentata nei saggi precedenti
                impone riflessioni nuove sulla stessa funzione del diritto del lavoro, su quanto
                essa sia ancora incentrata sulla regolazione dei conflitti sociali – il conflitto
                classico tra capitale e lavoro – e quanto invece coinvolga ormai elementi legati al
                ruolo che il sistema di regole assume nel contesto della globalizzazione. È evidente
                che l’assottigliarsi delle barriere nazionali quali vincoli alle attività economica
                muta i tratti dei sistemi regolativi, che diventano a loro volta fattori in grado di
                incidere sulla competitività dei sistemi economici stessi. Il diritto del lavoro
                nazionale diviene allora un fattore in grado – insieme ad altri elementi di natura
                economica e sociale – di condizionare la competitività delle imprese nello scenario
                internazionale. 





1. Globalizzazione dei
            mercati e crisi della sovranità degli stati



Il termine «globalizzazione» è stato
            originariamente coniato per denominare un articolato processo di integrazione e di
            interazione su base mondiale tra le economie nazionali che potesse rappresentare una
            fonte di progresso e di benessere a saldo positivo per tutte. Secondo la teoria
            economica del «vantaggio competitivo delle nazioni» l’integrazione dei mercati
            attraverso l’abbattimento delle barriere normative e doganali dovrebbe progressivamente
            e naturalmente indurre le economie nazionali a competere tra loro, ciascuna
            specializzandosi nelle proprie produzioni di eccellenza per qualità o per prezzo, così
            che nel mercato globale sia possibile per i produttori e per i consumatori finali
            acquistare beni e servizi della qualità migliore e al prezzo più basso [Hayek 1979, 154;
            Porter 1991, 650].
Lo stesso termine, però, ha finito per assumere
            nell’accezione comune una connotazione negativa, basti pensare ai movimenti di protesta
            «no global», in ragione della alterazione dei rapporti di forza tra impresa
            multinazionale e stato e tra capitale e lavoro che il processo di integrazione dei
            mercati ha comportato a vantaggio dei primi e a danno dei secondi. Alla globalizzazione
            dei mercati, infatti, non è seguita una parimenti celere e incisiva globalizzazione
            delle istituzioni di governo dell’economia e delle regole di produzione e di
            commercializzazione. La dimensione nazionale della sovranità statale si è
            inevitabilmente rilevata inadeguata a governare la dimensione globale del mercato
            [Supiot 2000, 333; Rossi 2003, 106].
Si suol dire che le imprese votano con i piedi,
            nel senso che, in un contesto giuridico internazionale di pressoché libera mobilità, le
            imprese hanno la possibilità al fine di incrementare i profitti di spostare la
            destinazione dei loro investimenti e l’ubicazione dei loro
            impianti di produzione negli stati che offrono le condizioni più favorevoli non solo per
            quanto riguarda l’imposizione fiscale, le infrastrutture, il capitale umano, i servizi
            della pubblica amministrazione, la sicurezza e la stabilità politica, ma anche e in
            misura significativa per quanto riguarda la regolazione giuridica dei processi di
            produzione. Il diritto del lavoro è parte centrale di questa regolazione in quanto detta
            le modalità e i relativi oneri (economici e gestionali) di utilizzo delle risorse umane,
            che costituiscono componente essenziale di tutti i processi di produzione, in
            particolare di quelli labour intensive.
        
Gli stati che hanno aderito agli accordi
            internazionali di libero scambio hanno di fatto rinunciato pressoché totalmente al
            potere autoritativo di impedire alle imprese originariamente stabilite nel loro
            territorio di avvalersi di questa sorta di law shopping,
            effettuando investimenti in altri paesi e/o delocalizzando la loro produzione [Supiot
            2010, 153]. In questo contesto l’unica strategia praticabile dagli stati per non correre
            il rischio di veder emigrare le loro imprese e per attrarne di nuove è quella di offrire
            loro condizioni di contesto complessivamente più favorevoli rispetto agli altri stati.
            Per quanto riguarda le risorse umane i paesi emergenti competono offrendo forza lavoro a
            basso costo, i paesi post-industrializzati, invece, offrendo (o tentando di offrire)
            capitale umano con competenze tecnico-scientifiche più elevate. La transizione di
            quest’ultimi da economie di produzione manufatturiera a economie di servizi della
            conoscenza non è certo immediata né tantomeno indolore; proprio gli stati, come
            l’Italia, che si sono attardati nell’iniziare questo percorso di conversione del proprio
            sistema produttivo, rischiano di pagare, quantomeno nel breve termine, i costi sociali
            più elevati in termini di perdita di posti di lavoro nelle produzioni
                low skilled (settore tessile,
            metalmeccanica non specializzata, agro-alimentare, edilizia), senza che questi siano
            nell’immediato compensati da un corrispondente incremento della domanda di lavoro
            qualificato.
Il nuovo contesto di apertura dei mercati
            nazionali ha messo in crisi il diritto del lavoro così come si è sviluppato dopo la
            seconda guerra mondiale. Il diritto del lavoro «classico» è stato pensato
            prevalentemente per governare il conflitto sociale tra capitale e lavoro e per ripartire
            equamente tra essi profitti e oneri dell’attività produttiva all’interno di mercati
            nazionali «chiusi», in cui lo stato aveva piena discrezionalità
            nel determinare le condizioni di accesso e di uscita di capitali, imprese e prodotti,
            poteva adottare misure protezionistiche delle produzioni nazionali vietando le
            importazioni di prodotti stranieri o rendendo meno competitivi quest’ultimi
            incrementandone il prezzo di vendita con l’imposizione di dazi, poteva altresì rendere
            più competitivi i prodotti nazionali svalutando la moneta e comprimendone in tal modo il
            prezzo di acquisto sui mercati internazionali. Ora che lo stato-nazione ha perduto
            questi poteri, il diritto del lavoro continua ad esser chiamato ad assolvere la sua
            funzione storica di strumento di garanzia della dignità e della libertà della persona in
            seno all’impresa, ma coniugandola necessariamente con l’obiettivo parimenti primario di
            dettare condizioni ottimali, sul piano dell’efficienza e della economicità, di
            organizzazione e di utilizzo delle risorse umane, al fine di salvaguardare la
            competitività delle imprese nazionali nel mercato globale e l’attrattività degli
            investimenti nel territorio nazionale. 
Le quote di sovranità perdute dagli stati nazione
            non sono state compensate sinora da nuove forme di sovranità (democratica)
            internazionale in grado di dettare e di far osservare dei
                labour standard che possano garantire
            anche nel breve termine la lealtà e l’accettabilità sociale di una tale concorrenza tra
            stati e tra le rispettive forze-lavoro. Le convenzioni dell’ILO (International
                Labour Organization) impongono diritti e livelli di protezione sociale
            minimali e con scarsa effettività [Maupain 2005, 88]. Negli accordi WTO (World
                Trade Organization) sono pressoché assenti clausole sociali a garanzia di
            condizioni dignitose di lavoro [Supiot 2010, 154]. I codici di condotta delle società
            multinazionali rappresentano poco più che forme volontaristiche di autopromozione nei
            confronti dei consumatori finali nei paesi più evoluti ed è difficile imporne il
            rispetto ai subappaltatori e subfornitori locali [Salerno 2005, 657].
Gli stati occidentali più avanzati stanno
            tentando di governare e contenere i rischi di dumping sociale di
            questa situazione internazionale organizzandosi in macroaree economiche e politiche
            sempre più coese e integrate (UE, NAFTA) allo scopo, per un verso, di incrementare la
            loro autosufficienza in un mercato plurinazionale e integrato, in cui tutti gli aderenti
            sono obbligati ad osservare comuni condizioni minime di tutela dei lavoratori, e, per
            altro verso, di rafforzare il loro collettivo potere di
            negoziazione e di condizionamento nei confronti delle economie
            emergenti. 
Come noto, l’Unione europea, dapprima con la
            strategia di Lisbona e ora con la strategia Europa 2020, si è data l’obiettivo di
            divenire l’economia di dimensione sopranazionale tecnologicamente più evoluta al mondo e
            di incrementare l’integrazione tra i propri stati membri, così da realizzare tra questi
            un vero single market per la produzione e commercializzazione di
            beni e servizi. L’UE incentiva gli stati membri a ripensare il proprio diritto del
            lavoro secondo logiche di flexsecurity in grado di coniugare
            elevata protezione sociale e massima flessibilità nelle condizioni di impiego del
            personale. Per agevolare i processi di riconversione delle produzioni manifatturiere e
            limitare i danni sociali che ne conseguono l’UE ha di recente istituito un nuovo fondo
            avverso i rischi della globalizzazione. 
Anche in seno al più ristretto ambito europeo,
            però, si registrano ancora profonde differenze nella regolazione dei rapporti di lavoro
            e della rappresentanza collettiva e il processo di armonizzazione procede a rilento.
            Sussistono pertanto le condizioni che consentono una concorrenza tra gli ordinamenti
            giuslavoristici dei diversi stati membri. Questa concorrenza ha per certi versi dei
            caratteri persino più insidiosi di quella esercitata nel mercato globale perché giunge a
            porre in competizione all’«interno» dei confini di ciascun stato membro, da un lato,
            lavoratori nazionali o ivi permanentemente stabiliti e, dall’altro, lavoratori
            temporaneamente inviati da altri stati membri. 

2. La libera circolazione
            dei servizi quale strumento di armonizzazione «indotta» degli ordinamenti degli stati
            membri della Unione Europea



Gli allargamenti dell’UE intervenuti nel 2004 e
            nel 2007 hanno avuto tratti sostanzialmente diversi da quelli intervenuti in precedenza.
            Al momento dell’ingresso i nuovi paesi membri dell’est avevano condizioni
            socio-economiche distanti da quelle degli altri stati membri per livelli di reddito
            personale, per minimi retributivi praticati, per protezioni garantite ai lavoratori e
            alle rappresentanze sindacali dagli ordinamenti giuridici dei primi, rivoluzionati in
            senso liberista dopo la fine dei regimi comunisti [Kvist 2004,
            301]. Sebbene le economie dei newcomers siano cresciute a ritmi più
            sostenuti di quelle degli altri Paesi europei, l’attuale crisi economica ha fatto
            segnare un brusco arresto a questo processo di avvicinamento e il
                gap è ancora lontano dall’esser colmato. 
La scelta dell’allargamento ha indubitabili
            aspetti positivi. L’ingresso di questi paesi nell’UE e l’apertura dei loro mercati
            emergenti rappresenta non solo una conquista di stabilità e di maggior peso politico
            sullo scenario internazionale, ma anche un’occasione di crescita economica per gli stati
            membri occidentali. Tuttavia nel breve periodo è innegabile che l’allargamento espone a
            rischi di dumping sociale i lavoratori dei vecchi stati membri di non elevata
            professionalità. I lavoratori dei nuovi paesi membri, godendo ora quali cittadini
            comunitari del diritto di circolare liberamente nel mercato comunitario (art. 45 Tfue),
            sono attratti da quegli stati membri che offrono trattamenti retributivi e normativi
            sensibilmente più favorevoli di quelli che potrebbero ottenere nei loro paesi di
            origine, entrando così in concorrenza con l’offerta di lavoro dei cittadini degli stati
            ospitanti. In questo caso la concorrenza – salvo che si sia impiegati nel mercato del
            lavoro irregolare – si gioca nel rispetto dei trattamenti minimi economici e normativi
            del rapporto di lavoro dettati dalla legge o dalla contrattazione collettiva dello stato
            ospitante. 
Come già anticipato, può attualmente esercitarsi
            nel mercato della UE una concorrenza ben più insidiosa, in cui i differenziali di oneri
            economici e organizzativi imposti alle imprese dagli ordinamenti degli stati membri sono
            fattori direttamente rilevanti. L’imprese stabilita in uno stato membro, avvalendosi
            della libera circolazione della prestazione dei servizi (art. 56 Tfue), infatti, è
            legittimata ad offrire in via temporanea in seno al territorio degli altri stati europei
            l’esecuzione di appalti di opere o la prestazione dei servizi più vari utilizzando
            lavoratori che sono inviati al seguito dell’impresa da cui dipendono e circolano con
            essa (i c.d. posted workers), continuando (tendenzialmente) a
            rimanere soggetti al diritto del lavoro dello stato di provenienza dell’impresa. 
La differenza tra diritto del lavoro applicabile
            al lavoratore che circola di sua iniziativa tra i paesi europei alla ricerca di lavoro
            (diritto del paese dove presta l’attività di lavoro) e il diritto applicabile ai
            lavoratori che sono inviati dalla propria impresa a prestare la loro attività in un
            diverso stato membro (diritto del paese dove è stabilita
            l’impresa da cui dipendono) consegue alle diverse libertà di circolazione di cui questi
            lavoratori si avvalgono secondo il Trattato europeo in ragione della diversità della
            loro condizione: i primi circolano come privati cittadini, i secondi invece come parte
            di un’impresa e per questo il loro rapporto di lavoro è governato dal diritto nazionale
            che trova applicazione all’attività di quest’ultima. 
Orbene da tempo la giurisprudenza comunitaria,
            dapprima in relazione alla libera circolazione delle merci e poi con riguardo anche alla
            libera circolazione dei servizi, ha affermato il «principio del mutuo riconoscimento»,
            secondo cui ogni impresa è legittimata a vender beni e offrire servizi negli altri stati
            osservando esclusivamente la regolazione giuridica dettata dal proprio stato di
            stabilimento, salvo che i diversi e/o ulteriori adempimenti imposti dagli ordinamenti
            degli altri stati ospitanti rispondano a esigenze imperative (a garanzie
            dell’imposizione fiscale, della protezione della salute, dei consumatori o
            dell’ambiente), che non potrebbero essere soddisfatte in altro modo parimenti efficace,
            ma meno restrittivo della concorrenza e degli scambi inter-statali. Tale principio ha
            dimostrato di esser in grado di esplicare una particolarmente efficace azione
            deregolativa nei confronti degli ordinamenti nazionali, in quanto all’inapplicabilità di
            una norma nazionale nei confronti delle imprese provenienti da altri stati-membri per
            incompatibilità con il diritto comunitario consegue in via indiretta l’inapplicabilità
            della stessa norma anche nei confronti delle imprese nazionali per evitare che realizzi
            una «discriminazione a rovescio» a danno di quest’ultime[1]. In tal modo ogni pronuncia relativa alla libera circolazione di beni e
            servizi si traduce indirettamente in una «abrogazione» materiale della norma nazionale
            operante non solo nei confronti delle imprese straniere, naturali beneficiarie di quelle
            libertà, ma anche nei confronti delle imprese nazionali. A fronte della incapacità degli
            stati membri di giungere ad accordi in merito a regolazioni giuridiche comuni, questa
            deregolazione costituisce una tecnica di armonizzazione dei diversi ordinamenti
            nazionali che può venir innescata non solo da imprese straniere, ma strumentalmente
            anche dalle imprese di un paese membro che – lamentando una potenziale
            discriminazione a danno delle imprese straniere – aspirino in
            realtà alla rimozione di una norma giuridica dettata dal loro stesso stato e ritenuta
            penalizzante per i loro interessi. Tale armonizzazione opera strutturalmente solo in
            senso «demolitorio» o «negativo», comportando così il rischio di innescare un
            progressivo processo al ribasso destinato ad arrestarsi naturalmente solo quando si
            giunga al minimo livello di protezione giuridica comune a tutti gli stati membri. 
La Commissione UE, al fine di abbattere le
            barriere normative all’offerta di servizi nei mercati degli stati membri ed
            incrementarne la quantità degli scambi, ha promosso questa potenzialità «armonizzatrice»
            del principio di libera circolazione dei servizi. Nella versione originaria della
            famigerata direttiva Bolkestein (dal nome del commissario olandese al mercato interno)
            si prevedeva l’evoluzione del principio di mutuo riconoscimento nel «principio del paese
            di origine», in virtù del quale ogni impresa sarebbe stata legittimata a offrire servizi
            nei territori di tutti gli stati membri alle medesime condizioni – di accesso e di
            esercizio – dettate dalla legislazione del paese in cui è stabilita (appunto il paese di
            origine) e gli stati membri ospitanti non avrebbero potuto imporle il rispetto della
            loro regolazione nazionale. Il Parlamento europeo, sensibilizzato da una campagna di
            protesta organizzata dalla Confederazione Europea dei Sindacati, ha arginato questa
            iniziativa della Commissione, bocciando la proposta originaria ed emendandola con la
            cancellazione dal testo definitivo approvato (Direttiva 2006/123/CE, c.d. Direttiva
            servizi) della previsione del principio del paese di origine. Il Parlamento ha anche
            inserito nelle premesse della direttiva approvata dei chiarimenti (i c.d.
            «considerando») che dovrebbero orientare l’interpretazione della libertà circolazione
            dei servizi nel senso di una, se non estraneità, quantomeno marginalità nella incidenza
            sulle regolazioni nazionali dei rapporti di lavoro e delle relazioni industriali. Viene
            solennemente affermato nel testo della Direttiva 2006/123 che essa non incide su «… la
            legislazione del lavoro, segnatamente le disposizioni giuridiche o contrattuali che
            disciplinano le condizioni occupazionali, le condizioni di lavoro, compresa la salute e
            la sicurezza sul posto di lavoro, e il rapporto tra datori di lavoro e lavoratori, che
            gli stati membri applicano in conformità del diritto comunitario». Si afferma inoltre
            che la direttiva non può recare pregiudizio al «diritto di negoziare, concludere ed
            eseguire accordi collettivi e di intraprendere azioni sindacali
            in conformità del diritto e delle prassi nazionali che rispettano il diritto
            comunitario».
In realtà, la Direttiva servizi non giunge a
            riaffermare la piena sovranità degli stati ospitanti sulle condizioni di lavoro da
            applicare ai lavoratori inviati da imprese stabilite in diversi stati membri, in quanto
            all’art. 17 si limita a rinviare integralmente la disciplina di questi aspetti ad una
            norma di diritto secondario, la Direttiva 96/71 in materia di distacco transnazionale di
            lavoratori, la quale ha rivelato tutte le sue criticità negli orientamenti espressi
            dalla Corte di giustizia.

3. La centralità della
            disciplina del distacco transnazionale di lavoratori nel mercato europeo quale strumento
            di regolazione delle condizioni di concorrenza tra ordinamenti



Le pronunce adottate dalla Corte di giustizia a
            cavallo tra il 2007 e il 2008 in materia di conflitti tra libertà di circolazione dei
            servizi e diritti nazionali a tutela del lavoro e delle relazioni industriali[2] hanno destato molta preoccupazione circa il modo in cui i Giudici di
            Lussemburgo hanno esercitato il loro potere di interpretazione del diritto comunitario
            con riguardo alla portata della Direttiva 96/71. La Corte è giunta per via
            giurisprudenziale a soluzioni, se non identiche, assai prossime a quelle che intendeva
            affermare la Commissione con l’adozione del «principio del paese di origine». Tanto che
            il Parlamento europeo – in modo del tutto inedito nella storia istituzionale della
            Unione – ha ritenuto di dover prender espressamente le distanze da queste pronunce del
            giudice europeo, stigmatizzando in una risoluzione come «... l’attuale normativa
            comunitaria presenti lacune e incongruenze e si sia pertanto prestata a interpretazioni
            della direttiva sul distacco dei lavoratori non previste dal legislatore comunitario,
            che tendeva ad un giusto equilibrio fra la libertà di prestazione di servizi e la tutela
            dei diritti dei lavoratori» e conseguentemente invitando «... la Commissione ad
            elaborare le necessarie proposte legislative volte a prevenire
            conflitti di interpretazione nel futuro»[3]. 
Queste pronunce della Corte di giustizia, ormai
            notissime e oggetto di acceso dibattito tra i giuslavoristi di tutta Europa, riguardano
            casi in cui la garanzia della libera circolazione delle imprese all’interno del mercato
            UE ha comportato l’esclusione dell’applicazione a lavoratori stranieri distaccati da
            imprese stabilite in un diverso stato membro di istituti centrali del diritto del lavoro
            dello stato ospitante e dei contratti collettivi ivi stipulati, ed ha anzi radicalmente
            compresso l’esercizio avverso queste imprese dei poteri di negoziazione collettiva e di
            sciopero attribuiti da quello stesso ordinamento statale alle organizzazioni sindacali nazionali[4].
        
In queste decisioni ha una rilevanza centrale
            l’interpretazione della Direttiva 96/71. La Direttiva disciplina, appunto, i trattamenti
            da applicarsi ai lavoratori in caso di distacco presso un diverso stato membro per il
            tempo necessario per la prestazione di un servizio «temporaneo». 
La criticità del fenomeno è accentuata
            dall’ambiguità della nozione di «temporaneità» nella prestazione dei servizi che ha
            adottato la Corte di giustizia, secondo la quale l’impresa si avvale della libertà di
            circolazione dei servizi ogni qualvolta entri in un diverso stato membro per svolgervi
            un servizio che abbia necessariamente un termine prevedibile, indipendentemente dal
            tempo necessario (anche pluriennale) per la sua prestazione del servizio. In questo modo
            l’ipotesi di prestazione «temporanea» di servizi e conseguentemente il campo di
            applicazione della Direttiva 96/71 hanno assunto confini amplissimi.
La stessa dizione «distacco transnazionale»
            utilizzata nella versione in lingua italiana della Direttiva è fuorviante, perché evoca
            un diverso istituto disciplinato dall’art. 30 d.lgs. n. 276/2003, che costituisce
            soltanto una delle modalità con cui si può realizzare il distacco transnazionale.
            Quest’ultimo, nella definizione dettata dalla Direttiva 96/71, ricomprende tutte le
            ipotesi di posting (invio) di lavoratori strumentale alla
            «temporanea» prestazione di servizi da parte di un’impresa in favore di committenti
            stabiliti in un diverso stato membro ai sensi dell’art. 56 Tfue. La Direttiva, infatti,
            trova applicazione sia nei casi di «appalto di servizi» da prestarsi in un diverso stato
            membro rispetto a quello di stabilimento dell’impresa, sia nei casi di distacco
            «intragruppo» e in quelli di «somministrazione» di lavoro da parte di un’agenzia di
            lavoro temporaneo in favore di un’impresa utilizzatrice avente la sede o un centro di
            attività nel territorio di un diverso stato membro. 
La Direttiva, adottata all’esito di una lunga ed
            estenuante trattativa tra la Commissione e gli stati membri, tenta dunque di governare
            l’applicazione del principio del «mutuo riconoscimento» all’ipotesi di prestazione di
            servizi «transfrontalieri» che necessitino l’invio in loco di personale. La soluzione
            compromissoria raggiunta è sostanzialmente quella di individuare delle materie
            estremamente sensibili, perché in grado di incidere in modo molto significativo sulle
            condizioni di concorrenza, che debbono necessariamente esser disciplinate dal diritto
            del lavoro dello stato ospitante sia per i lavoratori ivi
            residenti sia per quelli temporaneamente inviati da un diverso stato membro. Questo
            nucleo inderogabile di materie del diritto del lavoro dello stato ospitante, che trova
            applicazione a tutti i lavoratori che a qualsiasi titolo prestano la loro attività nel
            suo territorio, è tassativamente indicato all’art. 3 par. 1 della Direttiva, che vi
            ricomprende: «a) periodi massimi di lavoro e periodi minimi di riposo; b) durata minima
            delle ferie annuali retribuite; c) tariffe minime salariali comprese le tariffe
            maggiorate per lavoro straordinario; il presente punto non si applica ai regimi
            pensionistici integrativi di categoria; d) condizioni di cessione temporanea dei
            lavoratori, in particolare la cessione temporanea di lavoratori da parte di imprese di
            lavoro temporaneo; e) sicurezza, salute e igiene sul lavoro; f) provvedimenti di tutela
            riguardo alle condizioni di lavoro e di occupazione di gestanti o puerpere, bambini e
            giovani; g) parità di trattamento fra uomo e donna nonché altre disposizioni in materia
            di non discriminazione».
Lo stesso art. 3 par. 1 della direttiva precisa
            che dette disposizioni dello stato ospitante applicabili ai lavoratori distaccati nel
            suo territorio debbono essere disciplinate dalla legge o – nel solo settore edile – da
            contratti collettivi con efficacia erga omnes.
Per le restanti materie del rapporto di lavoro o
            per quelle che, pur ricomprese nell’elenco di cui all’art. 3 par. 1 (ivi compresa la
            retribuzione minima), siano disciplinate nell’ordinamento dello stato ospitante da altre
            fonti, comunemente da contratti collettivi privi di efficacia erga
                omnes, come nei sistemi di relazioni industriali autonome (Gran Bretagna
            e Irlanda) o volontaristiche (Paesi Nordici, Italia), trova applicazione il diritto del
            lavoro del «paese di origine». 
È pur vero che l’art. 3 par. 10 della Direttiva
            consente allo stato ospitante di ampliare con la legge di recepimento le norme nazionali
            (legali e contrattuali, purché quest’ultime di applicazione generalizzata a norma
            dell’art. 3 par. 8) da ritenersi vincolanti anche per le imprese straniere; tuttavia,
            tale facoltà di estensione non è rimessa alla piena discrezionalità degli stati membri,
            ma è condizionata alla rispondenza a finalità di «ordine pubblico» (public
                policy). 
In un primo momento è stata sottovalutata dalla
            gran parte degli stati membri la portata di tale condizione legittimante, accreditando
            una lettura che rinveniva nella tutela dell’ordine pubblico
            «nazionale» o «interno» la legittima giustificazione all’applicazione di istituti del
            diritto del lavoro dello stato ospitante anche ai lavoratori stranieri ivi distaccati.
            In questo modo sarebbe di fatto rimessa alla discrezionalità di ogni stato membro,
            seppur in coerenza con il proprio ordinamento interno, la facoltà di determinare le
            previsioni del diritto del lavoro nazionale che sono poste a tutela dell’«ordine
            pubblico». Per questo motivo nell’immediatezza dell’approvazione della direttiva Marco
            Biagi la definì sarcasticamente swiss cheese
                directive, una Direttiva, cioè, che – a dispetto delle sue previsioni
            apparentemente restrittive – si rilevava in realtà piena di «buchi», attraverso i quali
            lo stato membro ospitante avrebbe potuto agevolmente far passare l’imposizione alle
            imprese distaccanti di applicare quasi tutto il suo diritto del lavoro quale misura di
            ordine pubblico [Biagi 1996, 5].
In realtà la Corte di giustizia ha poi,
            progressivamente e sempre più radicalmente, disatteso questa lettura «protezionistica»
            della Direttiva 96/71, finendo per affermarne una pressoché antitetica. Secondo
            l’attuale orientamento dei giudici di Lussemburgo le «disposizioni di ordine pubblico»
            ai sensi dell’art. 3 par. 10 della Direttiva 96/71 sono del tutto eccezionali, così che
            le materie tassativamente indicate dall’art. 3 par. 1 della Direttiva finiscono per
            determinare non il nucleo «minimo» della disciplina lavoristica nazionale dello stato
            ospitante applicabile sia ai lavoratori nazionali che ai lavoratori stranieri, bensì il
            limite «massimo», praticamente immodificabile in senso estensivo sia dal legislatore
            nazionale sia dalla contrattazione collettiva. In particolare nella sentenza Commissione
            c. Lussemburgo la Corte, nel qualificare le disposizioni di ordine pubblico che possono
            legittimare una tale estensione, propone una interpretazione se non perfettamente
            coincidente, certamente assai prossima alla nozione di ordine pubblico «internazionale»,
            secondo cui la norma nazionale può ritenersi di «applicazione necessaria», in deroga ai
            criteri di selezione della legge applicabile, soltanto qualora sia posta a custodia di
            valori fondamentali diffusamente riconosciuti dalla comunità internazionale. La
            rispondenza a finalità di ordine pubblico è a priori esclusa nei casi in cui la
            disposizione nazionale verta su materie che sono già oggetto di una normativa
            comunitaria e per i quali quindi le garanzie minime indispensabili sono già segnate sia
            per lo stato ospitante sia per gli altri stati membri dal diritto comunitario
            secondario. É evidente come così si insidi la facoltà degli
            stati membri di mantenere o adottare misure di maggior favore nei confronti dei
            lavoratori rispetto a quelle minimali espressamente previste dalle direttive, il c.d.
            principio del favor laboris. 
In ogni caso, a ben vedere e al contrario di
            quanto comunemente si crede, la Direttiva 96/71 ha una portata derogatoria in
                melius (e non integrativa) a salvaguardia dell’applicabilità delle
            condizioni di lavoro disciplinate dall’ordinamento giuridico dello stato ospitante
            rispetto ai criteri generali di selezione della legge applicabile al lavoratore
            distaccato dettati dalla Convenzione di Roma 1980, ora trasposta nel Regolamento n.
            593/2008. Sebbene nel Regolamento non siano state portate sostanziali modifiche rispetto
            alla Convenzione, l’art. 8 del Regolamento precisa che al rapporto di lavoro con
            elementi di internazionalità, in difetto di scelta delle parti o qualora tale scelta
            finisca per privare il lavoratore della protezione assicuratagli dalla legge applicabile
            in difetto di scelta, trovi applicazione la legge applicabile del paese non solo in cui
            ma anche da cui (a partire dal quale) il lavoratore, in esecuzione del contratto, presta
            «abitualmente» il suo lavoro, anche se inviato temporaneamente in un altro paese, oppure
            la legge in cui ha sede il datore di lavoro qualora il lavoratore non operi abitualmente
            in uno stesso paese. Pertanto secondo il disposto del Regolamento n. 593/2008, se non
            coordinato con la Direttiva 96/71, ai posted
                workers troverebbe applicazione integrale il diritto del lavoro del paese
            di origine persino per le materie di cui all’art. 3 par. 1 della Direttiva. La lettura
            rassicurante della Convenzione di Roma e ora del Regolamento secondo il diritto del
            lavoro nazionale dovrebbe integralmente qualificarsi come norma di applicazione
            necessaria (overriding mandatory provision) a
            norma dell’art. 9 del Regolamento, deve ritenersi tecnicamente errata. Non qualsiasi
            previsione del diritto del lavoro nazionale può definirsi di applicazione necessaria, ma
            esclusivamente quei principi e valori fondanti dello stato nazionale che si reputano
            patrimonio giuridico irrinunciabile della persona umana; ad esempio: la giustificazione
            causale del licenziamento, ma non la tutela reale del posto di lavoro[5].
La Direttiva 96/71 ha un impatto molto rilevante
            anche sui sistemi nazionali di relazioni industriali cc.dd. autonomi o volontaristici
            nei quali lo stato-legislatore si astiene dall’intervenire nella dinamica di
            negoziazione delle condizioni di lavoro tra le parti sociali. 
La Direttiva prevede all’art. 3 par.10 che gli
            stati membri, privi di un sistema di dichiarazione di applicazione generalizzata dei
            contratti collettivi, possano estenderne comunque l’obbligatorietà dell’applicazione ai
            lavoratori distaccati non solo qualora si tratti di contratti collettivi con efficacia
                erga omnes, ma anche qualora siano «... in genere applicabili a
            tutte le imprese simili nell’ambito di applicazione territoriale e nella categoria
            professionale o industriale interessate e/o dei contratti collettivi conclusi dalle
            organizzazioni delle parti sociali più rappresentative sul piano nazionale e che sono
            applicati in tutto il territorio nazionale». Tale estensione non è incondizionata: deve
            essere comunque in grado di garantire la parità di trattamento delle imprese straniere
            rispetto alle imprese nazionali che operano nel medesimo settore. Il caso Rüffert ha
            dimostrato come tale condizione di fatto restringa la possibilità di prevedere
            l’applicazione dei contratti collettivi ai lavoratori distaccati alla sola ipotesi in
            cui questi abbiano efficacia erga omnes nell’ordinamento dello
            stato ospitante. E’ infatti sufficiente che anche una sola impresa nazionale non sia di
            diritto obbligata ad osservare questi contratti collettivi per precludere che tutte le
            imprese straniere distaccanti possano esservi  assoggettate per imperio della legge
            dello stato ospitante.
Nel caso Laval la Corte di giustizia è giunta a
            precludere alle organizzazioni sindacali di poter esercitare lo sciopero (seppur in quel
            caso di solidarietà) per indurre le imprese, non obbligate per legge nel sistema
            svedese, ad aderire alle condizioni di lavoro dettate dalla contrattazione collettiva.
            Un tale scopo della protesta, infatti, confligge con l’equilibrio tra tutela della
            libera circolazione dei servizi e tutela dei lavoratori dello stato ospitante dettato
            dalla direttiva e, dunque, assai difficilmente può ritenersi rispondente a motivi di
            ordine pubblico secondo l’accezione restrittiva sopra chiarita.
        

4. Verso labour standard
            europei ?



La Commissione non è rimasta sorda alle critiche
            mosse dalle organizzazioni sindacali, da più stati membri e dallo stesso Parlamento
            europeo (risoluzione 22.10.2008) alla interpretazione della Direttiva 96/71 propugnata
            dalla Corte di giustizia nelle pronunce sopra richiamate.
La Commissione si è fatta così promotrice di una
            serie di iniziative, che mirano ad evitare utilizzi fraudolenti e abusivi della
            concorrenza tra ordinamenti lavoristici che innesca la direttiva, ma tenendo sempre
            ferma la soluzione regolativa di compromesso tra promozione della libera circolazione
            dei servizi e protezione sociale dettata dalla direttiva stessa. Al riguardo la Commissione ha sempre
            escluso di prendere in considerazione la possibilità di affermare un principio di parità
            di trattamento nelle condizioni normative e retributive tra lavoratori distaccati e
            lavoratori nazionali, rinvenendo in tale misura una sproporzionata potenzialità
            depressiva dello scambio di servizi tra stati membri, in particolare
                unskilled e labour
                intensive prestati da imprese stabilite nei paesi di più recente adesione
            verso quelli con economie più ricche ed avanzate. La Commissione è confortata in questo
            suo convincimento dal numero ancora assai ridotto di
                posted workers (un milione di lavoratori
            ogni anno, lo 0,4% della popolazione attiva nei paesi UE-15 e 0,7% di quella dei paesi
            UE-12) e dalla loro concentrazione nelle zone territorialmente limitrofe. Occorre però
            rilevare al riguardo quanto sia difficile stimare l’effetto depressivo sulle condizioni
            di lavoro degli stati membri con più protettivi e onerosi ordinamenti giuslavoristici
            che è in grado di produrre la mera possibilità che l’impresa ricorra a servizi prestati
            da posted workers o delocalizzi in altri paesi
            per poi prestare servizi a partire da questi utilizzando a sua volta
                posted workers.
Nel rapporto commissionato dal Presidente Barroso
            per rilanciare il processo di integrazione, il professor Monti ha raccomandato di
            «chiarire l’attuazione della direttiva sul distacco dei lavoratori e consolidare la
            diffusione di informazioni sui diritti e gli obblighi dei lavoratori e delle imprese, la
            cooperazione amministrativa e le sanzioni nel quadro della libera circolazione delle
            persone e della prestazione transfrontaliera di servizi» e di introdurre una
            disposizione che garantisca il diritto di sciopero sul modello dell’articolo 2 del
            Regolamento (CE) n. 2679/98 (il cosiddetto regolamento Monti) e
            un meccanismo per la composizione informale delle vertenze di lavoro relative
            all’applicazione della direttiva. 
La Commissione ha fatto propri questi
            suggerimenti e nell’aprile 2011, nella sua comunicazione «Single Market
                Act», ha ricompreso tra le azioni chiave da intraprendere quella di
            adottare una «legislazione destinata a migliorare e rafforzare il recepimento,
            l’applicazione e il rispetto nella pratica della direttiva sul distacco dei lavoratori,
            comprensiva di misure per prevenire e sanzionare qualunque abuso o elusione delle norme
            applicabili e affiancata da una legislazione mirante a chiarire l’esercizio delle
            libertà di stabilimento e di prestazione di servizi accanto ai diritti sociali
                fondamentali». 
Il 21 marzo 2012 la Commissione ha presentato
            congiuntamente sia la proposta di una direttiva concernente l’applicazione della
            Direttiva 96/71/CE relativa al distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi[6], sia la proposta di un regolamento (c.d. Monti II)[7] concernente l’esercizio del diritto di sciopero nel contesto della libertà
            di circolazione dei servizi e della libertà di stabilimento.
Per quanto attiene alla proposta di Direttiva la
            Commissione ha scelto di non intervenire direttamente sulla Direttiva 96/71, ma di
            adottare un distinto atto normativo a supporto della sua corretta applicazione. 
In primo luogo la proposta della Commissione
            intende introdurre degli indici per distinguere ipotesi genuine di circolazione di
            servizi da quelle artificialmente e fittiziamente approntate dalle imprese al solo fine
            di sottrarsi dall’applicazione del diritto del lavoro dello stato ospitante. Il caso
            tipico è quello delle c.d. letterbox
            companies, aziende che non operano realmente nel paese che dichiarano di loro
            stabilimento dove hanno solo un recapito postale, mentre offrono stabilmente servizi in
            un diverso stato membro. La distinzione tra ipotesi di
            circolazione dei servizi e di stabilimento dell’impresa è infatti assai complessa
            perché, come già sottolineato, la direttiva non detta un limite temporale che qualifichi
            il servizio come temporaneo. Allo stesso tempo l’art. 2 par. 1 della Direttiva richiede
            che il lavoratore sia distaccato soltanto «per un periodo limitato di tempo»,
            aggiungendo così alla temporaneità del servizio la necessaria temporaneità anche di
            ciascun distacco utilizzati a tal fine. 
La proposta di direttiva poi mira a rafforzare la
            cooperazione tra gli stati membri nel reprimere gli abusi e nel fornire informazioni
            esaustive – preferibilmente on line – alle imprese distaccanti
            circa le condizioni da applicare ai dipendenti distaccati. Sulla scorta della
            giurisprudenza della Corte di giustizia chiarisce quali sono i controlli esercitabili e
            gli obblighi cui possono essere sottoposte le imprese distaccanti. La proposta di
            direttiva consente che gli stati membri possano richiedere alle imprese distaccanti di
            presentare, all’inizio della prestazione del servizio, una semplice dichiarazione
            riguardante l’identità del prestatore di servizi, la presenza di uno o più lavoratori
            distaccati chiaramente identificabili, il loro numero previsto, la durata e il luogo
            previsti della loro presenza e i servizi che giustificano il distacco. La proposta
            direttiva consente altresì che gli stati ospitanti impongano l’obbligo, durante il
            periodo di distacco, di mettere a disposizione e/o di conservare in un luogo accessibile
            nel loro territorio, copie cartacee o elettroniche del contratto di lavoro, dei fogli
            paga, dei cartellini orari e delle prove del pagamento delle retribuzioni, nonché
            l’obbligo di fornire una traduzione di questi documenti. 
Anche nella proposta di Regolamento Monti i
            termini del bilanciamento tra libertà economiche e diritto di sciopero sono lasciati
            sostanzialmente inalterati rispetto alla giurisprudenza della Corte di giustizia. Non
            vale certo a superare questa posizione la clausola di salvaguardia secondo cui
                «non esiste primazia» tra libertà economiche e diritti
            sindacali (art. 2.1) e questi ultimi «possono essere conciliati con le
                esigenze relative ai diritti e alle libertà economiche sanciti nel Trattato, in
                particolare la libertà di stabilimento e di prestazione transnazionale di servizi,
                nel rispetto del principio di proporzionalità» (art. 2.2). In realtà sono
            le modalità di questo bilanciamento che necessiterebbero di esser chiarite e
            disciplinate e dunque le enunciazioni di principio del
            Regolamento proposto si limitino a consolidare la posizione
            della Corte [Bruun, Bücker e Dorssemont 2012; Rocca 2012].
La valutazione negativa espressa da molti stati
            membri circa l’adeguatezza di questa proposta di regolamento a preservare l’agibilità
            della negoziazione collettiva e delle azioni di protesta nel rispetto degli ordinamenti
            costituzionali nazionali ha indotto la Commissione a ritirare la proposta ed
            interrompere il procedimento di approvazione. 
In realtà, seppur sia lodevole l’attivismo della
            Commissione, quello che occorre è la ricerca di un nuovo e più equilibrato compromesso
            sostanziale a bilanciamento della libertà di prestazione di servizi e la tutela delle
            condizioni di lavoro negli stati membri. Sarebbe auspicabile una stagione di
            armonizzazione «positiva» degli ordinamenti giuslavoristici dei paesi membri, così che
            possa eliminarsi la possibilità di condotte di dumping interno al mercato UE fissando
            con norme europee precettive basilari labour
                standard condivisi, se del caso concedendo tempi differenziati di
            adeguamento o aiuti economici compensativi agli stati membri che al momento avrebbero
            maggiori difficoltà nell’osservarli. In realtà, nell’attuale contesto di crisi economica
            e di sostanziale stallo pluriennale nell’adozione di regolamenti o direttive in materie
            di protezione sociale, una tale prospettiva risulta esser più che un auspicio, una mera
            utopia. 
Le speranze sono piuttosto riposte nella capacità
            delle innovazioni recate dal Trattato di Lisbona di modificare i termini del
            bilanciamento tra garanzia delle libertà economiche fondamentali e tutela dei diritti
            dei lavoratori nel sindacato della Corte di giustizia. A tal fine si fa prevalentemente
            affidamento alla rilevanza che deve attribuirsi nella interpretazione del diritto
            europeo primario e secondario alla intervenuta importazione in seno all’ordinamento
            della UE della Carta dei diritti fondamentali approvata a Nizza nel 2000. La Carta di
            Nizza, infatti, riconosce espressamente il diritto di retribuzione sufficiente, il
            divieto di licenziamenti ingiustificati, il diritto di sciopero e di contrattazione
            collettiva. Ed ora la Corte di giustizia ha iniziato a far insistentemente riferimento
            alle previsioni della Carta e non più soltanto come un’argomentazione ad
                adiuvandum [Barnard 2011; Caruso 2010]. 
Non può tuttavia non rilevarsi che il Trattato di
            Lisbona non ha eliminato le cc.dd. clausole «interpretative» od «orizzontali» della
            Carta (artt. 51 e 52), secondo cui i diritti fondamentali
            riconosciuti dalla stessa non estendono comunque le competenze
            dell’UE e possono essere sottoposti a limitazioni in ragione del bilanciamento secondo
            criteri di proporzionalità con gli altri diritti e libertà garantiti dal Trattato.
            Questo è un dato, dal punto di vista interpretativo, molto rilevante, perché rischia di
            limitare il ricorso ai diritti fondamentali della Carta soltanto in chiave «difensiva»
            [Andronico e Lo Faro 2005, 55], per offrire cioè una protezione dei diritti del lavoro
            nazionale nei confronti delle libertà del mercato tutelate dal Trattato, ma non in
            chiave «acquisitiva», cioè per affermare la diretta applicabilità dei diritti sociali
            fondamentali riconosciuti dalla Carta in seno agli ordinamenti dei paesi membri, che
            ancora non li riconoscono in pari misura ai propri cittadini. Attribuire alla Carta di
            Nizza soltanto un’efficacia «difensiva» non le consentirebbe di concorrere a risolvere
            il problema della concorrenza tra gli ordinamenti degli stati membri con riguardo alle
            tutele sociali [Syrpis 2008]. Se, infatti, la Carta potesse essere invocata soltanto per
            preservare i diritti del lavoro nazionali dagli effetti demolitori della libera
            circolazione dei beni e dei servizi, ciò assai difficilmente potrebbe arginare le
            pressioni in direzione dell’abbassamento dei livelli di protezione e di compressione dei
            costi diretti e indiretti del lavoro che possono essere oggi esercitate sugli stati
            membri dalle imprese nazionali brandendo il ricatto di avvalersi della libertà di
            stabilimento in un diverso stato che offre condizioni regolative più
            favorevoli.
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La legge applicabile ai rapporti di lavoro tra ordine pubblico
            economico e deregolamentazione del mercato del lavoro nazionale

Dopo aver analizzato i mutamenti del diritto del lavoro nazionale in riferimento a uno scenario internazionale, e quale fattore in grado di regolamentare la competitività internazionale di imprese nazionali, si considera in questo ultimo capitolo la rilevanza della deregolamentazione del mercato del lavoro. Le regole predisposte da ciascun ordinamento per tutelare i propri lavoratori incidono infatti su fattori di tutela globale del lavoro, determinando scelte di imprese e lavoratori in merito alla mobilità dei capitali e delle persone. Funzione di tutela e protezionismo nazionale divengono a questo punto questioni intrecciate e mettono in crisi la trama assiologica del diritto del lavoro.





1. Dalla Convenzione di
            Roma al regolamento Roma I



Con il regolamento (CE) n. 593/2008 (c.d. Roma I)
            si è completato il processo di attrazione delle fonti convenzionali di diritto
            internazionale privato nell’ordinamento dell’Ue[1], reso possibile dalle nuove competenze attribuite alla Comunità europea con
            il Trattato di Amsterdam (art. 65 Tce, ora 81 Tfue)[2]. 
Per i contratti stipulati successivamente al 17
            dicembre 2009 (data della sua entrata in vigore) il regolamento Roma I (d’ora in poi
            «regolamento») sostituisce la Convenzione di Roma del 1980 in tutti gli Stati membri,
            con la sola eccezione del Regno Unito e della Danimarca che non hanno partecipato alla
            sua adozione. Il rinvio alla Convenzione di Roma contenuto nell’art. 57 della legge n.
            218/1995 di riforma del diritto internazionale privato non osta naturalmente a
            riconoscere al regolamento efficacia diretta anche nell’ordinamento italiano [Salerno
            2009, 534]. Tale efficacia configura una sempre più accentuata uniformità
            nell’applicazione nei diversi Stati membri delle norme di conflitto, funzionali ad
            individuare la legge applicabile a contratti che presentano un collegamento con
            ordinamenti stranieri; norme sulla cui corretta interpretazione da parte dei giudici
            nazionali è chiamata a vigilare la Corte di giustizia. Ne conseguono effetti di estrema
            rilevanza, destinati ad incidere profondamente sul tradizionale
            approccio che, nei singoli ordinamenti statali, ha
            caratterizzato sino ad oggi la regolazione dei contratti di lavoro con elementi di
            internazionalità. 
La «vocazione annessionista» [Lo Faro 2005, 452]
            spesso riscontrabile nelle corti nazionali orientate a privilegiare l’applicazione della
            legge del foro, non trova più alcuna legittimazione nel quadro delle norme
            internazional-privatistiche. Questa vocazione, nell’ordinamento italiano, si è tradotta
            fino a tempi recenti nell’adozione di un concetto quanto mai estensivo di «ordine
            pubblico», coincidente con l’intero sistema delle norme inderogabili vigenti sul
            territorio nazionale[3]; ed anche nella giurisprudenza più recente, che da tale approccio ha preso
            le distanze[4], essa continua talvolta a manifestarsi in un disinvolto ricorso alla
                lex fori come criterio di chiusura del
            giudizio in merito alla legge applicabile[5] [Perone e Spadafora 2009, 471; Ogriseg 2003, 366] ed in una non sempre
            attenta valutazione della legislazione straniera [Clerici 2003, 817 ss.]. 
Il processo di erosione dei margini di
            discrezionalità statale nell’applicazione ed interpretazione delle fonti
            internazional-privatistiche è accentuato dal loro intrecciarsi con le fonti eurunitarie
            relative al mercato unico che influiscono sull’applicazione delle norme di conflitto,
            dal momento che la scelta della legge applicabile può favorire od ostacolare l’esercizio
            delle libertà economiche fondamentali.
        
In caso di sovrapposizione tra disposizioni del
            regolamento ed altre fonti di diritto derivato di rilievo internazional-privatistico,
            sono comunque le seconde a trovare applicazione. Lo conferma lo stesso regolamento che,
            in linea con quanto previsto dalla Convenzione di Roma (art. 20), ribadisce il principio
            della prevalenza delle norme speciali presenti in altre fonti del diritto dell’Ue che
            disciplinano conflitti di legge (art. 23): prima tra tutte, in materia lavoristica, la
            direttiva 96/71/CE sui lavoratori distaccati nell’ambito di una prestazione di servizi,
            recepita in Italia con il d.lgs. n. 72/2000.
Ma non è solo la sua attrazione nell’ordinamento
            dell’Ue a far cambiare pelle al diritto internazionale privato: nel suo processo
            evolutivo giocano un ruolo decisivo anche le trasformazioni che interessano il diritto
            del lavoro a livello nazionale. La perdita di centralità dell’originaria ratio
            garantista della norma lavoristica non può non incidere sul funzionamento
            delle norme di conflitto relative al contratto di lavoro, la cui «specialità» rispetto a
            quelle generali si giustifica in ragione della necessità di tutelare la parte debole del
            rapporto. 
Su entrambe queste dinamiche evolutive (del
            diritto dell’Ue e del diritto interno) e sul modo con cui esse influiscono sulla
            selezione della legge applicabile al contratto di lavoro con elementi di
            internazionalità, si concentra l’analisi nelle pagine che seguono. 

2. La legge applicabile
            ai contratti di lavoro ai sensi dell’art. 8 del regolamento Roma I



In relazione al contratto di lavoro il
            regolamento si pone in evidente continuità con la Convenzione di Roma: l’art. 8 del
            primo riproduce con poche modifiche il contenuto dell’art. 6 della seconda.
            Nell’individuare i criteri di collegamento per selezionare la legge applicabile, il
            legislatore europeo conferma la regola valida per la generalità dei contratti – sancita
            dall’art. 3 del regolamento – per la quale la legge regolatrice del rapporto è in primo
            luogo quella scelta dalla volontà delle parti (art. 8.1). L’autonomia delle parti può
            operare liberamente [in senso critico Venturi 2009, 772 ss.; Seatzu 2009, 341 ss.],
            anche selezionando la legge di un paese con il quale il rapporto non presenta alcun
            collegamento oggettivo ed anche regolando il contratto in base a leggi di
            paesi diversi (c.d. dépeçhage), con il
            solo limite della coerenza interna della disciplina che ne consegue [Polak 2004, 327].
            La volontà può anche non essere espressa, se è implicitamente deducibile in modo
            inequivoco dalle disposizioni del contratto e dal comportamento delle parti[6]. 
La legge selezionata dalle parti non può però
            privare il lavoratore della protezione assicuratagli dalle disposizioni inderogabili
            della legge applicabile in assenza di scelta (più precisamente dalle
                «disposizioni alle quali non è permesso derogare
                convenzionalmente» ovvero, come specificato nel considerando 35,
                «alle quali si può derogare solamente a beneficio del
                lavoratore»), con ciò riproponendosi nel sistema delle norme di conflitto
            la tradizionale ratio protettiva del diritto del lavoro nazionale. 
Il criterio di collegamento principale per
            individuare la legge applicabile al rapporto di lavoro in assenza di scelta è quello
            della lex loci laboris, che porta a
            selezionare la legge del «paese nel quale o, in mancanza, a partire dal quale,
                il lavoratore, in esecuzione del contratto, svolge abitualmente il suo
                lavoro» (art. 8.2). Se questa non è identificabile, si applica il
            criterio sussidiario del paese della sede di assunzione (art. 8.3). Entrambi i criteri
            possono cedere di fronte all’esistenza di un collegamento più stretto del contratto con
            un paese diverso, se questo emerge dall’ «insieme delle
            circostante» (c.d. clausola d’eccezione) (art. 8.4).
Come si legge nel considerando 23, le speciali
            norme di conflitto relative al contratto di lavoro si ispirano al principio del
                favor e di tutela del contraente debole. Il che non significa
            che i criteri di collegamento garantiscano l’applicazione della legge più favorevole al
            lavoratore, ma che grazie ad essi si impedisce al datore di scegliere la legge
            regolatrice del contratto, eludendo le norme inderogabili del paese con il quale questo
            presenta un collegamento reale e significativo; in altri termini, si impedisce il c.d.
                law shopping. Il principio del
                favor trova dunque declinazione attraverso
            il principio di «prossimità»[7] [Lyon Caen e Sciarra 1998, 22; Clerici 2009, 215;
            De Mozzi 2011, 36], che porta ad applicare la legge più favorevole al lavoratore solo
            presuntivamente. 
Come affermato dalla Corte di giustizia nelle
            recenti sentenze Koelzsch[8] e Voogsgeerd[9], il criterio principale della lex loci
                laboris deve essere interpretato «in senso ampio»,
            dovendosi considerare abituale il luogo con il quale il lavoro «presenta un
                collegamento significativo»[10]. E dalla precedente giurisprudenza relativa all’art. 5 della Convenzione di
            Bruxelles del 1968 (oggi, art. 19 del regolamento (CE) n. 44/2001[11]) si ricava che, in mancanza di un unico centro dove il lavoratore adempie la
            parte essenziale delle sue obbligazioni[12] ovvero dove si colloca il centro effettivo della sua attività[13], la lex loci laboris va
            identificata con quella del luogo nel quale «il lavoratore ha trascorso la
                maggior parte del proprio tempo lavorativo per conto del datore»[14]. 
L’ambito di applicazione del criterio
                de quo è ulteriormente ampliato dal riferimento al luogo
                «a partire dal quale» il lavoratore svolge la sua attività[15]. Si tratta di una precisazione che acquista particolare importanza per
            identificare la legge applicabile ai rapporti di lavoro nei
            trasporti internazionali, terreno d’elezione delle questioni attinenti ai conflitti di
            legge, come confermano le sentenze Koelzsch e
                Voogsgeerd. Entrambi i casi oggetto delle decisioni della Corte
            attengono alla selezione della legge in base alla quale regolare il licenziamento di un
            lavoratore dei trasporti, a fronte dell’espressa volontà delle parti di applicare al
            contratto la legislazione del Lussemburgo[16]; paese scelto dal datore anche per collocare la propria sede, in ragione dei
            marcati vantaggi che la normativa del Granducato in materia fiscale e lavoristica
            assicura alle imprese. L’esistenza di un luogo «a partire dal
            quale» l’attività veniva svolta ed al quale il lavoratore faceva ritorno al
            termine dei viaggi (in Belgio nel caso Voogsgeerd, in Germania nel
            caso Koelzsch), permette in entrambi i casi di evitare
            l’applicazione della legge lussemburghese, pur in assenza di un unico luogo di
            svolgimento dell’attività lavorativa.
L’art. 8.2 precisa poi che il luogo di
            svolgimento abituale non cambia se il lavoratore si trova temporaneamente a svolgere
            l’attività in un diverso Stato. L’inciso, già presente nell’omologo disposto della
            Convenzione di Roma, nel regolamento è chiarito ulteriormente dal considerando 36 a
            norma del quale la presenza si considera «temporanea» se «il lavoratore deve
                riprendere il suo lavoro nel paese d’origine dopo l’esecuzione del suo compito
                all’estero». Ciò che rileva non è tanto la durata della permanenza
            all’estero (che pur ovviamente va tenuta in conto) quanto il fatto che il rapporto di
            lavoro sia destinato a proseguire nel paese d’origine e quindi ivi trova il suo radicamento[17]. 
La lex loci
                laboris va identificata in conclusione in base ad un giudizio relativo
            alle caratteristiche sostanziali del rapporto, di modo che
            l’elemento temporale si configura come un indice del legame funzionale tra il luogo di
            svolgimento dell’attività e gli interessi che il contratto mira a soddisfare; un indice
            certo prevalente e spesso decisivo, ma non necessariamente risolutivo [Perone e
            Spadafora 2009, 401; Villani 2002, 164; Ficari 1995, 1006]. In tale giudizio non rileva
            (come ricorda sempre la Corte di giustizia[18]) il dato formale della titolarità del rapporto ma la ragione sostanziale
            sottesa ad esso, al punto che, nell’ambito dei gruppi, la legge applicabile non cambia
            anche se la presenza temporanea all’estero si fonda su un diverso contratto di lavoro
            stipulato con un’impresa del gruppo (considerando 36). Seppur solo nell’ambito dei
            considerando, il regolamento ha così accolto l’invito della Commissione a riconoscere
            come spesso, nei gruppi, «la conclusione di un nuovo contratto corrisponde
                solo ad esigenze amministrative», restando nei fatti il lavoratore alle
            dipendenze della capogruppo[19]. Si tratta di una precisazione significativa, se si considerano gli ostacoli
            che sussistono ancora in molti ordinamenti (ivi compreso l’italiano) al riconoscimento
            del gruppo come fenomeno unitario ai fini lavoristici [Razzolini 2009, 263 ss.]. 
Soltanto ai profili formali del rapporto, invece,
            si deve far riferimento se, in assenza di un luogo di svolgimento abituale, si fa
            ricorso al criterio residuale della sede[20]. La sede coincide con l’impresa che ha concluso il contratto di lavoro
            ovvero che ha formalmente assunto il lavoratore; il che significa che il giudice deve
            considerare gli elementi relativi alla «procedura di conclusione del
                contratto» e non quelli attinenti alla sostanza del rapporto[21]. Neppure rileva il fatto che la sede di assunzione sia o meno dotata di
            personalità giuridica, essendo sufficiente che il contratto sia concluso da
                «qualsiasi struttura stabile di un’impresa» (filiale,
            succursale o ufficio)[22]. La necessaria «stabilità» della struttura organizzativa che procede
            all’assunzione impedisce però che possa considerarsi «sede» un
            agente inviato in uno Stato al solo fine di assumere un lavoratore[23].

3. Legge applicabile e
            regole del mercato unico



Il sistema di norme internazional-privatistiche
            sin qui descritto si è detto riprodurre quanto previsto dall’art. 6 della Convenzione
            del 1980, con poche modifiche che non ne intaccano la ratio
            originaria. Esso deve oggi però calarsi in un contesto che, rispetto agli
            anni in cui quella disposizione è stata concepita, risulta profondamente mutato. Sui
            meccanismi di funzionamento delle norme di conflitto incidono le dinamiche evolutive
            richiamate in apertura, che hanno interessato sia i sistemi nazionali di diritto del
            lavoro sia l’ordinamento dell’Ue.
Sotto quest’ultimo profilo, il processo di
            completamento del mercato unico configura una convergenza tra le regole ed i principi
            sui quali questo si fonda e le norme internazional-privatistiche. Convergenza
            inevitabile e consapevolmente perseguita dalle istituzioni dell’Ue, perché entrambi i
            sistemi di regolazione governano gli scambi e la circolazione tra gli Stati membri[24]. 
Le regole del mercato unico non incidono però
            direttamente sulle norme di conflitto propriamente dette, ovvero sul piano dei criteri
            di scelta che permettono la selezione della legge applicabile, ma sulle c.d. norme di
            funzionamento; cioè su quelle disposizioni che permettono di derogare alle norme di
            conflitto o dando rilievo (ai sensi dell’art. 9 del regolamento) alle norme di
            applicazione necessaria del paese del foro (o anche di quello di esecuzione del
            contratto, se queste ne rendono illecito l’adempimento), ovvero (ai sensi dell’art. 21)
            giustificando la disapplicazione della legge straniera qualora «manifestamente
                incompatibile» con i principi di ordine pubblico del foro. 
In quanto di applicazione necessaria una norma
            nazionale prevale sempre sulla legge straniera, eventualmente individuata in base alle
            norme di conflitto. Le norme di applicazione necessaria
            ovviamente (come opportunamente ricorda il considerando 37) non coincidono con tutte le
            disposizioni inderogabili richiamate dall’art. 8, derivandone altrimenti l’inoperatività
            di questo stesso articolo [da ultimo e per tutti Giubboni 2012, 98 ss.]. Esse
            identificano piuttosto le disposizioni ritenute funzionali per la
                «salvaguardia dell’organizzazione politica, sociale o
            economica» di un paese, secondo la celebre formula
                Arblade (dal nome della sentenza della Corte di giustizia nella
            quale per la prima volta è stata enunciata[25]) testualmente recepita nell’art. 9. Analogamente, l’ «ordine pubblico» non
            coincide con quello interno di uno Stato, ma con il c.d. ordine pubblico
            «internazionale», definito dai principi fondamentali di un ordinamento statale integrati
            (e supportati) da quelli ricavabili dalle fonti sovranazionali[26] [per tutti, Mosconi 2004, 167 ss.].
Il diritto del mercato interno incide su entrambe
            queste nozioni, perché le norme di diritto dell’Ue che riconoscono e tutelano le libertà
            economiche fondamentali vanno tenute presenti dagli Stati membri (a loro volta) come
            norme di «ordine pubblico economico» dell’Ue [ex pluris, Boschiero
            2009, 132 ss. e da ultimo Feraci 2012]; ciò sia nell’identificare le norme di
            applicazione necessaria sia nell’invocare l’ordine pubblico quale limite estremo di
            applicazione della legge straniera. Esse sono così attratte nel gioco delle norme
            internazional-privatistiche, la cui interna coerenza sistematica i giudici nazionali
            devono garantire nel rispetto dei principi elaborati dalla Corte di giustizia. Non ne
            consegue un contrasto tra due sistemi di regolazione implicanti diversi modelli di
            coordinamento di leggi in conflitto, ma l’introduzione di un ulteriore grado di
            valutazione nel giudizio in merito alla legge applicabile, teso ad accertare che la
            soluzione prospettata nel caso concreto non configuri un ostacolo ingiustificato
            all’esercizio delle libertà economiche fondamentali [Bariatti 2003, 671 ss.; Boschiero
            2004, 369 ss.]. 
L’ordine pubblico «economico» europeo assume
            centrale rilievo nella regolazione della mobilità del lavoro nell’ambito
            del mercato dei servizi, cui è deputata la direttiva 96/71
            [cfr. in q. volume Pallini] che può considerarsi una fonte speciale di diritto
            internazionale privato [Franzina 2008, 109]. La direttiva stabilisce quali norme
            lavoristiche dello Stato ospitante vadano applicate ai lavoratori stranieri ivi
            temporaneamente distaccati, individuando così le norme di applicazione necessaria cui
            gli Stati membri devono dar rilievo (considerando 34 del regolamento)[27], laddove la legge applicabile ai lavoratori distaccati resta quella
            determinata in base all’art. 8 del regolamento; cioè, di norma, quella del paese
            d’origine del lavoratore visto che, ai sensi del par. 2 dello stesso articolo, la
            permanenza temporanea all’estero non modifica il luogo di svolgimento abituale della
            prestazione.
La direttiva finisce in questo modo per alterare
            in maniera significativa il funzionamento del sistema delle norme di diritto
            internazionale privato, riducendo drasticamente la discrezionalità di legislatori e
            giudici nazionali in un duplice senso: uno potenzialmente più favorevole ai lavoratori
            rispetto alle norme «generali» dettate dal regolamento ed uno più sfavorevole [Mengozzi
            2009, 715].
Da una parte devono trovare obbligatoria
            applicazione le norme che regolano le materie elencate dall’art. 3.1 della direttiva:
            minimi salariali, periodi massimi di lavoro e minimi di riposo e di ferie, condizioni di
            cessione temporanea del lavoro, salute e sicurezza, tutela della maternità e dei minori,
            tutela antidiscriminatoria. Un elenco nient’affatto scontato (perché scontata non è la
            natura di norme di applicazione necessaria delle disposizioni che hanno ad oggetto tali
            materie) e che proietta il suo effetto al di là dell’ambito di applicazione della
            direttiva. Ciò emerge dalla recente letteratura internazional-privatistica, dove proprio
            alle disposizioni riconducibili all’elenco di cui all’art.3.1 si fa comunemente
            riferimento per identificare le norme di applicazione necessaria ai sensi dell’art. 9
            del regolamento [Montanari 2010, 835; Bonomi 2009, 183; e, con riferimento all’art. 7
            della Convenzione di Roma, Polak 2004, 328; Mosconi 1998, 56;
                contra Krebber 2000, 353]. Si tratta di una manifestazione
            evidente del processo di omogeneizzazione e convergenza tra regole
            internazional-privatistiche e del mercato unico.
D’altra parte però la direttiva limita la
            possibilità per gli Stati di individuare altre norme di applicazione necessaria al di là
            delle materie elencate dall’art. 3.1. Questa possibilità è condizionata dal successivo
            paragrafo 10 dello stesso art. 3, che rinvia a riguardo alle sole
                «disposizioni di ordine pubblico» (con evidente sovrapposizione
            di termini che nel regolamento mantengono significati e funzioni diverse); nozione
            questa da interpretare restrittivamente ed alla luce del diritto dell’Ue, come chiarito
            dalla Corte di giustizia[28], perché attraverso di essa si giustifica una compressione da parte degli
            Stati membri della libertà di prestare servizi. È tale libertà quindi ad ergersi a
            limite (di ordine pubblico europeo, appunto) al potere statale di individuare norme di
            applicazione necessaria da far rispettare sempre e comunque sul territorio nazionale, in
            deroga alle norme di conflitto.
Non sono però le sole libertà economiche ad
            entrare nel gioco delle norme internazional-privatistiche. A bilanciare l’ordine
            pubblico economico europeo concorre la Carta dei diritti dell’Ue, posto che anche i
            diritti fondamentali che questa riconosce integrano l’«ordine pubblico internazionale».
            La Carta permette sia di giustificare la disapplicazione del diritto straniero che
            determini la violazione dei diritti ivi sanciti[29], sia di fondare su solide basi la qualificazione di una disposizione
            nazionale quale norma di applicazione necessaria se funzionale a tutelare uno di quei
            diritti; al punto da giustificare la compressione della libertà di prestare servizi
            anche se tale disposizione non ricade nell’elenco di cui all’art. 3.1 della direttiva
            96/71.
Si apre su questo piano la complessa questione
            dell’identificazione del contenuto essenziale dei diritti fondamentali, dal
            momento che solo alle disposizioni che di questi salvaguardano
            il nucleo indisponibile è attribuibile la natura di norme di applicazione
                necessaria. Basti a tal proposito pensare alle incertezze che
            la risposta ad un simile problema prospetta in relazione alla disciplina del
            licenziamento, vista la difficoltà di identificare l’ubi
                consistam del diritto sancito dall’art. 30 della Carta dei diritti
            [Orlandini 2012, 623 ss.].

4. Il ruolo del contratto
            collettivo nel gioco delle norme di conflitto



La direttiva 96/71 attrae nel sistema delle norme
            di conflitto anche i contratti collettivi. Il che, di nuovo, non è affatto scontato,
            visto che la lettera dell’art. 8 del regolamento, nel riferirsi testualmente alla sola
            legge, pare indirizzare l’interprete in altro senso.
Individuando nel contratto collettivo una fonte
            che, al pari della legge, può contenere disposizioni da applicare obbligatoriamente ai
            lavoratori stranieri distaccati (art. 3.1 e 3.8), la direttiva ne legittima la
            qualificazione nei termini di norma di applicazione necessaria. Così facendo finisce
            però inevitabilmente per scontrarsi con il problema dell’assenza di efficacia generale
            dei contratti collettivi in molti ordinamenti nazionali (a partire, ovviamente, da
            quello italiano). 
Il legislatore europeo di tale problema si è
            mostrato ben consapevole, ammettendo che l’obbligo di rispettare i contratti collettivi
            possa riguardare solo quelli dotati di efficacia erga omnes o che
            siano comunque rispettati da tutte le imprese di un settore economico (art. 3.8). La
            ragione di tale scelta risiede nei principi del mercato unico, perché non potrebbe
            configurarsi in un ordinamento di uno Stato membro un obbligo di applicazione del
            contratto collettivo gravante solo sulle imprese straniere, pena la violazione del
            principio di non discriminazione. Ma ad analoghe conclusioni si giunge anche muovendosi
            nella prospettiva del diritto internazionale privato. È ovvio che non può considerarsi
            (per definizione) norma di applicazione necessaria ai sensi dell’art. 9 del regolamento
            quella contenuta in un contratto collettivo privo di efficacia erga
                omnes. E neppure il contratto collettivo può considerarsi fonte
            inderogabile ai sensi dell’art. 8.1, se l’ordinamento nazionale non ne garantisce
            l’applicazione a tutela di tutti i lavoratori di un settore.
        
Il contratto collettivo può dunque assurgere a
            «fonte» equiparabile alla legge nel sistema delle norme internazional-privatistiche solo
            se dotato di efficacia erga omnes [Villani 2002, 150]; ovvero se
            nell’ordinamento con il quale il contratto di lavoro è collegato esistono meccanismi di
            estensione dell’efficacia della «fonte» convenzionale capaci di attribuirle valore pari
            a quello di una fonte «eteronoma». Per usare la celebre espressione carneluttiana,
            nell’ordinamento italiano è al corpo del contratto collettivo che ci si deve attenere, a
            nulla rilevando la sua anima di legge. Cioè, appunto, il contratto collettivo resta un
            contratto anche nell’ottica del diritto internazionale privato, con la sola eccezione
            delle clausole alle quali è possibile riconoscere efficacia generale: quelle relative ai
            minimi retribuitivi e, come suggerito [Magnani 2004, 410], quelle che tale efficacia
            acquisiscono per effetto del rinvio della legge. Ma, in questa seconda ipotesi, il
            quadro si complica ulteriormente, visto che come noto le opinioni in merito
            all’efficacia dei contratti collettivi che integrano disposizioni di legge sono
            divergenti sia nel dibattito dottrinale che negli orientamenti
            giurisprudenziali.
Al di là di tali ipotesi, il contratto collettivo
            vincola le parti di un rapporto di lavoro con elementi di internazionalità solo se
            queste lo applicano per scelta (anche implicita) ed esplica l’effetto previsto dalle
            norme inderogabili applicabili (nel nostro ordinamento, l’art. 2113 c.c.). La scelta del
            contratto collettivo regolatore del contratto individuale diventa essa stessa indice
            della volontà implicita delle parti nel selezionare la legge applicabile, come
            riconosciuto dalla Cassazione[30]. Ed il contratto collettivo può trovare applicazione anche se il rapporto di
            lavoro è eseguito in un altro paese, come ormai ammesso dalla giurisprudenza[31] e sostenuto dalla maggior parte della dottrina [Basenghi 1988, 56; Magno
            1990, 337; Ferraro 1992, 130; Magnani 1998, 80] che ha a lungo dibattuto sul tema della
            sua c.d. extraterritorialità; posto che – se ciò porta ad identificare quel paese come
                «luogo di svolgimento abituale del lavoro» – il contratto
            collettivo non potrà derogare alle norme imperative ivi
            vigenti.

5. La legge applicabile
            al tempo della crisi della norma inderogabile



Il tema della collocazione del contratto
            collettivo nel sistema di regole internazional-privatistiche si collega con l’altro
            profilo di «sofferenza» del sistema stesso che si è prima richiamato, legato ai processi
            di trasformazione che interessano il diritto del lavoro nazionale e che determinano la
            progressiva perdita di centralità del ruolo della norma inderogabile. Si tratta
            evidentemente di una questione epocale che non può non ripercuotersi sul funzionamento
            delle norme di conflitto, visto che le regole speciali relative al contratto di lavoro
            dettate dall’art. 8 del regolamento trovano la propria giustificazione nella natura
            inderogabile della fonte lavoristica: solo in quanto la norma individuata in base ai
            criteri di collegamento ha tale natura se ne giustifica l’applicazione in vece di quella
            scelta dalle parti. A maggior ragione, l’affievolimento dei regimi lavoristici di tutela
            riduce la possibilità di ricondurre gli stessi nel novero delle norme di necessaria
            applicazione o di ordine pubblico[32]. 
Sotto questo profilo assumono rilievo le recenti
            riforme che hanno interessato le fonti del diritto del lavoro italiano: e ciò vale in
            particolare per l’art. 8 della legge n. 148/11. Le norme di legge rese derogabili per
            mezzo dei contratti di prossimità (cioè buona parte di quelle che regolano il contratto
            di lavoro) potrebbero per ciò stesso considerarsi non più riconducibili tra le
                «disposizioni alle quali non è possibile derogare
                convenzionalmente» ai sensi dell’art. 8.1 del regolamento. Letta in
            questa prospettiva, l’introduzione nell’ordinamento nazionale dei contratti di
            prossimità comporterebbe la completa disarticolazione del sistema di norme «speciali» di
            conflitto relative al contratto di lavoro, rendendole praticamente inapplicabili e
            legittimando pienamente il law
            shopping.
L’art. 8, legge n. 148/11 contiene un’altra
            disposizione che sembra confermare questa prospettiva: il comma 2
                bis il quale, facendo salvo il rispetto della
                «Costituzione, dei vincoli derivanti dal diritto dell’UE e dalle
                convenzioni internazionali sul lavoro», individua il nucleo duro di norme
            non derogabili da parte dell’autonomia privata in quelle contenute nelle fonti
            costituzionali e sovranazionali (e solo in quelle). Analogamente, la legge n. 183/10,
            nel riformare l’arbitrato secondo equità, sottrae alla disponibilità delle parti i soli
                «principi generali dell’ordinamento e [i] principi
                regolatori della materia anche derivanti da obblighi comunitari» (artt.
            412, comma 2 e 412 quater, comma 3 c.p.c., come sostituiti
            dall’art. 31, comma 5 e 8, legge n. 183/10). Questi incisi hanno un’indubbia rilevanza
            internazional-privatistica. I principi generali dell’ordinamento, ricavabili dalla
            Costituzione e dalle fonti sovranazionali, identificano infatti il contenuto dell’ordine
            pubblico internazionale (e, in positivo, delle norme di applicazione necessaria). Ma se
            le uniche norme sulle quali l’autonomia privata non può incidere sono quelle
            riconducibili all’ordine pubblico internazionale, quest’ultima nozione finisce per
            coincidere con quella di «disposizioni alle quali non è permesso derogare
                convenzionalmente» di cui all’art. 8.2 del regolamento; norma che perde
            così di qualsiasi utilità. Anche per il contratto di lavoro, in altre parole, resterebbe
            solo l’art. 9 (relativo alle norme di applicazione necessaria) e l’art. 21 (relativo
            all’ordine pubblico) a giustificare una deroga al criterio della volontà delle parti
            nella selezione della legge applicabile, al pari di quanto previsto per i «normali»
            contratti di diritto civile. 
In conclusione, se il diritto del lavoro, aprendo
            al ruolo sempre più accentuato dell’autonomia privata, perde il proprio carattere di
            specialità rispetto al diritto civile dei contratti (o quanto meno, non pone più nella
            norma inderogabile il segno distintivo di tale specialità), è inevitabile che finisca
            per perdere tale carattere anche nell’ambito del diritto internazionale privato. Se ciò
            è vero, l’art. 8 del regolamento rischia di essere nato già vecchio: risalendo le sue
            radici agli anni settanta, è stato concepito prendendo a riferimento un diritto del
            lavoro «novecentesco» che, forse, è ormai tramontato.
Una simile prospettiva di dissolvimento del
            sistema delle norme «speciali» di conflitto dettate per il contratto di lavoro è
            scongiurabile considerando che la norma lavoristica resta
            «inderogabile» in senso internazional-privatistico (cioè ai
            sensi dell’art. 8 del regolamento) se la deroga in un ordinamento nazionale è ammessa
            solo per via di contrattazione collettiva, pur se aziendale (come appunto prevede l’art.
            8 della l. n. 148/11), e cessa di essere «inderogabile» se cedevole a fronte
            dell’autonomia individuale[33]. È questa una conclusione sostenibile [Polak 2004, 325] perché coerente con
            la ratio dell’art. 8 del regolamento, il cui fine è quello di
            limitare la libera scelta della legge applicabile da parte del datore; un limite che non
            sarebbe logico rimuovere quando la legge riconosce solo al contratto collettivo (e non
            appunto alla mera volontà delle parti del contratto individuale) il potere di
            discostarsi da quanto essa dispone. 
Resta però difficile (per non dire implausibile)
            qualificare come norme di applicazione necessaria le disposizioni di legge relative alle
            materia elencate dall’art. 8, comma 2 della legge n. 148/11, per il dirimente motivo che
            l’ordinamento italiano, consentendone la disapplicazione nelle aziende nelle quali sia
            stato stipulato un accordo di prossimità, per ciò stesso ne disconosce la natura di
            norme indispensabili per la «salvaguardia dell’organizzazione politica,
                sociale o economica» del paese ai sensi dell’art. 9 del regolamento. Da
            ciò l’inammissibilità di una loro imposizione a contratti di lavoro regolati da leggi
            straniere, in deroga alle norme di conflitto.
Questa conclusione mette in crisi anche il
            sistema speciale di norme internazional-privatistiche contenuto nella direttiva 96/71,
            essendo come detto questa una fonte funzionale ad individuare le norme di applicazione
            necessaria da rispettare nell’ambito del mercato dei servizi. Anche un simile effetto
            tuttavia non sorprende: se il dumping trova spazio all’interno dei
            mercati del lavoro nazionali, non possono che perdere giustificazione anche le regole
                anti-dumping configurate sul piano dell’ordinamento dell’Ue,
            con conseguente impossibilità per gli Stati di difendere i propri mercati del lavoro
            dall’infiltrazione del diritto straniero, sia esso di fonte eteronoma che di origine
            convenzionale.



[1]  Il regolamento Roma I segue all’adozione del regolamento
                    «Bruxelles I» n. 44/2001 sulla competenza giurisdizionale, recentemente
                    sostituito dal regolamento (UE) “Bruxelles I-bis”
                    n.1215/2012, e del regolamento n. 864/07 sulle obbligazioni extracontrattuali
                    (c.d. «Roma II»).

[2]  Come già l’art. 65 TCE, l’art. 81 TFUE (posto in apertura
                    del capo 3 del titolo V, relativo alla cooperazione giudiziaria in materia
                    civile) riconosce al Parlamento ed al Consiglio il potere di adottare misure
                    volte a garantire «la compatibilità delle regole applicabili negli
                        Stati membri ai conflitti di legge e di giurisdizione».

[3]  È con la sentenza Cass., 6 settembre 1980, n. 5156, in
                        Massimario della giurisprudenza del lavoro, 1980, p.
                    726 ss. che viene recepita la teoria di Pocar [1967, pp. 734 ss.] per la quale
                    il favor nei confronti del lavoratore debba considerarsi
                    «principio di ordine pubblico», tale da precludere l’accesso nell’ordinamento
                    italiano a qualsiasi disposizione straniera meno favorevole rispetto a quella
                    interna.

[4]  Segna l’inizio di un approccio orientato a distinguere
                    l’ordine pubblico interno da quello internazionale, che solo giustifica la
                    disapplicazione del diritto straniero applicabile, Cass., 11 novembre 2000, n.
                    14662, in Massimario della giurisprudenza del lavoro, 2001,
                    p. 365 ss.

[5]  Ne fornisce un esempio la sentenza Cass., 11 novembre
                    2002, n. 15822, in Massimario della giurisprudenza del
                        lavoro, 2003, p. 357 ss.: nel disapplicare la legge dello Stato
                    di New York in quanto fondata sul principio
                        dell’employment at will, la
                    Cassazione, pur negando che la tutela reale possa rientrare tra le norme di
                    ordine pubblico, ha ritenuto applicabile al caso di specie l’art. 18 St. lav. in
                    ragione del ricorso alla lex
                    fori.

[6]  In base alla c.d. scelta implicita la Cassazione ha
                    individuato la legge applicabile nelle sentenze 15 luglio 2010, n.
                        16579 in Rivista critica di
                        diritto del lavoro, 2010, p. 857 e 25 novembre 2010, n. 23933, in Rivista di diritto
                        internazionale privato e processuale, 2011, p. 474.

[7]  La teorizzazione del principio in questione si deve a
                    Lagarde [1987, pp. 1 ss.].

[8]  Corte giust. 15 marzo 2011, C-29/10,
                        Koelzsch

[9]  Corte giust. 15 dicembre 2011, C-384/10,
                        Voogsgeerd. Entrambe le sentenze
                    riguardano casi precedenti l’entrata in vigore del regolamento Roma I; tuttavia
                    la Corte li risolve leggendo l’art.6 della Convenzione di Roma alla luce del
                    sopravvenuto art. 8 del regolamento, a conferma della continuità tra le due
                    fonti. 

[10]  Corte giust. C-29/10, Koelzsch, punto
                    44 e C-384/10, Voogsgeerd, punto
                    36.

[11]  L’art. 19 del regolamento (CE) n. 44/2001 identifica il
                    foro competente con criteri che, di norma (ma non sempre), dovrebbero assicurare
                    l’identità tra questo e legge applicabile: il datore può essere convenuto, a
                    scelta del lavoratore, davanti al giudice del paese in cui il lavoratore stesso
                    è domiciliato, davanti a quello del luogo in cui svolge abitualmente l’attività
                    lavorativa o in cui la svolgeva oppure (se tale luogo non è identificabile) in
                    cui è o era situata la sede di assunzione (in merito cfr. Mosconi [2003, pp. 5
                    ss.]). L’art. 19 del regolamento Bruxelles I è destinato ad essere sostituito
                    dall’art. 21 del regolamento (UE) Bruxelles I bis, n.
                    1215/2012 (che ne conferma il contenuto) a partire dal 10.1.2015, data della sua
                    entrata in vigore. 

[12]  Corte giust. CE, 13 luglio 1993, C-125/92,
                        Mulox IBC, punti 21-23.

[13]  Corte giust. CE, 9 gennaio 1997, C-383/95,
                        Rutten, punto 23.

[14]  Così Corte giust. CE, 27 febbraio 2002, C-37/00,
                        Weber, punto 50.

[15]  L’inciso inserito nell’art. 8 del regolamento recepisce
                    quanto già precisato dalla Corte di giustizia in relazione all’art. 5 della
                    Convenzione di Bruxelles (Corte giust. CE, C-125/92,
                        Mulox IBC, punto 24).

[16]  Il caso oggetto della sentenza
                        Koelzsch riguardava un autotrasportatore tedesco
                    assunto da una filiale lussemburghese di un’azienda di trasporti danese, con
                    contratto regolato dalla legge del Lussemburgo, per svolgere attività di
                    trasporto merci prevalentemente in Germania, ma anche in altri paesi europei;
                    quello oggetto della sentenza Voogsgeerd, un rapporto di
                    lavoro di un lavoratore marittimo assunto con contratto regolato dal diritto
                    lussemburghese ed impiegato da un’impresa navale con sede in Lussemburgo a bordo
                    di navi mercantili salpanti prevalentemente da Anversa (in Belgio).

[17]  Così la Commissione nella motivazione della
                        Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio
                        sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (Roma I),
                    del 15.12.2005, COM (2005) 650 def., p. 7.

[18]  Corte giust. CE, 10 aprile 2003, C-437/00,
                        Pugliese.

[19]  Cfr. Commissione CE, Libro Verde sulla
                        trasformazione in strumento comunitario della convenzione di Roma del 1980
                        applicabile alle obbligazioni contrattuali e sul rinnovamento della
                        medesima, del 14.1.2003, COM (2002) 654 def., p. 39. In dottrina,
                    diffusamente, Corrao [2005, pp. 497 ss.].

[20]  Corte giust. Koelzsch, punto 43 e
                        Voogsgeerd, punto 35.

[21]  Corte giust. Voogsgeerd, punto 50.
                

[22] Corte giust. ult. cit., punto 54.

[23]  Corte giust. ult. cit., punto 55; a diversa conclusione si
                    deve giungere «se questo stesso agente si reca in un paese in cui il
                        datore di lavoro mantiene una rappresentanza stabile della sua
                        impresa» (punto 56).

[24]  Commissione CE, COM (2002) 654 def., pp. 7 ss.

[25]  Corte giust. CE, 23 novembre 1996, C-369/96 e C-376/96,
                        Arblade.

[26]  Secondo una formula ormai consolidata nella recente
                    giurisprudenza di legittimità, l’ordine pubblico internazionale si identifica
                    con i principi che esprimono «l’eticità dell’ordinamento quale
                        risultante dal complesso delle sue norme» (cfr., ad es., Cass. 11
                    novembre 2002, n. 15822, cit. nt. 5).

[27]  La lettura della direttiva 96/71 come fonte speciale
                    «integrativa» dell’art. 9 del regolamento è criticata da una parte della
                    dottrina [Pallini 2009, pp. 209 ss.; De Mozzi pp. 38 e 50 ss.] che coglie in
                    essa l’origine dell’interpretazione restrittiva della stessa direttiva da parte
                    della Corte di giustizia (sulla quale infra nel testo).
                

[28]  Corte giust. CE, 19 giugno 2008, C-319/06,
                        Commissione c. Granducato di Lussemburgo.

[29]  Nella giurisprudenza nazionale cfr. di nuovo Cass., 11
                    novembre 2002, n. 15822 (cit. nt. 5), dove la Corte ricorre anche all’art. 30
                    della Carta dei diritti per valutare l’ammissibilità dell’applicazione del
                    principio dell’employment at will
                    nell’ordinamento italiano. 

[30]  Cass., 15 luglio 2010, n. 16579 in Rivista critica di diritto del lavoro,
                    2010, pp. 857 ss.

[31]  Tra le prime in tal senso, Cass. 15 luglio 1994, n. 6652,
                        in Notiziario di giurisprudenza del lavoro, 1994, pp.
                    577 ss.

[32]  Un esempio del riflesso che il processo di
                    deregolamentazione del mercato del lavoro produce sulla nozione di ordine
                    pubblico è dato dalle sentenze Cass. 7 dicembre 2005, n. 26979 e Cass. 23
                    febbraio 2006, n. 4040, entrambe in Massimario della giurisprudenza
                        del lavoro, 2006, p. 932 ss., nelle quali la normativa dello
                    stato di New York che ignora il divieto di interposizione è stata valutata
                    compatibile con il limite dell’ordine pubblico (e quindi applicabile da parte
                    del giudice italiano) in ragione del fatto che tale divieto non può più
                    ritenersi un principio fondamentale dell’ordinamento italiano dopo il d.lgs.
                    276/03. 

[33]  Analogo argomento vale per valutare gli effetti sul piano
                    delle norme di conflitto dell’art. 31, comma 10, legge n. 183/10 in merito alla
                    clausola compromissoria, la cui ammissibilità è subordinata in prima battuta
                    alla previsione del contratto collettivo, e sempre al ricorso alla procedura di
                    certificazione; cioè, comunque, alla manifestazione di una volontà individuale
                    «assistita».
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