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1. Storia e fisionomia del contratto collettivo aziendale. – Nato per emanazione del sistema sindacale nel corso dello spontaneo decentramento che prese avvio già alla fine degli anni cinquanta 
 il contratto collettivo aziendale segna l’evoluzione delle relazioni collettive italiane costituendone l’avamposto più sollecitato: dall’interno per la vocazione ad un’incessante dialettica con il livello di contrattazione nazionale, dall’esterno per l’estrema sensibilità ai mutamenti sociali e alle esigenze dell’economia. La sua innegabile reattività ne fa il luogo “sul quale convergono i principali nodi interpretativi del diritto sindacale” 
, il luogo del pragma, del problema e della potenzialità trasformativa per eccellenza.

Ciò, si intende, con riguardo al contratto del settore privato, perché l’enucleazione di un livello similare chiamato decentrato 
 costituirà nel pubblico il risultato di un processo mimetico cominciato negli anni settanta e poi approdato a quella dimensione privata speciale che ha finora reso impraticabile l’esportazione “a contrario” delle soluzioni ivi raggiunte 
.

Per il contratto aziendale la storia incide direttamente sulla fisionomia giuridica: le elaborazioni dottrinali hanno posto in luce “l’intreccio esistente fra dilatazione dei contenuti contrattuali e spostamento delle sedi decisionali reali” e quindi “fra il progressivo arricchimento dei contenuti rivendicativi  e la moltiplicazione dei livelli di negoziazione” 
. La dinamica allocativa dell’autonomia collettiva che consente di seguirne le diverse e non sempre lineari migrazioni (a livello di fabbrica, di categoria, di vertice confederale) è uno dei principali strumenti d’indagine sul sindacato. 

Tradizionalmente lo studioso, non solo il giurista, ma anche l’economista, il sociologo, cogliendo la predisposizione alla interdisciplinarietà del tema oggetto d’indagine ne affronta l’evoluzione in connessione con le trasformazioni del contesto di riferimento.

Si tratta di “mutazioni” che solo in un secondo momento divengono percepibili dal giurista: si pensi al ricco filone di studi che riguardano il contenuto del contratto aziendale 
 il cui ampliamento in senso rivendicativo ha già determinato, quarant’anni fa, un “rovesciamento del sistema contrattuale” 
. 

Il giuslavorista possiede però un ulteriore strumento, che non esisteva quando il contratto aziendale era solo mero esercizio di autonomia collettiva dislocata a livello territoriale o di fabbrica: la “configurazione positiva” su base etero o autonoma della struttura dell’organismo di rappresentanza dei lavoratori in azienda.

Usando come chiave di lettura l’intreccio tra il profilo strutturale dei soggetti e quello della funzione, plasmata sulla materia oggetto di attività negoziale, le discontinuità in cui si articola l’ evoluzione del contratto collettivo aziendale sono essenzialmente tre, a prescindere dalla qualificazione che i posteri vorranno dare dell’attuale fase, in fieri. 

Base della scansione è non il mero mutamento di funzione, ma il dato di struttura, colto nel momento in cui giunge a compimento l’istanza trasformativa attraverso l’accoglimento di nuovi modelli strutturali da parte del sistema. Ciò nella premessa della fungibilità della fonte (legale, contrattuale).
La prima discontinuità coincide con l’emersione dal diritto privato del contratto collettivo aziendale (inizialmente configurato come contratto individuale plurimo) e la sua cooptazione all’interno del sistema della contrattazione collettiva articolata, ove si presenta come semplice appendice della contrattazione collettiva nazionale e si caratterizza in funzione dell’ambito di applicazione (locale, territoriale, aziendale) più che dei soggetti (che sono ancora prevalentemente esterni all’impresa) 
. Nel passaggio si riscontra un interregno connotato da notevole vivacità, espressa soprattutto negli anni 1960-1961, precedenti il suo coinvolgimento nella disciplina gerarchica della negoziazione del 1962 che paradossalmente ne segnerà un indebolimento: è stato sostenuto che “alla contrattazione collettiva aziendale sembra addirsi piuttosto il clima dell’informalità” 
.
Il “salto” di qualità è dato dal periodo immediatamente precedente l’entrata in fabbrica del sindacato e dall’agglutinazione grazie anche all’opera del legislatore del 1970 di più stabili pur se assai poco formalizzati modelli di rappresentanza aziendale: i cdf e le rsa. E’ una discontinuità che rende il contratto aziendale, in un contesto storico in sommovimento, l’elemento di traino del sistema, dotato di un ruolo innovativo quando non propriamente sostitutivo rispetto al contratto nazionale; in questa fase è la titolarità dei diritti a promuovere gli attori negoziali, con l’effetto diffusivo che la dottrina definirà appunto “promozionale” e che verrà meno quando il referendum del 1995 invertirà il processo circoscrivendo l’area della titolarità dei diritti a quella degli attori negoziali;
La terza discontinuità coincide con il momento in cui il livello aziendale inizia a svolgere, anche come conseguenza del rinvio legislativo via via più invasivo, funzioni miste di contrattazione e partecipazione, generando fattispecie ibride su cui gli studiosi si sono a lungo affaticati (il contratto concessivo o ablativo o gestionale 
). “Anche quando la contrattazione collettiva non risulta essere destinataria di una specifica delega normativa per operazioni di delegificazione al ribasso, essa finisce pur sempre col rimanere imprigionata in una dinaminca accentuatamente compromissoria” 
. Il mutamento  di funzione condurrà ad un mutamento della struttura di rappresentanza aziendale ed al conio del nuovo modello della rsu, concomitante la crisi di rappresentatività del sindacato tradizionale e lo scollamento tra organizzazioni nazionali esterne e soggetti sindacali nell’impresa.

Il contratto collettivo aziendale acquista pertanto la fisionomia di contratto strutturalmente autonomo in funzione dei soggetti stipulanti e la conferma grazie alla logica promozionale espressa dal titolo III dello Statuto. Successivamente il contratto aziendale modula quella fisionomia secondo le diverse funzioni che gli vengono attribuite dall’esterno (legislazione di rinvio) e diventa elemento esso stesso condizionante il sistema selettivo, sia per effetto della modifica referendaria del 1995 sia per la concomitante formulazione del modello delle rsu, solo tendenzialmente ma mai sostanzialmente alternativo al modello delle rsa 
.

La legittimitazione contrattuale transita “intatta” dalle rsa alle rsu: il nuovo modello nasce per consentire al sindacato, in azienda e fuori, di risolvere i problemi di raccordo con i lavoratori non iscritti e i conflitti sempre più spesso sviluppantisi in orizzontale, ovvero quelli intersindacali.

L’ordinamento intersindacale è protagonista, autore e destinatario al tempo stesso di queste mutazioni, contrassegnate in ciascun momento di svolta da un Accordo interconfederale: 1962 (accordo sulla contrattazione articolata), 1972 (patto federativo),  1993 (protocollo del 23 luglio e accordo del 20 dicembre).  Diversamente può dirsi per l’ordinamento statuale, che mantiene tuttora una posizione asettica sia con riguardo alle configurazioni strutturali dei soggetti aziendali (ciò tanto nel privato che nel pubblico, che sul punto delega ai contratti nazionali di comparto, ai sensi dell’art. 40, terzo comma, d. lgs. n. 165/2001 
), sia con riguardo alle modalità di acquisizione dell’efficacia soggettiva dei contratti aziendali, presupposta ma non fondata “positivamente” dalle disposizioni legislative c.d. di rinvio. 

L’ordinamento generale tende anzi a coniugare autonomia e tipicità del contratto aziendale sotto il segno di una oggettivizzazione sempre più spinta del risultato contrattuale. Ciò almeno fino ad ora. Non è dato sapere fino a che punto su questa propensione istituzionale incideranno le sollecitazioni problematiche della contrattazione c.d. separata. Senza poter per il momento essere considerata una vera e propria discontinuità (secondo le coordinate qui seguite è considerabile tale solo potenzialmente,come lo era l’autunno caldo prima dello Statuto), essa ha finora determinato specie in dottrina un ritorno all’impostazione in senso soggettivo del tema dell’efficacia, sfociato in preoccupanti recuperi da parte della giurisprudenza dello schema della rappresentanza privatistica. Il giuslavorista non può però non porsi anche il problema dell’incidenza della storia sulla forma ed evitare di chiedersi se veramente il diritto sindacale, dopo decenni di elaborazione, debba cedere le armi di fronte ad un nemico non certo sconosciuto: il conflitto intersindacale.
2. Autonomia, tipicità, asimmetrie legislative e di settore. – Nell’evoluzione descritta una costante accompagna la contrattazione collettiva di livello aziendale: la qualificazione in senso speciale o, con aggettivo meno forte, peculiare rispetto al contratto collettivo nazionale. 

Già Mancini nel suo saggio del 1963 affermava che il contratto aziendale “comporta un modo del tutto nuovo di intendere la negoziazione, per quel che concerne l’ambito dei suoi destinatari e soprattutto per quanto riguarda la fisionomia del contratto che … sta perdendo l’originario carattere di mezzo diretto a ridurre la concorrenza tra lavoratori, e acquistando la natura di una norma intesa a ripartire in maniera più equa i benefici derivanti dal progresso tecnologico” 
.

La peculiarità che Mancini attribuiva alla prevalenza della funzione distributiva progressivamente sostituitasi a quella economico-concorrenziale classica 
 si fonda oggi più che su precisi argomenti giuridici positivi, su argomenti giuridici che operano al negativo nonché su alcune risalenti ricostruzioni teoriche.

Le teorie di origine germanica che vedono nell’impresa e nell’insieme dei lavoratori una istituzione con comunione di scopo 
 hanno lasciato lunghi strascichi sulla configurazione del contratto individuale di lavoro, ora definitivamente affrancato dall’ottica scambistica pura 
 e tuttora influenzano la nozione di impresa continuando a pesare sulla valutazione in termini di peculiarità dell’interesse collettivo aziendale. In dottrina si è proposta la tesi della “specializzazione” degli interessi collettivi come attributo peculiare dell’interesse aziendale 
 e la giurisprudenza, come si vedrà più avanti, usa ancora con una certa disinvoltura lo schema dell’indivisibilità dell’interesse collettivo aziendale per spiegare l’efficacia erga omnes del contratto, senza considerare che anche l’argomento classico della sufficienza della sola iscrizione al sindacato stipulante del datore di lavoro, applicato al principio di parità di trattamento, sconta in fondo l’unitarietà dell’interesse collettivo aziendale 
.

A tale argomento non è estranea la dottrina che ravvisa la causa materiale della differenziazione dei connotati del contratto aziendale nella “specifica aderenza ad una realtà determinata e concreta delimitata dalla singola impresa” 
, richiamando sul punto il dato emerso dalle approfondite indagini che hanno avuto ad oggetto il contratto aziendale 
.

Tutto ciò, peraltro, senza dimenticare (ma anche senza voler sopravvalutare dal punto di vista delle ricadute sulla specificità del contratto) l’elemento strutturale della stipulabilità del contratto aziendale da parte del solo datore di lavoro, anche se questo fattore produce indubbiamente conseguenze di maggior rilievo sul piano della specificità del sindacalismo datoriale che su quello della natura e tipicità del contratto aziendale. Volendo però anche siffatto argomento può considerarsi una propaggine del discorso funzionalistico che muove dal dato dell’indivisibilità degli interessi dell’azienda di cui il datore è diretto titolare 
.

A determinare la peculiarità del contratto aziendale concorrono poi importanti argomenti giuridici che si sono definiti di tipo negativo: in primis il fatto che l’art. 39 Cost. riguardi la sola contrattazione di categoria, come dichiarato dalla Corte Costituzionale nella pronuncia con cui ha coniato la fattispecie del contratto gestionale (n. 268/1994) e dato compattezza alla fattispecie “esclusa” ponendola al riparo dalle censure di illegittimità 
. Certo l’argomento cede di fronte a chi sostiene che tuttora, anche per il contratto aziendale e segnatamente per la contrattazione collettiva c.d. “delegata”, non sia venuto meno il rischio di uno scontro con il modello coniato dal legislatore costituente 
.
Parimenti deve dirsi delle disposizioni che recentemente hanno previsto la ricorribilità in Cassazione per violazione o falsa applicazione dei contratti collettivi nazionali (art. 360 cod. proc. civ., come modificato dal d. lgs. n. 40/2006) e l’accertamento pregiudiziale della Suprema Corte in ordine alla efficacia, validità ed interpretazione dei contratti collettivi stessi  
, cui fa da pendant  la giurisprudenza che richiede la produzione dell’intero testo del contratto collettivo per poterne analizzare gli equilibri interni in un’ottica di sistema o come si suol dire nomofilattica 
. Ciò non è richiesto al contratto collettivo aziendale, ancora una volta individuato su base di esclusione da una disciplina di legge.

Tali disposizioni operano unitamente al filone giurisprudenziale, consolidatosi a metà anni novanta, che assimila a contrario il contratto collettivo aziendale all’uso 
, producendo un curioso effetto di splitting della fattispecie contratto collettivo laddove all’innegabile attrazione del contratto nazionale nell’area delle fonti istituzionalizzate si contrappone l’equiparazione del contratto aziendale ad una fonte non scritta e specie oggi molto discussa come l’uso aziendale, che l’interpretazione ha finora tenuto al fuori dello stesso schema dell’uso normativo.

Il giurista del lavoro è certo abituato a considerare con cautela le prese di posizione del legislatore in ordine al ruolo svolto dal contratto collettivo nell’ordinamento generale: difficilmente esse equivalgono a presupposti da cui dedurre automaticamente conseguenze in ordine alla qualificazione della natura del contratto stesso. Dottrina e giurisprudenza, ad esempio, hanno espresso più di una perplessità sulla derivazione dell’efficacia generalizzata del contratto collettivo dalla norma di legge che vi rinvia 
 e v’è chi ha sollevato il dubbio che si tratti di rinvio di tipo materiale e non formale (ovvero al contratto fatto e non atto 
). Discorso diverso, naturalmente, è quello per cui sulla base di un siffatto sistema di rinvii divenga non solo possibile, ma anche a un certo punto inevitabile parlare di una tipicità sociale ormai acquisita dal contratto collettivo che lo imponga come fattispecie in sé compiuta, connotata dall’efficacia soggettiva e dall’inderogabilità della disciplina da esso stabilita.

Le “lacerazioni” cui è sottoposta oggi la fattispecie per effetto dei contrastanti interventi legislativi sul piano della contrattazione nazionale potrebbero preoccupare solo per la proiezione che se ne potrebbe fare in un ordinamento in cui il contratto collettivo ambisse ad un’organica sistemazione di natura eteronoma. Ma così non è. Ed è appena il caso di ricordare che di aporie “esterne” è disseminato il rapporto tra legge e contrattazione collettiva, come dimostrano le perplessità e contraddizioni applicative suscitate dell’episodio della recezione dei contratti collettivi in decreto sul finire degli anni 50 
.

Tra le asimmetrie legislative qui qualificate “di settore” deve infine annoverarsi la disciplina del contratto collettivo “decentrato” del pubblico impiego privatizzato che sotto più profili (fonti di disciplina; soggetti stipulanti; raccordo necessario con il livello di comparto; previsione della sanzione della nullità della clausola decentrata difforme) appare connotato da tanti e tali elementi di specialità da attestarne, allo stesso modo che per il contratto collettivo nazionale di comparto, una autentica insuscettibilità all’inquadramento negli schemi interpretativi classici del settore privato 
. 

L’autonomia del contratto collettivo aziendale discende dunque da un complesso di elementi eterogenei, ciò che rende la fattispecie estremamente sensibile ai mutamenti del contesto normativo e sociale di riferimento. 

Nell’affrontare per l’ennesima volta la questione del rapporto tra contratto collettivo nazionale e contratto aziendale, la Cassazione ha sottolineato come esso “si caratterizza in ragione di una reciproca autonomia delle due discipline (e di un loro diverso ambito applicativo), che ha trovato riscontro nel mondo sindacale anche nell’aspetto delle relazioni industriali; ne consegue che, seppur il trattamento economico e normativo dei singoli lavoratori è nella sua globalità costituito dall’insieme delle pattuizioni dei due diversi livelli contrattuali, la disciplina nazionale e quella aziendale, egualmente espressione dell’autonomia privata, si differenziano tra loro per la loro distinta natura e fonte negoziale con la conseguenza che i rispettivi fatti costitutivi ed estintivi non interagiscono, rispondendo ciascuna disciplina a regole proprie in ragione dei diversi agenti contrattuali e del loro diverso ambito territoriale” 
.

3. I soggetti. – L’autonomia del livello contrattuale, se da un lato ha tenuto il contratto aziendale al riparo dai bruschi cambiamenti di prospettiva innescando il noto circuito di argomentazioni giuridico-fattuali a fini esplicativi, dall’altro gli ha consentito una notevole elasticità rispetto ai dati di sistema che ne hanno condizionato la forma e collocazione giuridica all’interno dell’ordinamento sindacale. Il contratto collettivo aziendale costituisce infatti uno dei più rilevanti piani di intersecazione dei due fondamentali problemi che ormai classicamente attengono alla fattispecie del contratto collettivo intesa come genus: l’individuazione dei soggetti e la determinazione dell’ambito di efficacia.

Quanto ai soggetti, si è già detto come il contratto aziendale sia geneticamente debitore della natura sindacale del soggetto stipulante a livello d’impresa. In questo si realizza essenzialmente la vocazione del nostro ordinamento al canale unico di rappresentanza: il contratto è collettivo perché è un sindacato che lo stipula anche a livello aziendale, o che comunque concorre alla sua stipulazione. Gli organismi sindacali aziendali, costituiti su iniziativa, con la partecipazione o tramite elezione dei lavoratori, sono investiti dal legislatore – a partire dallo stesso legislatore costituzionale (art. 39, primo comma) 
 – e dall’organizzazione sindacale 
, del potere di contrattazione collettiva.

A. La titolarità contrattuale informale: la Commissione interna. – Il fondamentale stacco rispetto agli schemi di matrice privatistica che avevano a lungo compresso l’espressione a livello aziendale della contrattazione collettiva avviene con il compimento dell’elaborazione 
 del concetto di interesse collettivo, destinato a fungere da “fondamento culturale della ricostruzione del fenomeno sindacale” 
. 

Il contratto aziendale riceve il suo primo formale riconoscimento da parte della giurisprudenza quando questa lo affranca dalla sua primigenia configurazione in termini di contratto individuale plurimo  e gli riconosce, in considerazione della sua derivazione sindacale, natura collettiva 
.

Il momento coincide con l’abbandono della formula organizzativa della Commissione interna la cui natura asindacale, se aveva consentito l’impiego dello schema della c.d. “rappresentanza necessaria” nei confronti di tutta la comunità aziendale ai fini dell’attribuzione dell’efficacia generalizzata agli accordi da essa stipulati, non aveva però evitato la soggezione di quegli stessi accordi all’art. 2077 cod. civ., che in ipotesi di conflitto con i contratti collettivi nazionali o comunque esterni venivano ridotti ad una somma di contratti individuali.

Nonostante le disposizioni degli accordi interconfederali di definizione delle competenze della Commissione Interna che le vietavano lo svolgimento di attività di contrattazione 
 parte della giurisprudenza è andata sviluppando un orientamento che non solo non negava la legittimità dei contratti stipulati dalla Commissione interna ma giungeva a qualificarli come veri e propri contratti collettivi, applicabili a tutti i dipendenti dell’azienda o dello stabilimento per cui erano stipulati. Pronunce degli anni ottanta dichiarano ancora che il contratto aziendale può essere stipulato da “tutte le organizzazioni aziendali operanti nell’azienda, purché non simulate, e, quindi, anche le Commissioni interne” 
.

Al contempo la giurisprudenza non ha mai nascosto la sua propensione a “sciogliere” nell’individuale ogni accordo stipulato dal datore di lavoro con la pluralità dei propri dipendenti “impegnatisi singolarmente e senza la partecipazione di alcun rappresentante sindacale, in conformità alla volontà emersa da una loro precedente assemblea” 
. 

L’orientamento è coerente con quello che, sul versante dell’applicazione dell’art. 28 St. lav., dichiara l’antisindacalità dello “scavalcamento” degli organismi sindacali aziendali da parte del datore, cioè il suo tentativo di trattare direttamente con i lavoratori 
, ravvisandovi un disconoscimento della rappresentanza sindacale nella sua qualità di “interlocutore naturale”. 

Tale conclusione parrebbe contraddire la premessa secondo cui l'attività di contrattazione è lasciata dal nostro diritto sindacale alla normale dialettica di fatto. Ma la spiegazione può rinvenirsi nel timore che l’assenza dell'organismo sindacale impedisca la sintesi degli interessi individuali e per questa via la formazione dell'interesse collettivo.

Ciò significa che il contratto collettivo aziendale è tale solo se soddisfa presupposti soggettivi minimi i quali, allo stato ancora fluido delle nostre relazioni sindacali, vanno individuati ai sensi del primo comma dell’art. 39 Cost., attraverso l’interpretazione del sostantivo “organizzazione” 
. Eccessivo è però temere che il sistema imponga una sindacalizzazione in senso forte, se non altro per la presenza di quella “valvola di sfogo” costituita dalla titolarità individuale del diritto di sciopero il cui esercizio “per comune opinione non è precluso dalla vigenza del contratto collettivo” 
. 

Né può dimenticarsi, dal punto di vista di sistemazione razionale dei processi di elaborazione parziale concernenti i molteplici profili della contrattazione collettiva, che come già detto la giurisprudenza a partire dagli anni ’90 ha assimilato gli effetti dell’uso aziendale a quelli del contratto collettivo aziendale, così dimostrando di non considerare insormontabile il profilo dei soggetti stipulanti (v. infra, ove si tratta dell’oggettivizzazione della questione dell’efficacia). 

B. La titolarità contrattuale diffusa delle rsa. – A cavallo tra gli anni 60 e 70, quando forme di rappresentanza di “radice assembleare”  
 aprono un delicato fronte di conflitto con le tre grandi Confederazioni, il sindacato opta strategicamente per la ricerca del dialogo con i delegati e riconosce, con il patto federativo del 3 luglio 1972, i “Consigli di Fabbrica come istanza sindacale di base con poteri di contrattazione sul posto di lavoro”. Lo strappo viene ricucito con la sovrapposizione tra lo schema legale della Rsa di cui all’art. 19 St. lav. e gli organismi di eterogenea derivazione che nell’autunno caldo avevano prepotentemente risvegliato la contrattazione collettiva aziendale dal rigore gerarchico del sistema della c.d. contrattazione articolata.
“L’ “azienda” – o la sua articolazione “unità produttiva”  – colta nella dimensione spaziale-organizzativa, sarà vista e vissuta come sede di una fisiologica dialettica fra potere datoriale, da un lato, e contropotere sindacale e potere giudiziario, dall’altro. Da qui tutto il diritto del lavoro uscirà cambiato” 
.
La Rsa costituisce un modulo organizzativo tuttora affascinante per il potere quasi alchemico di cui la dota il legislatore dei primi anni settanta configurandola come un medium tra lavoratori e sindacati, tra selezione e promozione, tra pluralismo e unitarietà.

Nonostante la matrice legale, il modello rsa (ovvero del s.m.r., perché almeno all’inizio modello e formula coincidono 
) collima perfettamente con la Costituzione materiale e non stride con la formale, anche grazie alla sapiente opera di “collocazione” giuridica posta gradualmente in essere dalla Corte Costituzionale. 
Più volte chiamata a pronunciarsi sull’art. 19 St. lav., la Corte si orienterà  sempre nel senso della legittimità. Ciò, invero, non senza una sua involuzione interna 
, sintonica con l’evoluzione del sistema che dalla situazione di titolarità aperta e diffusa sancita dallo Statuto dei lavoratori andrà irrigidendosi: nel 1974 la maggiore rappresentatività è “salvata” in forza del principio della porta aperta, cioè della compresenza, nello Statuto, di una logica selettiva ma al tempo stesso promozionale (ammettendosi sempre sul piano giuridico e dei fatti la possibilità che un sindacato non rappresentativo lo diventasse, per forza sua o per affiliazione). Nel 1988, di fronte al problema della costituzionalità dell’art. 19 St. lav.  lettera a) sub specie di opzione per il modello confederale e non categoriale puro, l’operazione di salvataggio avviene in nome della storicità e consolidazione politica di quel modello; nel 1990, infine, mancando qualsiasi argomento che potesse far da argine contro l’infiltrazione di organismi “condizionati” dalle scelte datoriali, la compatibilità a Costituzione è stata dichiarata in nome di una non ben chiara (e poco condivisa dalla dottrina) “precettività” latente della disposizione statutaria.  Il modello si era allora già notevolmente irrigidito. Non a caso la sentenza del 1990 chiuderà con l’invocazione del legislatore, senza sapere che di lì a qualche anno il modello sarebbe stato ridisegnato dal referendum e nuovamente salvato nella sua novella formulazione ridotta alla sola pur se ritoccata lettera b).

Il modello della rsa, con la sua titolarità negoziale diffusa ma non incontrollata, perchè allora le valvole di contenimento agivano a livello di sistema prima ancora che di struttura, ha consentito all’ordinamento intersindacale di raggiungere il suo più alto livello di liquidità, in quanto l’art. 19 dello Statuto:

a) lasciava all’osmosi libera interna alle aziende il rapporto tra iniziativa dei lavoratori e costituzione della rappresentanza sindacale. Non ha mai costituito un problema il fatto che il requisito dell’ “iniziativa dei lavoratori” sia andato progressivamente svalutandosi 
, in quanto la carica di potenzialità inespresse del sistema rendeva invisibili e del tutto tollerabili le eventuali “strozzature”. Del resto nell’ottica tradizionale la dimensione individuale, seppur ritenuta degna di rilievo nel momento genetico di formazione dell’organismo, non si è mai prestata a recuperi in senso stabilizzante; questo è il motivo per cui oggi non è pensabile che si possano riproporre recuperi oltre quello che è già avvenuto con la Rsu a scopo di ricomposizione sistematica generale, a meno di ammettere che lo stesso sindacato ha esaurito il suo ruolo;

b) elevava ad elemento strutturale il “collegamento”, peraltro anch’esso lasciato allo stato fluido, tra Rsa e organizzazione sindacale esterna (l’espressione “nell’ambito” è stata interpretata esattamente  in questo senso 
) così neutralizzando sul nascere ogni tentazione di ricorso al principio maggioritario e sfumando il ruolo dell’eventuale (del tutto fisiologica) integrazione dell’organismo sindacale da parte degli organismi esterni.
Il potere contrattuale disgiunto delle Rsa esalta la situazione di titolarità diffusa che a sua volta si incardina in un sistema in cui la giurisprudenza giunge a modellare la fisionomia della contrattazione aziendale come atto di piena autonomia negoziale, uguale e affrancato dai livelli superiori, cui “non si applica né l’art. 2077 né l’art. 2113 cod. civ.”.
Non va dimenticato che lo schema del mandato ascendente è del 1978, l’epoca dei primi compromessi tra diritto sindacale e flessibilità imposte dall’economia.  

Tale situazione anomica sotto il profilo dell’individuazione dei soggetti abilitati alla contrattazione entra in crisi con il Protocollo triangolari neocorporativi del 1983 (c.d. Protocollo Scotti), che introduce clausole di raccordo tra i livelli contrattuali 
. Ma la situazione precipita solo sul finire degli anni novanta, quando il “contenimento” del sistema diviene una priorità per gli stessi sindacati storici, che da un lato acconsentono all’emanazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali (legge n. 146/1990), dall’altro preparano il terreno alla riforma dell’organismo di rappresentanza aziendale. Il momento in cui l’ordinamento assume consapevolezza delle esigenze di compattazione e di creazione di un nuovo modello coincide istituzionalmente con la stipulazione del Protocollo del 23 luglio 1993. 

C. La titolarità contrattuale unitaria: la rsu. – La rottura rispetto al sistema della titolarità disgiunta e diffusa delle rsa, nonostante ripensamenti dei CCNL, si consuma già prima del referendum del 1995 con l’elaborazione del modello delle rsu. 

La rsu rappresenta anzitutto una torsione rispetto ai principi seguiti fino ad allora dal sistema: il criterio elettivo e l’apertura, anche se solo tendenziale, al sindacalismo autonomo (pur che raggiunga la soglia del 5% del consenso tra i lavoratori dell’azienda) vengono temperati dalla controversa clausola del “terzo riservato”. Il nuovo agente negoziale unitario è l’erede della rsa anche nella sua composizione ibrida: dato l’obiettivo di coesione del sistema contrattuale che gli affida il Protocollo del 23 luglio 1993 
, efficacemente riassunto nella formula “al fine di assicurare il necessario raccordo tra le organizzazioni stipulanti i contratti nazionali e le rappresentanze aziendali titolari delle deleghe assegnate ai contratti medesimi”, non si poteva immaginare che le organizzazioni sindacali  forgiassero un modello che avrebbe marginalizzato il loro ruolo, correndo il pericolo di una totale perdita di controllo della contrattazione aziendale.

C’è sicuramente il tentativo di aprirsi al nuovo: le operazioni dottrinali di determinazione della natura della Rsu appaiono ai più come “un’acrobatica combinazione tra canale unico e canale doppio”: la Rsu viene definita “una rappresentanza generale dei lavoratori, perché eletta a suffragio universale”, ma esercita “le prerogative contrattuali devolute dal contratto di categoria come istanza aziendale di base dei sindacati firmatari del contratto nazionale” 
.

Possono anche comprendersi le critiche della dottrina 
, ma non si comprende come sia possibile, essendo la fonte di creazione del nuovo modello un Accordo sindacale, seppur interconfederale, procedere ad interpretazioni che non tengano conto della volontà delle parti stipulanti, così come viene esplicitata dalla clausola che individua lo scopo della creazione del nuovo modello. Il riferimento va a quelle letture che tendono a polarizzare l’istituto, facendo prevalere l’investitura elettorale e dichiarando la natura di rappresentanza istituzionale e non associativa dell’organismo, fino a ricondurre la legittimazione negoziale non “al requisito dell’affiliazione al sindacato stipulante bensì al dato elettivo”.

La clausola del terzo riservato costituisce l’equivalente funzionale del collegamento strutturale richiesto dall’art. 19 St. lav., prima versione, per la costituzione della rsa; un equivalente funzionale a sua volta dotato di una valenza strutturale forte, pur se prodotto di una “riduzione”, se proprio non si vuole parlare di quantificazione, di quello che significava l’espressione “nell’ambito” (un terzo). La “riduzione/fissazione” della componente associativa si accompagna alla previsione della gestione “sindacale” della procedura di costituzione della rsu, sia per quanto concerne l’iniziativa, sia per quanto concerne la presentazione delle schede.

Non solo. A quanto sembra, siffatto collegamento che doveva funzionare tra i soggetti in simmetria con il raccordo stabilito tra i livelli sotto il patrocinio del Protocollo del 1993, non è mai stato nei fatti percepito come sufficiente, se è vero che, pur senza assurgere ad una piena formalizzazione, il requisito dell’integrazione del soggetto contrattuale aziendale con i sindacati esterni è previsto da quasi tutti i contratti collettivi nazionali, in concomitanza con le clausole c.d. di tregua o meglio di rinvio e raccordo contrattuale, inaugurate già dal Protocollo Scotti. 

L’accelerazione verso il cambiamento impressa dall’esito referendario del 1995 con l’abrogazione della lettera a) dell’art. 19 St. lav. acquisisce presto una valenza di “sospensione” del sistema in attesa di un intervento riparatore dell’entropia.  La valorizzazione della dimensione contrattuale aziendale, come emerge dalla modificazione della lettera b) dell’art. 19 St. lav. con l’eliminazione degli aggettivi “nazionali e provinciali” riferiti ai contratti collettivi applicati in azienda, sarà uno dei motivi per cui verrà riproposta la questione di fronte alla Corte Costituzionale, sulla base del vecchio timore che a livello aziendale possa trovare spazio non solo una logica “malata” di aziendalismo, foriera di patologie e potenziali violazioni dell’art. 17 St. lav., ma anche e più semplicemente una logica diversa, di frammentazione del conflitto, al di fuori di ogni controllo esterno 
. Che a questo punto avrebbe potuto cedere alle tentazioni di trasformarsi non semplicemente in doppio, con concorrenza tra lavoratori e sindacati, ma in duplice, con concorrenza tra sindacati e sindacati, ovvero coalizioni alternative a quelle tradizionali e potenzialmente con queste non coerenti (come è successo a Pomigliano e a Mirafiori, con spaccatura intera del fronte aziendale/sindacale nazionale).

Il recupero in chiave pragmatica dell’innovazione referendaria salderà ancora una volta la circolarità del sistema,  anche se agli occhi di molti non risolverà tutte le questioni aperte sul piano formale. Resta fragile il rapporto di confine tra i due modelli, nel senso che la rsu sostituisce la rsa ponendosi rispetto ad essa in linea di continuità (le rsu ereditano le funzioni delle rsa), ma la sostituzione non scongiura i rischi di una potenziale presenza in azienda dei due organismi, perché se è vero che la clausola di rinuncia dell’Accordo interconfederale del 1993 impedisce, su base essenzialmente obbligatoria, a chi ha partecipato alla costituzione di rsu di costituire rsa, essa non è in grado di impedire che sindacati che fin dall’inizio non intendano partecipare alla costituzione della rsu chiedano (ed ottengano se ne hanno i requisiti) il riconoscimento di una rsa.
D. Raccordi e integrazioni tra soggetti collettivi aziendali e sindacati esterni. – Nei CCNL, ed in particolare nelle c.d. parti dedicate ai “sistemi sindacali”, è ricorrente la clausola di individuazione dei soggetti legittimati alla negoziazione aziendale. Sotto questo profilo emerge una particolare affinità con il settore pubblico privatizzato, ove la contrattazione decentrata è compiutamente regolata, per effetto di disposizione di legge (art. 40, comma 3°, D. lgs. n. 165/2001), dal contratto collettivo di comparto.

In sintonia con le indicazioni del Protocollo del 23 luglio 1993 (punto 2, sub rappresentanze aziendali, lettera e), l’Accordo interconfederale del 20 dicembre 1993 contiene una precisa opzione per la legittimazione congiunta delle rappresentanze aziendali e delle competenti strutture territoriali delle associazioni firmatarie del contratto nazionale (punto 5) 
. Parimenti l’Accordo interconfederale del 7 agosto 1998 che, con formula ancora più chiara, stabilisce che “nella contrattazione collettiva integrativa i poteri e le competenze contrattuali vengono esercitati e dalle Rsu e dai rappresentanti delle organizzazioni sindacali di categoria firmatarie del relativo CCNL di comparto” (punto 5).

L’opzione viene confermata dall’Accordo Quadro del 22 gennaio 2009 e dal successivo Accordo Interconfederale di attuazione del 15 aprile 2009, che, al punto 3.5., introduce una procedimentalizzazione della fase di rinnovo dell’accordo di secondo livello, prevedendo che le relative proposte debbano essere “sottoscritte congiuntamente dalle Rsu costituite in azienda e dalle strutture territoriali delle organizzazioni sindacali stipulanti il contratto nazionale” nonché presentate sia all’azienda sia contestualmente all’Associazione industriale territoriale cui l’azienda è iscritta o ha conferito mandato “in tempo utile al fine dei consentire l’apertura della trattativa due mesi prima della scadenza del contratto”.

Le eventuali controversie che dovessero insorgere nella applicazione delle clausole così definite saranno disciplinate “fra le organizzazioni di rappresentanza delle imprese e dei lavoratori stipulanti il contratto collettivo nazionale di categoria, prima in sede territoriale e poi a livello nazionale” (punto 6, che in ipotesi di mancata soluzione della controversia in sede sindacale, prevede l’intervento di un collegio arbitrale, secondo le procedure stabilite nel contratto nazionale).

Il punto 5 dell’Accordo di attuazione prevede inoltre che le intese “per il governo delle situazioni di crisi” modificative di “singoli istituti economici o normativi disciplinati dal contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria” debbano, per acquisire efficacia (dunque si tratta di una condizione sospensiva) “essere preventivamente approvate dalle parti stipulanti i contratti collettivi nazionali di lavoro della categoria interessata”.

Siffatte disposizioni ripropongono simmetricamente, sul piano dei soggetti, il raccordo tra i livelli stabilito sia nel Protocollo del 1993 sia nell’Accordo del 2009 (e successive intese).

Come noto siffatte disposizioni, se indicative della volontà delle parti sociali di dare coesione al sistema, mancano di sanzioni che non siano di natura meramente obbligatoria. Il contratto aziendale stipulato dalla sola Rsu, ad esempio, in ipotesi di conflitto con le organizzazioni sindacali esterne, è indubbiamente valido, ed è stato ritenuto anche “vincolante per tutti i lavoratori che hanno partecipato all’elezione perché il mandato si sovrappone al rapporto associativo”. “Il collegamento con le associazioni garantisce da un lato la rappresentatività (come effettività sostanziale delle decisioni) e dall’altro rende probabile un ragionevole coordinamento tra i vari livelli di contrattazione. Esso però non è condizione della rappresentanza, assicurata dall’elezione, ma solo criterio di selezione dei soggetti eleggibili” 
. 

Da altra angolazione si è rilevato che comunque le Rsu non detengono una potestà contrattuale esclusiva di secondo livello perché “il legislatore non ha disciplinato la necessaria e obbligatoria presenza di tali soggetti nell’ambito della contrattazione aziendale” 
. 

3.1. La titolarità contrattuale delegata o controllata nel pubblico impiego: investitura elettiva, etero e autoregolamentazione del livello decentrato. – Nel pubblico impiego le modalità di costituzione e la legittimazione negoziale delle Rsu è oggetto di regolamentazione legislativa: l’Accordo dell’agosto 1998 è posteriore alla riforma intervenuta con il D. lgs. n. 396/1997, finalizzata come noto all’interramento del “cratere” aperto dall’abrogazione referendaria dell’art. 47 del D. lgs. n. 29/1993 
.
La presenza di una disciplina legale non ha comunque evitato che anche nel settore pubblico sorgessero questioni in ordine sia al significato della eventuale compresenza di Rsa e Rsu sia alla “misurazione” del quantum di autonomia contrattuale riconosciuta alla Rsu, complice tra l’altro l’ambigua formulazione della disposizione di cui all’art. 42.

Quanto alla previsione (secondo comma) della possibilità, per le organizzazioni sindacali ammesse alle trattative per la sottoscrizione dei contratti collettivi, di costituire Rsa, unitamente all’organismo di rappresentanza unitaria del personale di cui al terzo comma (Orup), parte della dottrina ha inferito l’esistenza nel settore pubblico di un doppio canale, tenuto altresì conto che in questo settore non è riproposta la clausola del terzo riservato e la rappresentanza unitaria è totalmente elettiva 
. Vero è che il “pericolo” pare già in astratto scongiurato dallo stesso quarto comma dell’art. 42 che non solo affida ad “appositi accordi o contratti collettivi nazionali, tra l’Aran e le confederazioni o organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative” il compito di definire la composizione dell’organismo e le modalità di elezione (ciò che avverrà con la stipulazione del richiamato Accordo dell’agosto 1998), ma giuridifica altresì la garanzia della facoltà di presentare liste a favore delle organizzazioni sindacali ammesse alle trattative e ad altre organizzazioni sindacali, aventi un proprio Statuto e aderenti agli accordi e contratti collettivi che disciplinano elezione e funzionamento dell’organismo, addirittura abbassando la soglia del 5% stabilita nel settore privato al 3% e al 2% “del totale dei dipendenti delle amministrazioni, enti o strutture amministrative” che occupino, rispettivamente, fino a 2.000 dipendenti o siano dimensioni superiori 
. Lo sviluppo della disciplina negoziale ed in particolare l’Accordo del 1998 ha in seguito fugato ogni residua perplessità. 

Più complessa la questione dell’autonomia contrattuale della Rsu pubblica perché la disposizione di legge  pare più involuta e possibilista rispetto a quella dell’Accordo. Il settimo comma dell’art. 42 stabilisce che gli accordi sindacali “possono” prevedere che, ai fini dell’esercizio della contrattazione collettiva integrativa, la rappresentanza unitaria sia integrata da rappresentanti delle organizzazioni sindacali firmatarie del contratto collettivo nazionale del comparto. L’uso dell’ausiliare “potere” ha suscitato interrogativi sul “dover essere” dell’integrazione. 

L’Accordo del 1998 dispone invece  al punto 5 che “i poteri e le competenze contrattuali vengono esercitati e dalle Rsu e dai rappresentanti delle organizzazioni sindacali di categoria firmatarie del relativo CCNL di comparto”. 

Ora, anche solo a tener conto della successione temporale dell’Accordo dell’agosto 1998 rispetto alla riforma del 1997 ed essendo chiaro che quell’Accordo è esso stesso previsto dalla legge in quanto svolge il compito affidatogli dal comma secondo dell’art. 42 non si vede come sia possibile dubitare del fatto che le organizzazioni sindacali considerino necessaria l’integrazione della delegazione negoziale con rappresentanti delle organizzazioni sindacali firmatarie del CCNL, in  realizzazione del c.d. “modello dell’affiancamento” 
, funzionale a quel controllo del livello decentrato  che è il proprium della normativa sulla struttura del sistema contrattuale del pubblico impiego 
.  
D’altra parte il legislatore ha utilizzato il verbo “potere” non solo per lasciare piena libertà sul punto alle organizzazioni sindacali, ma soprattutto per evitare l’appesantimento delle eventuali sanzioni (trattandosi di contrasto con norma di legge non più solo configurantisi come interne) sul piano dei rapporti intersindacali, anche in considerazione che comunque il rapporto tra i livelli contrattuali (nazionale e decentrato) nel pubblico è blindato dalla disposizione che prevede la nullità e la conseguente inapplicabilità delle clausole difformi. 
4. La questione dell’efficacia: le spiegazioni in funzione dei soggetti. Superamento e latenza dello schema della rappresentanza volontaria. – Metodologicamente, il dibattito sull’efficacia soggettiva del contratto collettivo ha fino a tempi recenti prediletto il profilo della rappresentanza ed in particolare dei soggetti. Come sostenuto, “la teoria del contratto collettivo è strettamente legata alla teoria delle associazioni sindacali”  
; gli stessi sviluppi legislativi degli anni sessanta -settanta sono andati nella direzione della valorizzazione del profilo dei soggetti stipulanti il contratto collettivo, piuttosto che del profilo contenutistico del medesimo (il concetto di s.m.r. in tal senso ha giocato un ruolo determinante, pur se non diretto, nel settore privato).

Nel tempo, tuttavia, la diversificazione del contesto, la spinta verso la flessibilità delle discipline, le incoerenze del sistema, la crisi sia dello schema della rappresentanza, sia della formula di maggiore rappresentatività, l’introduzione anodina della maggiore rappresentatività comparata, il processo di istituzionalizzazione del sindacato, hanno indotto gli interpreti a tentare di aggirare il problema dell’efficacia soggettiva del contratto collettivo, specie quando, impostato frontalmente, è apparso irresolubile.

Questo “aggiramento”, per qualcuno già intravedibile nello schema del rinvio 
, non ha mai riguardato direttamente il profilo dell’erga omnes del contratto aziendale, così come non pare azzardato sostenere che la questione della rappresentanza volontaria non è mai stata veramente il nocciolo della questione per il contratto aziendale. 
Il fatto che già nel 1963 il contratto collettivo aziendale potesse considerarsi una “tipologia giuridico-sindacale costante” (Romagnoli 1963) che aveva perso il carattere giuridicamente eccezionale o episodico che rivestiva il concordato di tariffa studiato da Messina è altamente significativo della tendenza, che sarà seguita da tutto il diritto sindacale successivo fino ai nostri giorni ad oggettivizzare la fattispecie, disancorandola dal versante dei soggetti.

Ciò per le ragioni che, come si è visto nel § 2, rendono ragione dell’autonomia strutturale del livello di contrattazione collettiva aziendale (negative legislative; positive pragmatiche). Non è poi casuale che, anche negli anni in cui unità d’azione e contenuto migliorativo dei contratti  favorivano la tenuta del sistema e l’erga omnes, la giurisprudenza abbia preferito utilizzare una prospettiva oggettivizzante, muovendo dal dato cardine della originarietà del potere di contrattazione collettiva, attribuito non solo al sindacato nazionale, ma anche e naturalmente agli organismi aziendali (peraltro da quello riconosciuti o integrati).

- “il sindacato, quando stipula il contratto collettivo, esercita un potere giuridico che gli è originariamente proprio e ciò perché è un potere diverso da quello che, pur volendo, i singoli lavoratori gli avrebbero potuto conferire. Ed infatti, mentre questi sono inevitabilmente titolari dei poteri caratteristici dell’autonomia privata individuale, l’ordinamento statuale conferisce al sindacato un’autonomia che, pur essendo privata, è però collettiva. E che si tratti di un’autonomia comportante l’esercizio di poteri diversi da quelli propri dell’’autonomia individuale risulta dalla tipicità degli effetti che l’ordinamento statuale vi riconduce. Effetti – non già, come è tipico dell’autonomia privata, consistenti nel trasferimento di diritti reali o nella costituzione, modificazione o estinzione di rapporti obbligatori – consistenti nell’idoneità della disciplina dettata dal contratto collettivo a conformare direttamente il contenuto dei singoli rapporti di lavoro in modo inderogabile ed opera sia dei datori che dei prestatori di lavoro” 
.

- “l’archetipo fu ricostruito incardinandolo sul conferimento di poteri dai singoli alle associazioni sindacali. La teoria del mandato individuale venne però ben presto sostituita con quella della capacità contrattuale, originaria ed autonoma, dei soggetti collettivi” 
.

Per un certo tempo la teoria della rappresentanza, di cui la dottrina si è presto sbarazzata sul terreno della spiegazione dell’efficacia reale, ha convissuto con quella che può essere ritenuta la principale discontinuità nell’elaborazione delle categorie costitutive del diritto sindacale post-costituzionale: la creazione del concetto di “collettivo”. 

In assenza di precisi schemi giuridici, anche la nuova dimensione è stata costretta ad interpretazioni riduttive. Ad esempio, non senza tensioni di carattere logico, da certa angolazione si è giunti a sostenere che l’originarietà, la specificità e l’irriducibilità dell’interesse collettivo alla somma degli interessi individuali restano tali solo nei confronti degli iscritti, cioè di coloro che hanno manifestato la volontà di sottostare alla gestione accorpata dei loro interessi; mentre nessun vincolo può essere posto in generale nei confronti dei non iscritti, anche qualora questi ultimi condividano gli stessi interessi degli iscritti 
. Si tratta dell’utilizzazione dello schema della rappresentanza come barriera, che ha per lungo tempo coinciso e coincide ancor oggi, in alcune pronunce, con il dato dell’iscrizione all’associazione sindacale stipulante. Una barriera che, in connessione con alcuni spunti di esaltazione dell’impostazione volontaristica delle nostre relazioni collettive, ed in particolare del principio di libertà sindacale negativa, ha permesso talvolta all’interprete di disconoscere del tutto le potenzialità aggreganti e solidaristiche del concetto di interesse collettivo. 

A partire dagli anni settanta in poi, il confronto tra schema della rappresentanza negoziale e interesse collettivo ha però iniziato a registrare, in concomitanza con altri fattori, i primi arretramenti dell’istituto civilistico. Tuttavia, pur se esso come strumento tecnico non domina più la scena, il pericolo della sua utilizzazione in funzione anti-collettiva non può considerarsi scongiurato. 

Risalgono a quel periodo i tentativi di marginalizzazione del momento individuale privatistico consistenti nell’elaborazione del collettivo in termini di dimensione qualitativamente diversa, altra, dal privato individuale 
; nonché le proposte ricostruttive degli autori che fanno derivare dall’atto di adesione al sindacato effetti ben più vasti, spendibili in direzione dell’allargamento su base pur sempre consensuale dell’ambito di applicazione del contratto, fino a far acquisire all’atto stesso un significato direttamente percepibile sul piano dell’organizzazione sindacale. 

Il potere di stipulazione del contratto collettivo, in siffatta prospettiva, sarebbe tributario non tanto e non solo nei confronti dei singoli che aderendo all’associazione le hanno conferito il mandato a negoziare in loro nome e per loro conto, quanto nei confronti dell’ente che rappresenta la materializzazione dell’interesse collettivo, la organizzazione sindacale, la cui “struttura interna … non è che lo strumento tecnico attraverso il quale l’attività dei singoli si integra in funzione dell’attività esterna di autotutela del gruppo” 
. L’organizzazione viene a costituire in tal modo il mezzo che filtra, gestendolo, il potere di rappresentanza ed in cui si realizza l’agognato “stacco” tra l’individuale ed il collettivo. 

Sulla medesima linea risultano collocabili le riletture ed i recuperi via via avvenuti della teoria dell’ordinamento intersindacale. Non a caso ad essa, pur se formulata come proposta metodologica e di studio del fenomeno dell’autonomia collettiva, è stato spesso attribuito il ruolo, se non altro a livello interpretativo, di liberatrice del contratto collettivo dalle angustie del diritto privato 
. 

Muovono dal presupposto della radicale incompatibilità tra teoria della rappresentanza e dimensione collettiva, anche le teorie che, nel perseguire l’obiettivo del superamento definitivo della prima, valorizzano il dato del sistematico rinvio operato dal contratto individuale al contratto collettivo  oppure le contrappongono il rilievo della polifunzionalità della rappresentanza sindacale. Il dato del sistematico rinvio, si sostiene, ha più che apprezzabili riflessi sul piano dell’effettività dell’azione sindacale, tanto da far presumere l’esistenza di un doppio binario di collegamento tra individuale e collettivo: uno di andata; ed uno di ritorno. Col recidere il secondo troncone, inevitabilmente si “farebbe giustizia” anche dello schema della rappresentanza negoziale 
. 

Il rilievo della polifunzionalità della rappresentanza sindacale rispecchia poi la valutazione in termini di insufficienza del vecchio schema, elaborato in modo statico e tecnicamente uniforme, a contenere, qualificare, spiegare, fondare “la varietà di funzioni conducibili ai compiti in cui si concretizza il potere sociale del gruppo organizzato” 
. Varietà di funzioni, vale la pena di ricordare, tutte sussumibili all’interno della funzione madre consistente nella concreta realizzazione dell’interesse collettivo. 

Le considerazioni appena svolte confermano che, in un modo o nell’altro, la categoria civilistica della rappresentanza negoziale (in tutte le sue implicazioni e articolazioni) ha fin dall’inizio rivelato la sua insufficienza a spiegare i complessi meccanismi della contrattazione collettiva e, invece di costituire la cornice di contenimento del fenomeno sindacale, è stata essa stessa costretta a subire passivamente gli effetti della contaminazione con quel fenomeno, trasformandosi in qualcosa di strutturalmente diverso: la rappresentanza sindacale, che “si qualifica per l’ampiezza, l’intensità e la penetrazione del potere sociale chiamato ad esercitare in modo effettivo l’autotutela della collettività e del singolo” 
. 

Da questo combinato di fattori, in parte giuridici, in parte storici, in parte anche solo logici ed ermeneutici, trae origine la “crisi” del concetto, che viene relagato “in un cono d’ombra” 
. Certo, non si dubita che l’istituto della rappresentanza volontaria possa tuttora ritenersi perfettamente compatibile con l’inattuazione costituzionale; uno schema in apparenza vincente in quanto capace di affrontare direttamente, passando attraverso il profilo delicato dei soggetti, la questione dell’efficacia del contratto collettivo; ma nello stesso tempo non si può non convenire con chi lo ricostruisce come uno schema a rapida obsolescenza, diveniente via via, rispetto agli obiettivi perseguiti dal sindacato sul piano materiale, inadeguato 
 e quindi destinato al compromesso, poiché incapace di sostenere fino in fondo le funzioni tipiche del contratto collettivo. Non a caso la dominanza storica dello schema non ha mai impedito la contemporanea ricorrenza di perplessità, logiche e finanche pragmatiche, in ordine alla sua “tenuta” nel contesto della Costituzione c.d. materiale.

5. La connessione tra efficacia erga omnes e sindacato maggiormente rappresentativo. – Come visto, il “filo” che dalla rappresentanza conduce al contratto collettivo è stato reciso ancor prima che il legislatore introducesse la maggiore rappresentatività quale filtro selettivo, tanto che, diversamente da quando poi è avvenuto nel pubblico impiego 
, il concetto di m.r. non è mai stato direttamente coniugato al potere contrattuale o all’erga omnes. 

Il piano della connessione tra m.r. ed efficacia del contratto collettivo è stato sovraccaricato di funzioni: responsabile soprattutto la dottrina che, muovendo dalla funzione propria del concetto di m.r., che è quella differenziatrice o selettiva 
 gli ha poi attribuito la funzione di minimo comune denominatore della legislazione di rinvio, nel contesto di una strisciante e diffusa trasformazione delle fonti del diritto del lavoro. 

Secondo una ricostruzione, i contratti collettivi stipulati dai sindacati m.r. (e quindi dalle rsa) avrebbero efficacia erga omnes, per il fatto stesso dell’appartenenza ad un sotto-sistema speciale dell’ordinamento, che a ciò espressamente abilita i soggetti stipulanti, investendoli di una sorta di rappresentanza legale o istituzionale 
. Tale orientamento consta poi di molteplici varianti, che graduano in diversi modi la connessione tra soggetti ed efficacia 
. 

“L’art. 19 della legge n. 300 del 1970 ha attribuito alla r.s.a. una sorta di rappresentanza legale nei confronti dei dipendenti dell’azienda”; così che, “in forza di quanto precede e dovendosi ritenere pacifica, sia in azienda, che in via generale, la qualità di sindacato maggiormente rappresentativo della Cgil, ne deriva la assoluta irrilevanza sia della mancata adesione della ricorrente all’accordo, sia della sua non appartenenza alla Cgil” (Pret. Milano 12 giugno 1985, in Riv. it. dir. lav., 1985, II, 614).
In tal modo è stato attribuito alla nozione di maggiore rappresentatività un ruolo “centrale e fondativo” del sistema, un ruolo da protagonista, attorno a cui ruotano sia la definizione del sindacato come soggetto anche politico, sia l'equiparazione del contratto collettivo alla legge 
. 

Questa posizione si è rivelata incapace di sottrarsi a due ordini di critiche. 

Le prime sono di ordine "sostanzialistico" e riguardano la non proporzionalità logico-giuridica esistente tra la nozione di rappresentatività ed il “problema degli effetti del contratto collettivo e della loro destinazione soggettiva" 
. La stessa possibilità della coesistenza di più sindacati maggiormente rappresentativi e quindi di più contratti collettivi potenzialmente erga omnes paralizza in radice la “produzione” dell’effetto generalizzato da parte della formula di maggiore rappresentatività 
. 

Il secondo tipo di perplessità è invece di ordine "formalistico", in quanto poggia sull’argomento dell'eterogeneità ed asistematicità dell'intervento legislativo. La valutazione in termini di eterogeneità concerne non solo la fattispecie di rinvio, ma anche il contesto in cui si essa di volta in volta si colloca ed il fine perseguito (integrativo, derogatorio, dispositivo). Lo stesso Ferraro si accorse, già nel 1981, della difficoltà di conciliare una tesi di ampio respiro come la sua con l'incoerenza della sequenza legislativa dei rinvii (e allora era solo agli inizi), nonchè della difficoltà derivante dal frequente sovrapporsi all'effetto erga omnes, sul piano dei fatti, di altri tipi di effetti extra ordinem, in maggioranza ancora considerati preclusi al contratto collettivo in quanto atto di autonomia privata 
. 

Lo stato attuale della legislazione lavoristica rende ancora più incisive entrambe le critiche che, tenuto conto del “declino” della formula di maggiore rappresentatività possono riproporsi sotto specie di impossibilità di derivazione dell’efficacia erga omnes dalla qualità rappresentativa del soggetto stipulante.

Come confermato dalla regolazione del settore pubblico privatizzato, che separa il momento dell’ammissione alle trattative dalla fase di stipulazione del contratto, il nesso soggetti-efficacia continua a sfuggire a qualsiasi tentativo di rigorosa ricostruzione sistematica. 

Ciò, almeno, se per sistemazione si intende una collocazione non instabile, entro l'ordinamento giuridico generale, dei singoli spezzoni normativi prodotti da e per l'ordinamento intersindacale. Il confine tra i due ordinamenti, cosa nota e condivisa, resta mobile e frastagliato così come l'ha lasciato l'inattuazione dell'art. 39 Cost. Di tale contesto, la tanto biasimata incoerenza legislativa è sintomo e causa al tempo stesso. A nulla varrebbe perciò irrigidire il significato di un concetto come quello di maggiore rappresentatività. Invero, non si vuole qui escludere la sua capacità di risolvere efficacemente una fascia di problemi. E non si vuole neppure escludere a priori che esso possa immaginarsi quale canale di collegamento tra l'ordinamento intersindacale e l'ordinamento generale. Si esclude però che esso possa valere come collegamento unico (e privilegiato), in assenza di referenti in tal senso sul piano positivo, e soprattutto in presenza di referenti di segno confuso e talora contrario 
. 
Tale conclusione risulta confermata non solo dalla vicenda referendaria, ma soprattutto dall’esposione della questione della contrattazione collettiva separata.

6. L’erga omnes del contratto stipulato dalla Rsu. – Paradossalmente, la questione dell’efficacia soggettiva del contratto stipulato dalle Rsu non è divenuta più facile per il fatto che il nuovo organismo si presenta connotato dal  tratto della unitarietà.

Tenuto conto che la Rsu è investita del potere contrattuale non solo su base associativa ma anche su base elettiva, la giurisprudenza ha ricondotto la produzione dell’effetto erga omnes al mandato elettivo, presto trasformato in mandato “politico”, con buona pace del rapporto associativo.

“Il mandato si sovrappone al rapporto associativo, mentre anche il voto assegnato al candidato non eletto è idoneo ad attribuire il mandato stesso al soggetto eletto in quanto nel voto deve ritenersi compresa la volontà del lavoratore di accettare le regole elettorali e quindi la rappresentanza dei soggetti risultati vincitori” 
.

Da qui l’esistenza di una potenziale lacerazione interna alle vicende contrattuali della Rsu, quella che gli stessi giudici tendono a rimarcare insistendo sulla differenza tra mandato associativo e mandato elettorale 
.

Non è tutto. L’attenzione ricondotta sul mandato, riemerso dal suo stato di latenza dopo anni di elaborazioni contrastanti, ha ridato la stura ad operazioni involutive di altra parte della giurisprudenza secondo cui la “proposta efficacia erga omnes dei contratti collettivi aziendali … va conciliata con il limite invalicabile del principio fondamentale di libertà sindacale” 
. Come a dire che nonostante la sostituzione del modello delle Rsu alle Rsa la giurisprudenza pare sempre particolarmente propensa a reimpostare la questione dell’efficacia sul piano strettamente civilistico, arroccandosi su orientamenti di tipo essenzialmente difensivo. 

La dottrina è tuttora esitante nella collocazione sistematica del principio di libertà sindacale negativa all’interno dell’attuale ordinamento sindacale. Tale principio, di cui si è detto che non può essere svuotato di ogni contenuto fino a ridursi a mera ripetizione del principio di libertà sindacale positiva (“un’implicita proiezione rovesciata del diritto”, si è detto), nelle aule giudiziarie ha costituito la base per operazioni di carattere destrutturante, specialmente quando il suo esercizio si è accompagnato ad un esercizio della libertà sindacale positiva “concorrente”, come nel caso dei lavoratori che rifiutano il contratto perché affiliati ad associazioni separate e non firmatarie. 
Lo stesso modello della Rsu non è poi ritenuto vincolante per il datore di lavoro poiché, “se l’unità si rompe duranta il negoziato, nulla gli impedisce di concludere il contratto con soggetti differenti” 
.

7. Le spiegazioni in funzione dell’oggetto: l’indivisibilità dell’interesse collettivo aziendale. – Sul piano aziendale la giurisprudenza non ha mai incardinato la soluzione del problema dell’efficacia del contratto sulla mera qualità rappresentativa del soggetto stipulante e ha spesso optato per argomenti di carattere oggettivo. Il principale tra questi è quello relativo all'indivisibilità dell’interesse collettivo aziendale 
 che  attribuisce all’erga omnes così fondato un carattere di necessità naturalistica o materiale 
. 

Al contrario, la dottrina tende piuttosto a ridimensionarne la portata, sostenendo che tutte le volte che lo si utilizza si compie un errore logico: "si tratta di una tipica operazione di elevazione al ruolo di argomento normativo di un elemento di esplicativa, di un elemento, cioè, che attiene ad un probabile motivo pratico dell'effetto erga omnes, ma che non ne spiega, e tanto meno ne determina, la produzione formale" 
. Il ricorso all'argomento dell'indivisibilità degli interessi sottende un approccio istituzionistico e quasi corporativo, se non giusnaturalistico 
, al problema. 

Ad un'analisi più approfondita, però, il discorso sulla c.d. indivisibilità dell'interesse dei lavoratori (nell’impresa, come gruppo in generale, etc.) si presenta più complesso. Non si intende negare quanto posto in evidenza dalla dottrina richiamata, segnatamente che il "predicato" in esame è "del tutto relativo, poiché dipende da coefficienti mutevoli di tipo organizzativo, gestionale, di strategia negoziale, di rappresentanza, ecc." 
. Proprio per tale ragione potrebbe essere scorretto, o eccessivamente semplificante darne per scontata, sempre, la totale irrilevanza. Il timore oggi diffuso delle c.d. definizioni sostanzialistiche  ci appare pertanto eccessivo. 

Come visto, la prospettiva qui suggerita muove dal riconoscimento dell'impossibilità di risolvere frontalmente, cioè con l’ausilio della valorizzazione del rapporto rappresentanti-rappresentati, il problema dell'erga omnes, e ritiene perciò più utile la sua scomposizione in una serie di questioni a coordinate mutevoli, in cui ciò che conta è piuttosto, di volta in volta, la materia su cui incide il contratto collettivo o la funzione da esso esercitata. In questa prospettiva anche il tema dell'indivisibilità è coinvolto in alcune inevitabili distinzioni. 

Anzitutto, è necessario distinguere tra indivisibilità dell'interesse (collettivo) e indivisibilità della materia (o della funzione del contratto). In secondo luogo, è necessario comprendere in quale relazione si pone lo schema dell'indivisibilità rispetto allo schema della rappresentanza sindacale. 

Per quanto concerne il primo profilo va rilevato che la distinzione tra indivisibilità dell'interesse e indivisibilità della materia o del bene tutelato, come sostenuto dalla dottrina 
, permette di rispondere agevolmente a coloro che obiettano che "i processi di ristrutturazione aziendale, con effetti occupazionali, producono la frammentazione" e non la indivisibilità degli interessi 
. La frammentazione che essi producono riguarda invero il piano degli interessi individuali, o al massimo quello degli interessi collettivi nelle ipotesi di contrattazione c.d. separata. Ma non può riguardare la materia, che resta rigorosamente unitaria, specie nel caso di contratto collettivo gestionale (la cui tipologia, se ben si ricorda, è stata definita proprio in base alla funzione, o alla materia su cui interviene la regolamentazione collettiva). Unitarietà, questa, che è data per presupposta anche dalle disposizioni legislative che rinviano alla contrattazione. 

Per quanto concerne il secondo profilo, l'elaborazione dottrinale e giurisprudenziale appare ancora confusa. Così, per qualcuno vi sarebbe autentica indivisibilità dell'interesse collettivo solo quando esso possa configurarsi come il prodotto dell'azione di un soggetto sindacale. Senza filtro sindacale, l’interesse collettivo non verrebbe neppure ad esistenza, e quindi non si determinerebbe alcuna relazione di interdipendenza delle posizioni dei lavoratori "interessati" rispetto alla regolamentazione eventualmente posta in essere 
. Tanto che, come si è detto, la giurisprudenza giunge a ravvisare una condotta antisindacale nell’applicazione erga omnes del contratto collettivo stipulato con la collettività dei dipendenti, senza la partecipazione del sindacato 
. Secondo questo orientamento è l'interesse collettivo, formatosi con l’intervento dell’associazione sindacale, a rendere indivisibile la materia, e non viceversa. Tutto ciò si risolve in una concezione convenzionale o formale dell'elemento della indivisibilità degli interessi, che in certo senso necessità dell’imprimatur sindacale per venire alla luce. Seguire questa traccia, sul piano dell’erga omnes, rappresenta sicuramente una tentazione, ma nulla ci garantisce, a circuito intrapreso, di non tornare al punto di partenza: resta infatti pur sempre necessario spiegare perchè la valutazione sindacale che genera l'indivisibilità dell’interesse collettivo debba essere ex se valida erga omnes. 

Non a caso l'argomento dell'indivisibilità è massicciamente utilizzato nella direzione opposta, ovvero in supplenza della carenza di rappresentanza del sindacato, essendo il dato ontologico e metagiuridico della "materia" ad attribuire al soggetto collettivo "una sorta di rappresentanza istituzionale e necessaria della comunità" 
. Ed è proprio su questo passaggio che si concentrano le critiche della dottrina nei confronti dell’utilizzazione illogica del concetto di interesse collettivo, sopra richiamate. 

Ora, la tesi dell'irrilevanza assoluta dell'argomento dell'indivisibilità degli interessi (rectius, materia), sia nella sua versione convenzionale, sia nella sua versione sostanziale non è condivisibile.
Con riguardo alla prima ci sembra opportuno segnalare la forza di attrazione che possono avere determinate clausole di un contratto o accordo collettivo, che nel momento stesso in cui impongono sacrifici (in termini di riduzioni di orario e di retribuzione) ai lavoratori, li tutelano ad esempio contro le conseguenze di una dichiarazione di esuberanza del personale. Si tratta del valore unificante che discende, così come si è detto per gli artt. 4 e 6 dello Statuto, "dall'oggettiva e intrinseca esigenza di tutela di diritti ... omogenei ad una comunità" 
. Questa non è poi l’unica argomentazione spendibile. Sullo stesso piano extragiuridico, dal momento che non è possibile ragionare in termini di diritto positivo, il profilo della indivisibilità delle posizioni dei lavoratori emerge dai dati di sistema, ad esempio quelli relativi alla ricorrente, tradizionale situazione di fruizione collettiva (da parte di iscritti e non iscritti) dei benefici connessi all'introduzione di contratti di contenuto (anche) sfavorevole. Le clausole d'inscindibilità ben possono in questo senso costituire uno degli architravi che permettono di raggiungere l'erga omnes 
. E siffatte clausole di inscindibilità, se non concretano di per sé una valutazione di indivisibilità degli interessi, ci vanno però molto vicino, laddove presuppongono che la disciplina collettiva, per realizzare il suo scopo di tutela, non debba essere frammentata e soprattutto che non siano richiesti, per il funzionamento del meccanismo della solidarietà, continui atti di adesione individuale 
. 

Con riguardo poi all'indivisibilità degli interessi nella sua accezione ontologica, vi è in particolare un'ipotesi in cui essa può considerarsi valida e utile ai fini dell'erga omnes, nonostante l'assenza di norme di legge in proposito. E' l'ipotesi (o, se si preferisce il plurale, sono le ipotesi) in cui può essere proficuamente utilizzato lo schema della c.d. procedimentalizzazione (v. infra). Di fronte all'esercizio del potere datoriale, i lavoratori si trovano per forza di cose in una situazione non suscettibile di essere regolamentata in modo diversificato. Si tratta sostanzialmente, ancora, di una indivisibilità della materia o funzione del contratto collettivo, qui derivata da quella del potere il cui esercizio esso interviene a regolamentare. Per questa via l'argomento della indivisibilità -sia della regolamentazione sia della materia- anche se sfornito di sanzione formale eteronoma, "da mera esigenza connaturata all'organizzazione di lavoro diviene fenomeno giuridicamente apprezzabile" 
.
8. (Segue): La procedimentalizzazione dell’esercizio dei poteri datoriali. – Al pari dello schema dell'indivisibilità degli interessi, quello della c.d. procedimentalizzazione 
 dei poteri imprenditoriali si presenta come funzione dell'oggetto (ovvero del contenuto o della materia) del contratto collettivo. Originariamente elaborato con riguardo agli artt. 4 e 6 dello Statuto dei lavoratori 
, i quali hanno appunto ad oggetto non la predeterminazione delle condizioni economiche e normative di trattamento della prestazione, ma il potere organizzativo del datore di lavoro, esso permette agevolmente di attribuire agli accordi che intervengono a regolamentarne l'esercizio la validità nei confronti di tutti i lavoratori, sulla base del rilievo che l'effetto erga omnes, più che direttamente dagli accordi in esame, discende dal potere stesso del datore il cui esercizio è stato procedimentalizzato 
. Come si è giustamente sottolineato, in questi casi non vi è neppure un problema di erga omnes, venendo meno la ricorrenza dei suoi presupposti strutturali e in particolare quella sfasatura tra l'area dei rappresentanti e l'area dei rappresentati che costituisce il nucleo del problema dell'estensione del contratto collettivo ai non iscritti 
.
Non altrettanto condivisibile appare invece l'affermazione per cui il successo incontrato da tale tesi sia in dottrina 
 sia in giurisprudenza 
 è da ricondurre al fatto che lo schema della procedimentalizzazione si risolve sostanzialmente in un aggiramento del problema della rappresentanza. Come se quest'ultimo fosse un passaggio obbligato. Invero, per quanto si riconosca che quello dei soggetti è un nodo da sciogliere, e probabilmente il principale, da quando nel nostro ordinamento si è spezzato il legame che nell'art. 39 Cost. univa (una determinata concezione della) rappresentanza all'efficacia erga omnes, legame poi spezzato a più riprese anche dal legislatore, non si può dire che, per una specie di costrizione logica, l'interprete sia in qualche modo tenuto a privilegiare la questione dei soggetti. 

Anzitutto perchè privilegiarla il più delle volte può determinare un irrigidimento ermeneutico, nocivo nella misura in cui conduca al disconoscimento della possibilità per il contratto collettivo di articolare, in sintonia con le trasformazioni del contesto sociale ed economico, la propria oggettiva funzione. In secondo luogo perchè, a ben vedere, lo schema della procedimentalizzazione non accantona del tutto la questione dei soggetti: anzi, l'attenzione con cui il legislatore stesso li sceglie quando ha delega loro il compito di gestire la materia dei licenziamenti collettivi, della mobilità, delle riduzioni di orario, ecc., sta a significare che il legame tra rappresentanti e rappresentati non è stato completamente trascurato. Non a caso, il problema relativo all'individuazione delle condizioni di validità dell'accordo sindacale, segnatamente l'interrogativo relativo alla necessità che esso sia stipulato in condizioni di unità sindacale, permane 
. Infine, perchè anche le attuali proposte di correzione delle debolezze dello schema rappresentativo, ad esempio quelle che suggeriscono di ricorrere in vari modi alla regola di maggioranza, finiscono con il costituire, nella prospettiva qui adottata, altrettanti tentativi di aggirare la questione vera e propria dei soggetti. 

Sgombrato il campo dal problema della opportunità del ricorso alla teoria della procedimentalizzazione, acquistano piuttosto rilievo le indagini che parte della dottrina, specialmente in questi ultimi anni, ha effettuato per individuare le condizioni tecniche di una sua più estesa applicabilità. Si è precisato che, affinchè simile schema funzioni, è necessario che il potere unilaterale il cui esercizio l'accordo interviene a limitare o "complicare" 
 venga riconosciuto al datore dall'ordinamento indipendentemente dall'accordo. 

In altre parole, questo potere deve preesistere all'accordo 
. Inoltre, si è aggiunto, il contratto collettivo c.d. gestionale (il che qui equivale a dire di procedimentalizzazione) deve pur sempre intendersi deputato a svolgere una funzione di tutela del lavoratore, giacchè attenua, anche quando si fa strumento della distribuzione di svantaggi, le conseguenze dell'esercizio di un potere datoriale in origine libero ed illimitato 
. 

Siffatti presupposti applicativi, cioè la preesistenza e l'unilateralità del potere datoriale, nonchè la funzione di tutela in senso lato dell'accordo, non vanno però interpretati in modo rigido e restrittivo. 

Specie con riguardo al primo (preesistenza ed unilateralità), può tranquillamente ritenersi che non sia sempre necessario che si tratti di una posizione di potere, ma che sia sufficiente la sussistenza di una situazione soggettiva che investe unilateralmente il datore, tanto in positivo (potere di licenziare, di collocare in cig e in mobilità, ecc.), quanto in negativo (divieto -appunto- d'installazione di impianti audiovisivi di controllo, di visite personali, di affidamento di lavoro notturno a personale femminile non dirigente, ecc.) 
. 

Con riguardo al secondo (funzione di tutela), appare d'altro canto improponibile la distinzione tra uno schema di procedimentalizzazione esemplare, quale quello sotteso agli artt. 4 e 6 dello Statuto, che non è dismissivo di diritti individuali, e uno schema di procedimentalizzazione spurio, tale cioè da prevedere (anche) una dismissione di diritti 
. Il proprium della procedimentalizzazione, infatti, va ravvisato nel semplice fatto quasi meccanico dell'inserirsi dell'accordo, come se fosse un filtro, tra una fonte d'irradiazione che raggiungerebbe comunque tutti indifferentemente, e il piano dei destinatari. 

Questa capacità di modellarsi della teoria in esame sulla materia oggetto di regolamentazione da parte del contratto collettivo è stata in tempi recenti sfruttata dallo stesso autore che, circa dieci anni fa, ne aveva proposto l'adozione. Egli, proprio in vista di una sua applicazione avanzata, ha tentato di attrarre verso di essa la maggior parte delle ipotesi di erga omnes irrisolto, configurando le rimanenti come residuali 
. 

In tale ottica lo schema della procedimentalizzazione sembra avviarsi a diventare, da soluzione parziale e tutto sommato marginale, uno schema forte, dotato di una certa coerenza e non del tutto privo della possibilità di applicazione estensiva 
, o, per così dire, analogica. Naturalmente la sua esportazione su terreni estranei all'originario ne potrà provocare un indebolimento, quanto a persuasività sul piano logico e giuridico: ad esempio, non si dirà probabilmente più che con esso si evita del tutto di incontrare il problema classico dell'erga omnes e della rappresentanza e non lo si riterrà più immune dai limiti che incontrano oggi i tentativi di soluzione del problema dell'erga omnes in relazione alle altre, diverse, tipologie contrattuali. Se non altro, tuttavia, ne risulterà favorita la sua circolazione in versioni più "morbide": si pensi alle ipotesi contrattuali, non coperte da rinvio legislativo, di “riduzione volontaria di porzioni della discrezionalità dell’imprenditore in materie quali l’organizzazione del lavoro ed i processi produttivi”; ed ancora ai contratti di solidarietà c.d. difensivi, la cui efficacia generalizzata è spiegata da quella parte della dottrina che riproduce su scala maggiore un contesto di procedimentalizzazione, del quale l'accordo sindacale non è che, nuovamente, una parte 
. 

Entro questa prospettiva si è inserita con perfetta linearità la pronuncia della Corte Costituzionale che, nel salvare l’art. 5 della legge n. 223 del 1991, in materia di determinazione dei criteri di scelta dei lavoratori da licenziare collettivamente o da collocare in mobilità, ha adottato, senza esitazione, lo schema della procedimentalizzazione. La Corte, tuttavia, più che spiegare le modalità con cui questo schema opera in riferimento ai poteri datoriali e, di riflesso, sui rapporti individuali di lavoro, si è preoccupata soprattutto di distinguere tipologicamente i contratti stipulati ai sensi dell’art. 5 citato (contratti di procedimentalizzazione) dai contratti normativi, “i soli contemplati dall’art. 39, destinati a regolare i rapporti individuali di lavoro”. Dei primi essa si limita a) a sottolineare la direzione degli effetti: “si tratta di un tipo di contratti … la cui efficacia si esplica esclusivamente nei confronti degli imprenditori stipulanti” e che solo indirettamente incidono sul singolo prestatore di lavoro, attraverso l’atto di recesso del datore come vincolato dalla legge al rispetto dei criteri di scelta concordati in sede sindacale; b) ad escludere la natura di accordi in deroga 
.

In tal modo la Corte ha dato un’indicazione, in ordine alle possibilità di “apertura” del discorso sulla procedimentalizzazione sopra suggerite, che non è sufficientemente chiara: da un lato, l’aver concentrato l’attenzione sul profilo della distinzione tra contratti normativi e contratti procedimentali (da notare che non vengono mai nella pronuncia definiti gestionali), parrebbe chiudere le possibilità di una interpretazione estensiva della fattispecie “accordo gestionale”, perché la creazione di una nuova tipologia richiede presupposti rigorosi di individuazione e di applicazione (quali, si potrebbe tornare a dire, la perfetta unilateralità e preesistenza del potere datoriale), che al momento attuale non è possibile ravvisare 
; d’altro lato, però, l’aver rinunziato alla individuazione di altri elementi caratterizzanti al di là appunto di quello inerente la direzione degli effetti dell’accordo (verso il datore e non verso i lavoratori), lascia ampio spazio per letture uniformanti tra la tipologia dei contratti stipulati ai sensi dell’art. 5 della legge n. 223 del 1991 ed i contratti appartenenti al tipo deregolativo-dispositivo. Non a caso proprio il tormentato aspetto della preesistenza e unilateralità del potere datoriale di licenziare ha costituito l’occasione delle critiche alla Corte, mosse sulla base del rilievo che, per i non iscritti, dato l’obbligo del datore di uniformarsi in assenza di accordo ai criteri residuali fissati dalla legge, il potere non si presenterebbe, fin dall’inizio, perfettamente libero ed unilaterale (risultando da questi criteri, pur se residuali, già inciso) 
. 

9. (Segue): Funzione uniformatrice del contratto collettivo aziendale e parità di trattamento. – Altro problema, riconducibile pur sempre alla dimensione oggettiva del contratto collettivo, è quello che riguarda le conseguenze della ricaduta del principio di parità di trattamento (o di non discriminazione) sul piano dell'efficacia erga omnes. Parte della dottrina ha ritenuto che la generalizzazione del vincolo contrattuale possa fondarsi anche sull'applicazione di questo principio. La congiunzione "anche" sta a significare che in realtà assai di rado il principio è stato utilizzato in modo "puro" per fondarvi l'erga omnes. Per lo più, infatti, esso è stato utilizzato in concorso con altri argomenti, quando non in qualità di mero strumento di rafforzamento dell’argomentazione 
. 

Le ragioni di questo scarso rilievo vanno cercate nel difficile rapporto che il principio di parità di trattamento ha sempre avuto col diritto sindacale e il diritto del lavoro in genere. Senza volerci addentrare nella specifica e complessa problematica 
, è sufficiente ricordare che non solo è dubbia la sussistenza di un simile principio nel diritto sindacale, ma è altresì faticosa, per l'interprete, l'individuazione del modo, del piano, della direzione in cui opererebbe, se esistesse. Non a caso i giuslavoristi sono soliti distinguere tra principio di uguaglianza e principio di non discriminazione, ed attribuire al secondo l'area di operatività coperta dall'art. 15 dello Statuto dei lavoratori, oltre che riconoscergli una maggiore facilità di applicazione, considerato che esso agisce al negativo, come eliminatore di disparità, e presuppone la possibilità di un raffronto specifico tra soggetti appartenenti alla medesima categoria o al medesimo gruppo 
. 

Da qui la "debolezza e ambiguità delle applicazioni correnti" del principio di parità 
, che specie su di un terreno accidentato come quello dell'erga omnes si rendono ben visibili. Parzialmente diverso è il discorso sulla parità di trattamento in relazione alla contrattazione collettiva nel settore pubblico. Anche se risulta comunque necessario tener conto del fatto che in entrambi i settori la sua applicazione può entrare in contraddizione con il principio di libertà sindacale, soprattutto negativa 
. Il contrasto che in questa ipotesi si determinerebbe è assai più paralizzante del contrasto che solitamente si verifica tra il principio di libertà sindacale negativa e gli altri argomenti fondativi dell'erga omnes (procedimentalizzazione, indivisibilità degli interessi, unitarietà della rappresentanza, ecc.). 

Se qualche fortuna ha finora goduto il principio di parità nelle relazioni collettive, è dovuta alla sua strutturale duttilità. Ad esempio esso si presenta spesso sovrapposto alla tradizionale funzione di uniformazione del contratto collettivo. Il contratto collettivo -si afferma- "non è solo una norma espressa dal gruppo volontario organizzato e a questo limitata, ma, per la rilevanza dell'organizzazione sindacale come strumento di partecipazione e di uguaglianza sostanziale dei lavoratori, è riconosciuto dall'ordinamento come provvisto di un effetto egualizzante nelle condizioni di lavoro" 
. Tale affermazione può sicuramente ancor oggi condividersi, nonostante la tendenza alla diversificazione dei trattamenti condizioni ormai, forse in misura ancora più massiccia, gli attuali contenuti della contrattazione collettiva 
. Vero è che tra funzione uniformatrice e principio di parità corre la stessa differenza che corre tra un obiettivo e lo strumento utilizzabile per il suo raggiungimento. E non è detto appunto che, dando per scontato che il fine sia quello dell'uniformazione dei trattamenti (anche nella diversificazione), il contratto collettivo non lo possa raggiungere disciplinando diversamente posizioni di lavoro uguali o analoghe, salvi i limiti derivanti dai divieti espressamente posti dal legislatore 
. 

La funzione uniformatrice, non va dimenticato, richiede inoltre un preciso ambito di riferimento per potersi svolgere. 

A questo punto si passa al secondo degli aspetti di sovrapposizione che il principio di parità presenta con argomenti affini. L'ambito di riferimento privilegiato per l’operatività della funzione uniformatrice del contratto collettivo è come noto l'ambito aziendale, dove essa s'incontra spesso con l'argomento della indivisibilità degli interessi (e talvolta con quello della necessitata unicità di rappresentanza dei lavoratori nell'azienda) 
. Anche qui però ci sembra inevitabile distinguere tra l'argomento sostanzialistico dell'indivisibilità e l'argomento formale della parità. A ben pensarci, anzi, l'uno finisce con l'escludere l'altro, giacchè dove c'è perfetta comunanza e inscindibilità (di materia, di interessi, di modi di esercizio del potere), risulta affatto superfluo lo schema della parità. 

Stessa valutazione di superfluità dello schema della parità può effettuarsi in ordine al modulo della procedimentalizzazione, al cui interno pare esservi abbastanza spazio per sostenere la sostanziale indivisibilità degli interessi dei lavoratori su cui incide il potere datoriale limitato dal contratto collettivo nel suo esercizio; in ordine alla teoria della sufficienza della sola iscrizione del datore, ai fini dell’applicabilità del contratto ai lavoratori non iscritti; nonchè in ordine all'argomento della buona fede, che talvolta accede, con funzione rafforzativa, alla teoria della sufficienza della sola iscrizione datoriale 
. 

In tutti questi casi il profilo della parità si trova in qualche modo intrecciato alla tematica dell'erga omnes; ma pur sempre la sua intrinseca fragilità gli impedisce di assurgere al rango di argomento giuridico sufficientemente autonomo per fondare l'efficacia generalizzata del contratto collettivo 
. Ciò vale soprattutto nell'attuale diversificato contesto di relazioni collettive, nel quale "la diversità di trattamento ... può trovare in concreto ragionevole giustificazione nelle specifiche condizioni dell'impresa in trasformazione o in crisi ovvero nelle condizioni personali dei lavoratori discriminati" 
. 

10. (Segue): Le spiegazioni dell’efficacia in funzione del rinvio: la legislazione di rinvio tra fattispecie complesse, tipicità sociale del contratto collettivo e moltiplicazione funzionale. – A causa degli effetti indotti prima dalla crisi economica e poi dall'innovazione tecnologica nonché dall’accentuarsi della richiesta di flessibilità del sistema, è stato il contratto collettivo aziendale, specie a partire dalla seconda metà degli anni ottanta, il livello più frequentemente oggetto di rinvio legale 
. Senza considerare i più recenti interventi di valorizzazione esplicita della contrattazione collettiva aziendale a fini di decontribuzione.

Inevitabilmente le sollecitazioni che hanno investito questo livello si sono propagate al piano dei soggetti. Il livello aziendale gode da tempo di una particolare immunità nei confronti del modello costituzionale di cui all'art. 39, che gli appare estraneo tanto per struttura (la dimensione organizzativa prescelta è quella della categoria), quanto per funzione (essendo l'art. 39 "finalizzato ad attrarre nell'ambito dell'efficacia contrattuale i datori di lavoro privi di affiliazione sindacale") 
. 
Come efficacemente rilevato, il quesito “è se tale vicenda ci abbia restituito un contratto collettivo diverso, quanto alla sua natura ed alla sua efficacia: cioè ricostruibile come “fonte” non di mere regole generali ed astratte – sovra-imposte ma non incorporate nei contratti individuali – ma di vere e proprie norme oggettive; ed, in quanto tale, dotata di un’efficacia non ristretta agli iscritti alle associazioni stipulanti, ma estesa a tutti i soggetti ricadenti nel suo campo di applicazione” 
. 

La qualificazione unitaria dell'agente contrattuale in azienda 
, la considerazione prevalente dell'interesse collettivo (o di quella che è stata definita come comunità) aziendale 
 e la stessa materiale situazione di impossibilità di regolamentazione separata di certe materie hanno permesso alla giurisprudenza di affermare che "il contratto aziendale è un atto generale di autonomia negoziale che, concernendo una pluralità di lavoratori collettivamente considerati e soggettivamente non identificati nel contratto ma identificabili solo in quanto entrino a far parte di una determinata azienda, realizza un'uniforme disciplina dell'interesse collettivo di costoro, con la efficacia normativa generalizzata, tipica della contrattazione collettiva" 
. 

Non è questa la sede per soffermarsi sulle diverse, ormai numerose, tipologie di rinvio 
, che spesso combinano la selezione del soggetto con la condizione della presenza di altri elementi (di carattere amministrativo, tecnico, etc.), sussunti dalla giurisprudenza in fattispecie complesse da cui viene poi fatta discendere la produzione dell’effetto erga omnes 
.

Preme soprattutto sottolineare che trattasi di rinvio formale, alla fonte (così come il rinvio contenuto nei contratti individuali) e che quindi, esattamente come avviene con i contratti individuali, non condiziona ma è condizionato dal risultato cui giunge l’ordinamento intersindacale sulla base delle proprie autonome dinamiche. Il contratto collettivo in caso di rinvio legale integra il precetto (mentre esso seppur richiamato non si incorpora nell’individuale) e secondo parte della dottrina ne assimila la natura normativa  
. 

Ora, a prescindere dalla considerazione che il nostro contratto collettivo di diritto comune non è efficace erga omnes in quanto oggetto di rinvio, poichè la tipicità sociale che oggi gli si riconosce non è tributaria solo degli intrecci con la fonte legale 
, va ribadito come dalla norma di legge che contiene il rinvio non può dedursi l’obbligo dell’unitarietà dei soggetti stipulanti il contratto, ciò risultando confermato dal fatto stesso che il legislatore ha dapprima utilizzato come filtro selettivo il concetto di sindacato maggiormente rappresentativo, ed ora quello, altrettanto anodino, del sindacato comparativamente più rappresentativo (che implica chiaramente alcuno ma non tutti).

La dottrina ha anzi intravisto un significativo mutamento nel fatto che l’espressione “stipulati”, parlando dei contratti collettivi oggetto di rinvio da parte dei Dd. lgs. n. 66  e 276 del 2003, è stata abbinata ad una nuova preposizione: non più l’articolata “dalle”, ma la semplice “da”, che indicherebbe  la necessità che il contratto collettivo per conseguire le finalità assegnate dalla legge risulti sottoscritto almeno da due sindacati comparativamente più rappresentativi 
 (v. infra).

Dall’eterogeneità delle disposizioni legislative di rinvio è poi derivata la tesi della diversificazione funzionale del contratto collettivo, che pone ancora una volta al centro dell’attenzione il contratto collettivo aziendale e vanta il suo punto di svolta con l’avvento del contratto collettivo c.d. gestionale.

In proposito, se da un lato si ritiene sicuramente efficace a fini descrittivi il tentativo di scomposizione e di individuazione del ruolo via via assegnato al contratto aziendale a seguito dell’attenta lettura e classificazione dei compiti che la legge gli assegna 
, d’altro lato va ribadito che sul piano della unitarietà della ricostruzione del contratto collettivo l’effetto della diversificazione funzionale non è nulla più che l’effetto ottico della rifrazione esterna della diversità delle materie su cui oggi il sindacato aziendale è chiamato ad intervenire 
.

Ogniqualvolta le articolazioni funzionali “vengono fatte operare sul piano dei concetti per trarne una ricostruzione giuridica … esse risultano riconducibili alle funzioni fondamentali che sono e restano esaustivamente quella normativa e quella obbligatoria” 
. La prospettiva della diversificazione funzionale “apparente” non incrina l’unitarietà di base della configurazione giuridica del contratto collettivo ed essa, soprattutto, non implica un mutamento sostanziale degli interessi perseguiti dal sindacato, che restano interessi privati, segnatamente, gli interessi collettivi dei lavoratori 
. 

Né la generalizzazione del vincolo discendente dal contratto collettivo è mai stata spiegata direttamente sulla base di una eventuale sua alterazione funzionale.

11. Le spiegazioni dell’efficacia in funzione della democrazia sindacale: le procedure di validazione esterna e il referendum. – Al concetto di democrazia sindacale vengono “ciclicamente” attribuite nel dibattito sull’efficacia soggettiva capacità taumaturgiche. In proposito la dottrina è stata spesso tentata di accomunare nella sua configurazione essenziale la democrazia sindacale richiesta dall’art. 39 Cost. quale condizione per la registrazione (III co. “è condizione per la registrazione che gli Statuti dei sindacati sanciscano ordinamenti interni a base democratica) con le diverse traduzioni pratiche dei disegni di legge che vengono piegate alle finalità contingenti dell’erga omnes.

Si pensi al ruolo attribuito alla democrazia sindacale nella proposta della Commissione Bozzi e a quello, più dettagliato e articolato, da essa acquisito nei disegni di legge Giugni e Ghezzi, ove l’istituto referendario si trova articolato in ben tre modalità diverse 
. 

Certo all'insistenza storica sulla rilevanza del referendum non può non riconoscersi un valore emblematico. Da un lato, esso è deputato a fungere da contrappeso per bilanciare l'attribuzione al sindacato del potere di stipulare contratti generalmente vincolanti; a bilanciare, quindi, il trapasso -formalmente sanzionato- dal criterio volontaristico della rappresentanza al criterio organicistico della rappresentatività. In tal modo sancisce e contrasta al tempo stesso il processo di trasformazione del sindacato in senso istituzionale. D’altro lato, il referendum è finalizzato alla raccolta di consenso, ovvero, entra nel novero degli strumenti cui il sindacato accetta di ricorrere nell'ottica della ricerca di nuova legittimazione. 

Come a dire che il discorso sulla democrazia sindacale non può prescindere da quello dei soggetti: il conflitto tra lavoratori iscritti e non iscritti e tra sindacati confederali e autonomi, che nei disegni degli anni novanta rimane tutto sommato ancora esterno alle r.s.a., nella struttura della r.s.u. è, per così dire, “interiorizzato” 
. 

Ed esattamente la rinnovata attenzione sugli strumenti di democrazia diretta quali il referendum o l’assemblea 
 acquista, nell’attuale contesto di emersione del dissenso collettivo, il significato di un ritorno al profilo dei soggetti, segnando un’inversione di percorso rispetto all’elaborazione finora sviluppata dalla giurisprudenza.

 Nonostante ciò è tuttora diffusa convizione che il referendum abbia svolto e continui a svolgere una funzione sostanzialmente secondaria nel nostro sistema di relazioni sindacali, assumendo esso una mera valenza “politica” di validazione a posteriori di un accordo raggiunto in sede sindacale 
. La (poca) giurisprudenza esistente in materia si è finora dimostrata scettica, quando non nettamente contraria all’utilizzazione dello strumento referendario ove questo interferisca con i procedimenti decisionali interni dei sindacati, ravvisando un’incompatibilità tra il primo e la posizione di originarietà e di autonomia che il nostro ordinamento attribuisce al potere di contrattazione collettiva 
.

La valutazione non muta anche a fronte dei più recenti disegni di legge, in cui gli istituti di democrazia diretta risultano finalizzati alla composizione del conflitto intersindacale. Le recenti vicende di Pomigliano e Mirafiori confermano. 
12. La contrattazione separata e il dissenso collettivo. – Quello della potenziale pluralità di contratti collettivi, come è stato sottolineato, “è un problema endemico del nostro ordinamento” 
; esso è contenuto in nuce nel riconoscimento del principio di libertà sindacale in senso onnidirezionale e pluralistico.

L’esercizio della situazione giuridica soggettiva della libertà sindacale, riconosciuta dal costituente a ciascuna organizzazione, “non limita, e non comprime, se non in via di mero fatto, l’identica situazione giuridica di cui pure sono titolari le altre organizzazioni sindacali che rimangono estranee, o dissenzienti, rispetto a quell’atto di concreto esercizio” 
. Le relazioni reciproche tra associazioni sindacali diverse e tra associazioni sindacali e datori di lavoro restano così completamente affidate ai rapporti di forza. 

Gli equilibri particolari che per tutto il dopo-costituzione, fino all’emanazione dello Statuto dei lavoratori e (poco) oltre, si sono venuti spontaneamente a formare sul piano di questi rapporti hanno permesso alla questione del dissenso collettivo di rimanere nascosta tra le pieghe non solo della dimidiata disposizione costituzionale, ma anche della legislazione c.d. di sostegno.

Il concetto di sindacato maggiormente rappresentativo ha costituito il “collante” che per più di un decennio ha tenuto insieme l’intero sistema, facendo passare in secondo piano i fattori di potenziale rottura, peraltro già tutti esistenti, ma in istato di latenza. Quel concetto  ha avuto la capacità di “cementare” frammenti diversi 
; ovvero di costituire l’intelaiatura in grado di compattare, di razionalizzare, i comportamenti dei diversi attori delle relazioni industriali (sindacati; lavoratori; legislatore; giurisprudenza). 

L’infrangersi dell’unità di azione delle confederazioni sindacali ha determinato l’incontrollabilità del processo, già socialmente e culturalmente avviato, di frammentazione dell’interesse collettivo. L’entropia generale è poi stata ulteriormente aggravata dal fatto che il consolidamento di nuove solidarietà è servito quale canale di fuga da soluzioni negoziali svantaggiose per i singoli.

In tale contesto, il problema del dissenso collettivo non poteva non generare conflitti incomponibili, anche perché, diversamente da quanto accadeva nel periodo d’oro del diritto sindacale, in cui il sistema si basava su di un’armonia di elementi (e di atteggiamenti) spontaneamente aggregantisi, ora i diversi protagonisti muovono alla ricerca di soluzioni autonome e non coordinate.

La giurisprudenza si è spesso lasciata andare ad operazioni di recupero dello schema della rappresentanza negoziale, abbandonando del tutto (anzi talora addirittura ripudiando) le acquisizioni dottrinali degli anni sessanta e settanta; oppure ha tentato fughe in avanti e proposto inedite valorizzazioni della regola della maggioranza a fini di generalizzazione del vincolo di applicazione del contratto collettivo “conteso”: lo strumento utilizzato per queste operazioni è stato non di rado il procedimento di cui all’art. 28 St. lav. 
.
La Pretura di Rieti, ad esempio, ha dichiarato antisindacale l'applicazione generalizzata di un contratto collettivo aziendale stipulato con le rappresentanze sindacali minoritarie (UIL contro CGIL e CISL), non solo perchè ha ritenuto che altrimenti si sarebbe prodotta una lesione del principio di libertà sindacale (venendosi a "negare in radice il diritto degli altri sindacati a rappresentare i propri iscritti"), ma anche -e soprattutto- perchè la causa del contratto si sostanziava in uno scambio tra la promessa, da parte dell'azienda, di benefici economici a favore dei dipendenti, e la rinuncia, da parte del sindacato, ai diritti di informazione preventiva in determinate materie previste dal contratto di categoria 
. 

Altre volte la giurisprudenza si è spinta “candidamente” a sostenere che l'efficacia erga omnes del contratto collettivo, oltre a "confliggere con i principi fondamentali della libertà di associazione e di organizzazione sindacale", trova ostacoli invalicabili sia nei principi privatistici che continuano ad informare il nostro sistema, sia nella parte inattuata dell'art. 39 
. Ciò senza curarsi di misconoscere decenni di elaborazione dottrinale 
. 

In questa prospettiva l'unica "conquista" rispettata è quella che vede nell'adesione individuale il principale veicolo di espansione dell'ambito di efficacia del contratto (anche) al di là dei limiti del diritto comune. Lo dimostra il fatto che per lo più le decisioni che negano l'erga omnes si preoccupano di escludere che nei fatti vi sia stata adesione implicita al contratto 
. Ma ciò perchè, come già si è avuto modo di sottolineare, lo schema dell'adesione è sempre stato rispettoso del modello della rappresentanza privatistica. 

A fermarsi qui, verrebbe da concludere che il diritto sindacale attuale è impotente nei confronti dei conflitti intrasindacali. Ma si tratterebbe di una valutazione (ancora) prematura. 
In giurisprudenza esistono anche delle eccezioni, per quanto non recenti. Ad esempio la Pretura di Napoli, nel 1979, è giunta a dichiarare la necessità di superare il muro che separa il principio di libertà sindacale dall'erga omnes del contratto collettivo. E ha coraggiosamente tentato di attuare un contemperamento del primo a favore del secondo, giungendo a definire la libertà sindacale in termini di azione e di effettività, cioè come spazio non libero, non gratuito, ma di volta in volta da conquistarsi. "La libertà sindacale -ha affermato- si concreta nell'elaborazione di linee politiche che devono però essere proposte ed avere la capacità di imporsi nella realtà delle aziende. Occorre perciò costruire un proprio spazio sindacale e farne momento di confronto con il datore di lavoro. Così che non può non riconoscersi forza espansiva alle piattaforme elaborate da altre organizzazioni che funzionano invece da parametro anche per i lavoratori senza un loro spazio sindacale" 
. Nel caso di specie l'organizzazione esclusa era sempre stata al traino delle altre, e i suoi aderenti avevano in concreto modellato il loro rapporto in relazione alla disciplina da quelle elaborata.

La dottrina, dal canto suo, quando non si è applicata all’elaborazione di progetti di riforma dell’art. 39 Cost. e del sistema generale della rappresentanza sindacale, ha scandagliato ogni possibile concetto preesistente, nella ricerca di qualche elemento che permettesse la “quadratura del cerchio”: ad esempio ha letto i rinvii legislativi alla contrattazione collettiva come se contenessero un obbligo del datore di lavoro (o delle associazioni di datori) di trattare con tutte le organizzazioni sindacali che possedessero i requisiti richiesti dalla norma di rinvio; od, ancora, ha proposto l’utilizzazione del criterio della unanimità o della maggioranza al fine della determinazione delle modalità di stipulazione del contratto collettivo. 

Fatto sta che finora non pare essere stato seriamente intaccato il rilievo per cui un contratto collettivo può nel nostro ordinamento essere validamente concluso anche da un sindacato dimidiato, o da una sola organizzazione sindacale, “indipendentemente dalla circostanza che essa sia, con riguardo al complesso dei lavoratori sindacalizzati o in relazione alle altre organizzazioni sindacali ugualmente legittimate, maggioritaria o minoritaria” 
.

13. Sistema e anti-sistema negli accordi aziendali di Pomigliano e di Mirafiori. – La questione del dissenso collettivo giunge fino all’ultimo scorcio del primo decennio duemila sostanzialmente invariata, con le sue dolenti innervature da un lato sul terreno della libertà sindacale nella sua duplice versione positiva o negativa; dall’altro sul terreno dei principi e delle acquisizioni agglutinatisi nella c.d. Costituzione materiale (pariteticità; principio della successione temporale; ripudio del criterio di maggioranza) 
.
La stipulazione dei contratti separati, aziendali e nazionali, a cavallo tra il 2009 e il 2010 ha funzionato come un detonatore delle ambivalenze del dibattito classico. In particolare, ha risvegliato le contraddizioni, mai veramente superate, della giurisprudenza 
.

Dal punto di vista sistematico, invero, il problema è quello di riuscire ad individuare i tratti di reale novità delle soluzioni raggiunte a Pomigliano e poi a Mirafiori, ponendoci dall’angolazione di chi ritiene che “la frammentazione della rappresentanza sindacale è un appariscente fenomeno degenerativo, che è, invece, immanente al pluralismo” 
.

Sul piano degli accadimenti storici la novità è triplice.

1) Anzitutto, la concomitanza di una sequenza di contratti separati ai tre diversi livelli, con una sequenza temporale un po’ bizzarra, prima l’interconfederale del gennaio 2009, poi l’aziendale di Pomigliano del giugno 2010, poi, il contratto collettivo nazionale del settore metalmeccanico il 15 ottobre dello stesso anno, quindi il nuovo aziendale di Mirafiori del dicembre sempre 2010 ma “qualificato” come contratto specifico di primo livello, con fuoriuscita dalla Confindustria, seguito da un altro contratto specifico di primo livello stipulato a Pomigliano il 29 dicembre 2010: una sequenza serrata di segno inequivocabile che ha indotto la dottrina a parlare di “cronaca che si fa storia” 
; 

2) la fuga dal “sistema”, ovvero dal contratto collettivo nazionale con la creazione di un diverso soggetto aziendale dal lato del datore di lavoro;

3) l’uso a posteriori dello strumento del recesso dal contratto collettivo, ormai reputato legittimo e fisiologico dalla giurisprudenza, a legittimazione di una situazione di stacco già creatasi a livello di contrattazione separata.

Sul piano giuridico la novità è assai meno percepibile: forse quarant’anni, se non sono pochi (come sostiene Carinci 
), non sono neanche molti per un diritto sindacale che dall’inizio secolo sta cercando la propria fisionomia. Le questioni, scontata la risposta positiva al quesito sulla validità dell’accordo separato, riguardano l’efficacia soggettiva, l’efficacia temporale letta attraverso il duplice filtro della successione/modificazione degli accordi, il rapporto tra i livelli contrattuali e con la normativa legale di rinvio.

13.1. La validità dell’accordo separato: inesistenza di una regola che imponga l’unitarietà e l’unanimità. – Sulla validità “ben pochi nutrono dubbi” fondandosi essa, come è stato efficacemente sottolineato, sull’ insindacabilità dell’interesse che le parti hanno inteso soddisfare con la stipula del contratto e sul principio di  libera scelta del contraente che costituisce da sempre “un’indeffettibile modalità di esercizio dell’autonomia privata collettiva” 
.

Di fronte alle ipotesi di rinvio legislativo alla contrattazione collettiva, specie aziendale, solo parte della dottrina, e mai la giurisprudenza, si è finora pronunciata a favore della regola della unanimità; mentre altra parte della dottrina, e raramente la giurisprudenza, si pronuncia a favore della regola di maggioranza. 

Né l’una né l’altra regola possono dirsi accolte in via generale dall’ordinamento.
La regola dell’unanimità è stata esclusa sulla base essenzialmente di due argomenti, l’assenza di un qualsivoglia fondamento di tipo positivo e l’inaccettabilità delle conseguenze di una sua eventuale applicazione. Il rovescio della regola della unanimità è infatti il riconoscimento, in capo ai sindacati, di un “diritto di veto alla stipulazione del contratto collettivo da parte degli altri soggetti ugualmente, ossia con pari dignità, ritenuti legittimati dal legislatore” 
. Un tale diritto non solo implicherebbe l’esistenza di un obbligo del datore di lavoro a contrarre, che è ricorrentemente negata dalla dottrina e dalla giurisprudenza 
; ma si spingerebbe fino a ledere il principio della libertà negoziale delle altre organizzazioni sindacali, “l’attività delle quali sarebbe paralizzata dall’esercizio del veto da parte di una soltanto di esse” 
. 
Le preoccupazioni della dottrina favorevole alla tesi del consenso unanime sono d’altro lato alquanto flebili: sostenere che la stessa possibilità della stipulazione di un accordo sindacale da parte di un “agente contrattuale dimidiato” 
 sia in grado di minare dall’interno un ordinamento che finora si è sempre retto sugli equilibri di fatto sembra quantomeno eccessivo, se non in contrasto con lo spirito della Costituzione c.d. materiale, e finanche con lo spirito attuale del caotico sistema dei rinvii, che ha sempre dimostrato un completo affidamento nei confronti degli equilibri di volta in volta spontaneamente raggiunti dalla contrattazione collettiva. 

Peraltro, se il legislatore avesse inteso far riferimento al principio della unanimità non avrebbe passato sotto silenzio questo fondamentale profilo, specie nell’ambito della normativa sulla contrattazione collettiva del pubblico impiego, ove il suo intervento è stato particolarmente penetrante ed articolato. 

La giurisprudenza si è finora pronunciata negli stessi termini, pragmaticamente rimarcando talora il dato dell’impossibilità oggettiva di “addivenire ad un accordo aziendale stipulato da tutte le organizzazioni sindacali” 
; talaltra il dato della inesistenza, nel nostro ordinamento, di un principio di parità di trattamento applicabile nelle relazioni tra imprenditore e sindacati 
. 

Ora, le ragioni che conducono alla conclusione per cui un accordo sindacale è valido anche se concluso da un agente parziale (minoritario o maggioritario) sono le stesse che consentono di escludere contemporaneamente anche la sussistenza di una regola di maggioranza 
. Il principio maggioritario non solo non costituisce un principio generale dell’ordinamento, che autorizzi a dare per scontata la sua applicabilità in caso di silenzio legislativo 
; ma neppure può essere desunto, in via analogica o estensiva, dall’ultimo comma dell’art. 39. 

Invero, come non impone l’adozione della regola dell’unanimità, così il legislatore non impone l’adozione della regola di maggioranza 
; ed anzi, in certa misura, può sostenersi che il principio di maggioranza sia divenuto irrecuperabile specie a causa del superamento del modello costituzionale operato negli anni settanta dalla legislazione promozionale o di sostegno, che gli ha espressamente preferito la nozione di maggiore rappresentatività. Rispetto al principio maggioritario, che si caratterizza in senso numerico – quantitativo, la maggiore rappresentatività si presenta come l’antagonista per eccellenza 
, specie nelle interpretazioni di coloro che l’hanno definita come capacità di esprimere credibilmente gli interessi di un’area apprezzabilmente ampia del lavoro subordinato, al di là di valutazioni comparative (“non è superlativo relativo ma comparativo assoluto” 
) o fondate esclusivamente sul criterio della consistenza numerica. 

Né sembra possibile pensare ad un recupero del principio in chiave di regola di parità di trattamento tra sindacati tutti maggiormente/relativamente rappresentativi, dato l’atteggiamento costantemente negativo della dottrina e della giurisprudenza al riguardo 
.

Resta il fatto che oggi, nella misura in cui si ritenga che sia venuto meno con il referendum il “vecchio” criterio della maggiore rappresentatività, si potrebbe pensare alla possibilità di una reviviscenza del principio maggioritario, anche per effetto delle disposizioni legislative che, questa volta espressamente, sarebbero responsabili della circolazione di una variante mutata del criterio di maggiore rappresentatività, la “maggiore rappresentatività comparata”. Ma, come è visto, anche le più recenti trasformazioni non hanno influito più di tanto sui precedenti equilibri. 

13.2. Efficacia dell’accordo separato: la questione del rinvio individuale. – Certo non si può negare che la carenza di unitarietà del soggetto sindacale stipulante, seppur non incida sul piano della validità della stipulazione, possa suscitare qualche interrogativo sul piano della sua efficacia soggettiva. 
Da questo punto di vista si assiste ad una nuova drammatizzazione del problema dell’efficacia del contratto collettivo che ha indotto parte della dottrina a recuperare il consolidato schema del rinvio individuale (esplicito o implicito) al contratto collettivo in funzione di una lettura destrutturante del sistema.

Il recupero di siffatto schema avviene in concomitanza con quello del principio della libertà sindacale negativa che si ritiene violato nel momento in cui l’accordo separato venga applicato anche al dipendente iscritto all’organizzazione sindacale non firmataria o ai non iscritti che non abbiano optato, a posteriori, per l’applicazione di quella determinata disciplina.

Vero è che questo approccio trascura “il definitivo affrancamento dalla derivazione del potere contrattuale del sindacato dalla rappresentanza delle volontà individuali … affrancamento sin dai primi tempi scandito dall’ulteriore acquisizione, risalente alla prima fase ricostruttiva, secondo cui l’efficacia del contratto collettivo non si dispiega soltanto nei riguardi degli iscritti ai sindacati stipulanti (essendo l’iscrizione il veicolo di conferimento della rappresentanza di volontà) ma anche ai non iscritti” 
. 

In questo contesto non è logicamente consentito porre la questione della determinatezza dell’oggetto del rinvio contenuto nel contratto individuale perché quest’ultimo per consolidato orientamento non riguarda un contratto determinato (a meno che nel contratto individuale non ricorrano esplicite e precise indicazioni in tal senso) bensì la fonte contrattuale collettiva tanto che la sua funzionalità non può ritenersi inibita “a seconda delle parti sindacali che hanno sottoscritto l’accordo separato … poiché esso opera in connessione con la conclusione di tale contratto e non già in relazione all’identità delle parti che lo hanno firmato” 
.
“Il principio della libertà sindacale individuale non è in gioco essendo tale libertà spesa con l’adesione alla contrattazione collettiva come fonte del rapporto, trattandosi allora piuttosto di stabilire, ad esempio, se un contratto sottoscritto solo da alcuni dei sindacati firmatari di quello precedente possa essere ricondotto alle fonte collettiva regolatrice del rapporto individuale” 
. E siffatta questione non può essere affrontata consegnandone la soluzione al singolo, pena l’oblio di tutte le acquisizioni di cui è andato nel tempo consustanziandosi il nostro diritto sindacale, in primis quella della ricostruzione del contratto collettivo come fonte eteronoma di regolazione del rapporto di lavoro. Del resto non si vede perché, una volta concessa al singolo la facoltà di opzionare il contratto collettivo oggetto di rinvio, non dovrebbe concedersi, in nome della medesima libertà sindacale negativa che consente, oltre all’iscrizione ad un sindacato la revoca della stessa in caso di ripensamento, la facoltà di scegliere il contratto applicabile anche ai lavoratori iscritti al sindacato stipulante (e non solo a quelli iscritti al sindacato dissenziente o ai non iscritti). L’indeterminatezza del rinvio opera anche per essi come apertura del sistema su di un vuoto nel quale il presupposto dell’iscrizione viene ad equivalere a quello della non iscrizione o della iscrizione ad un sindacato dissenziente.

Questo è del resto uno dei punti deboli delle decisioni suscitate dai ricorsi ex art. 28 St. lav. che scompongono la problematica dell’accordo separato in differenti fasci di efficacia, distinguendoli a seconda della posizione dei lavoratori coinvolti 
. 

Una riprova a contrario degli argomenti su esposti proviene dalla considerazione che, dovendosi ritenere che il sistema “di fatto”, anche se non è più unitario e acquisitivo, si schiude sempre alla fine alle soluzioni individuate sulla base del principio della effettività e della successione nel tempo, i lavoratori che non optassero per il contratto successivo non avrebbero alternative. Ciò, peraltro, a prescindere dall’estinzione del contratto collettivo concorrente.

13.3. Recesso, successione e modificazione del contratto collettivo. – Un profilo di contraddittorietà delle letture che recuperano lo schema del rinvio individuale a fini di negazione dell’efficacia generalizzata dei contratti collettivi separati è dato dalla necessità di derivare l’indeterminatezza e dunque la disfunzionalità del rinvio individuale dalla situazione di compresenza di più discipline contrattuali. Il percorso seguito da questi autori si ferma infatti di fronte all’esistenza di un contratto separato … unico.

In realtà, per i principi dell’autoaccreditamento, della successione nel tempo e della assenza di incorporazione del regolamento collettivo nel contratto individuale è ricorrente il rilievo, sia in dottrina che in giurisprudenza (v. §  13.1), che il contratto collettivo successivo, anche se non stipulato da tutte le parti del contratto collettivo precedente, si sostituisce al contratto collettivo precedente, senza la necessità di dimostrare che l’effetto di sostituzione dipende da quello dell’estinzione del contratto precedente per un fatto diverso rispetto a quella della nuova stipulazione.

L’effetto di sostituzione, peraltro, è indiscutibile a livello aziendale perché la parte datoriale è sostanzialmente la stessa (anche a prescindere dall’identità fisica dei soggetti stipulanti): ciò che conta, come si è sottolineato quando si è ricondotto il contratto collettivo alla fattispecie del contratto con pluralità di parti e non plurisoggettivo 
, è che il datore di lavoro intenda procedere alla rinnovazione della disciplina del rapporto. 

Certo in questi casi datori e sindacati potranno andare incontro a conseguenze diverse a seconda delle clausole di natura obbligatoria contenute nelle pattuizioni precedenti: ad esempio se vi sia stata violazione del termine previsto per la disdetta del contratto a tempo determinato, che ne impedisca la tacita rinnovazione, o per il recesso dal contratto a tempo indeterminato, quando questo sia provvisto da una clausola di ultrattività 
. Ma queste sono appunto violazioni della parte obbligatoria del contratto collettivo, che peraltro dovrebbero essere fatte valere quale inadempimento dalla controparte datoriale con cui esiste il rapporto di scambio; ma non dalla parte sindacale stipulante il contratto dal lato dei lavoratori. Ci si potrebbe infatti chiedere se, non essendo il contratto collettivo un contratto plurisoggettivo come quello di società giacché esso resta sempre incardinato sullo schema bilaterale di scambio, si possa parlare di inadempimento per violazione di una clausola il cui destinatario naturale non è lo stipulante collaterale. Da qui la necessità di valutare la legittimità della vicenda solo con la lente della condotta antisindacale, cioè passando attraverso il filtro dell’inadempimento del soggetto imprenditoriale stipulante il nuovo contratto (a livello nazionale), neppure dei datori di lavoro che semplicemente applicano quel contratto.

Ad ogni modo nell’ipotesi più ricorrente, ovvero nel “caso di ultrattività convenzionale che comporta la trasformazione a tempo indeterminato del contratto collettivo inizialmente sottoposto a termine finale (…) con l’accordo di rinnovo si produce un duplice effetto: in primo luogo quello di estinguere la regolamentazione anteriore e, poi, di dettare quella nuova, sostitutiva della precedente” 
. 

Non vi è dunque alcuna necessità di provare con altri argomenti l’estinzione del contratto precedente, che non discende sicuramente né dal recesso né dalla disdetta, come insegna il diritto comune dei contratti. In questo senso va letta la premessa all’Accordo interconfederale del 22 gennaio 2009 che dispone espressamente che il nuovo Accordo deve essere inteso “in sostituzione” del Protocollo del 23 luglio 1993.

Nella vicenda che concerne gli accordi di Pomigliano e Mirafiori il fatto che la facoltà di recesso sia stata esercitata posteriormente alla stipulazione del nuovo CCNL dei metalmeccanici il 15 ottobre 2009 comprova che l’atto di recesso in sé non è necessario o prodromico all’effetto di sostituzione ma acquista un mero significato politico, di sottolineatura della volontà delle parti stipulanti di “uscire” dal vecchio sistema.

La complicazione derivante dal fatto che la lettera comunicante il recesso ha “salvato” la precedente disciplina fino alla sua scadenza, il dicembre del 2011 va valutata alla stregua di uno strascico introdotto per volontà delle parti recedenti cui in effetti non può negarsi una valenza contraddittoria rispetto alle conseguenze della sostituzione immediata. 

13.4. Il ricorso “improprio” all’art. 28 St. lav. – Resta che sia l’effetto sostitutivo, sia quello estintivo sono stati negati dalla parte della giurisprudenza che ha affrontato il tema della contrattazione separata sub specie di condotta antisindacale del datore che ne applica la disciplina nei confronti di tutti. 

Stupisce che le pronunce 
 finora emanate trascurino il profilo dell’efficacia del recesso  (pacificamente acclarata dalla giurisprudenza dominante ed in sé non considerata antisindacale) o neghino la successione tra contratti  quando il secondo non è stipulato da tutte le parti del primo, proponendo “un rigore formale privo di proficue prospettive poiché ciò implica che un contratto denunciato dalla gran parte degli stipulanti continua ad operare per i rimanenti” 
. 
Senza considerare che il dato dell’iscrizione dei lavoratori al sindacato (consenziente o dissenziente) nel sistema generale intersindacale non può essere utilizzato per articolare e distinguere gli effetti discendenti dal contratto collettivo stesso pena la disintegrazione del sistema stesso. Il recupero del “peso” del consenso individuale nell’individuazione del contratto collettivo applicabile, del tutto antinomico rispetto alle acquisizioni di decenni di dottrina e di giurisprudenza, si rivela inoltre non giustificato dall’angolazione della fattispecie in violazione della quale viene appurata l’antisindacalità della condotta del datore, non il recesso in sé ma la negazione della “perdurante operatività del CCNL 20 gennaio 2008 nei confronti dei lavoratori iscritti alla Fiom” e l’induzione dei “lavoratori non iscritti al sindacato a ritenere non più applicabile il predetto CCNL”. 
Lucidamente la Suprema Corte ha dichiarato: “non è consentito il ricorso all’art. 28 St. lav. nelle ipotesi in cui si versi in una denunciata conflittualità non originata e non voluta dal datore di lavoro, ma scaturente da altra forma di conflittualità, quella sorta, in ragione di una divaricazione delle politiche del lavoro e delle correlate rivendicazioni, fra le stesse organizzazioni sindacali e a causa della quale si rivendichi nei riguardi dell’imprenditore l’adempimento di comportamenti non imposti né in alcun modo autorizzati da alcuna norma o principio giuridico” (Cass. 14 febbraio 2004, n. 285). 

Non è possibile far giocare al datore di lavoro il ruolo di arbitro nel campo dello scontro attuale tra le OOSS.

14. I rapporti tra i livelli contrattuali. – Il tema del rapporto tra i livelli suscitato dalla stipulazione degli Accordi di Pomigliano e di Mirafiori è duplice: ha un lato tradizionale ed uno innovativo.

A) Quanto al primo, dottrina e giurisprudenza comunemente ammettono che il contratto aziendale possa disciplinare diversamente, salvi i limiti di legge ed i vincoli di sistema 
, determinate materie già disciplinate dal contratto collettivo nazionale. 

“Il contratto collettivo aziendale è un atto generale di autonomia negoziale, che realizza un’uniforme disciplina dell’interesse collettivo dei lavoratori, con l’efficacia normativa generale, tipica della contrattazione collettiva, anche se limitata ad una sola azienda. Pertanto, mentre ad esso non è applicabile il divieto di rinunce ex art. 2113 cod. civ., del pari non gli è applicabile la disciplina dell’art. 2077 cod. civ., onde un contratto aziendale di lavoro può derogare in peius al trattamento dei lavoratori previsto dal precedente contratto collettivo nazionale” (Cass. 16 giugno 1981, n. 5920, in Giur. it., 1982, I, 1, c. 230; conf. Cass. 3 febbraio 1996, n. 931, in Mass. giur. lav., 1996, p. 330; Cass. 3 aprile 1996, n. 3092, ivi, 1996, suppl. 43).
Ancora, più di recente: “Il contrasto fra contratti collettivi di diverso ambito territoriale (nella specie, nazionale e regionale) va risolto non in base a principi di gerarchia e di specialità proprie delle fonti legislative, ma sulla base della effettiva volontà delle parti sociali, da desumersi attraverso il coordinamento delle varie disposizioni della contrattazione collettiva, aventi tutte pari dignità e forza vincolante, sicché anche i contratti territoriali possono, in virtù del principio dell’autonomia negoziale di cui all’art. 1322 cod. civ., prorogare l’efficacia dei contratti nazionali e derogarli, anche in peius, senza che osti il disposto di cui all’art. 2077 cod. civ., fatta salva solamente la salvaguardia dei diritti già definitivamente acquisiti nel patrimonio dei lavoratori 
, che non possono ricevere un trattamento deteriore in ragione della posteriore normativa di eguale o diverso livello” (Cass. 18 maggio 2010, n. 12098; conf. Cass. 6 ottobre 2000, n. 13300).

Ciò vale in particolare per la materia degli accordi di Pomigliano e di Mirafiori (organizzazione, orario di lavoro, turni, controllo delle presenze), così tipicamente “aziendale” da poter soddisfare anche il più severo criterio della specialità, con cui dottrina e giurisprudenza sono giunte a consentire, in determinate materie per le quali è essenziale la “vicinanza” alla situazione da regolare, la derogabilità anche in peius del contratto nazionale da parte dell’aziendale. L’utilizzo del suddetto criterio comporta la prevalenza della norma collettiva aziendale, poiché la stessa si caratterizza per una maggiore corrispondenza ed adeguatezza dell’interesse collettivo (tutelato dalla contrattazione aziendale) allo specifico contesto produttivo e territoriale.

L’ordinamento intersindacale è giunto solo nel 2009 (con la stipula dell’accordo quadro del 22 gennaio, separato) a trasporre gli esiti dell’annosa elaborazione giurisprudenziale in tema di rapporti tra i livelli. Nel contesto di quella che è stata definita “una conferma del sistema sindacale articolato” 
, l’Accordo quadro al par. 2, punto 11 (punto 3.2. dell’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009), afferma che “salvo quanto espressamente previsto per il comparto artigiano, la contrattazione collettiva di secondo livello si esercita per le materie delegate, in tutto o in parte, dal contratto nazionale o dalla legge e deve riguardare materie o istituti che non siano già stati negoziati in altri livelli di contrattazione” (c.d. ne bis in idem).

La clausola non è nuova, potendo vantare ascendenze fin ai primi anni ottanta e oltre 
 e viene chiaramente ribadita nella consapevolezza dell’efficacia meramente obbligatoria delle regole sulla produzione contrattuale, fonte di responsabilità per i sindacati stipulanti ma non di invalidità del contratto aziendale su materie non rinviate 
.

Il successivo punto 16 dell’Accordo quadro (punto 5.1. dell’Accordo interconfederale) ammette poi la possibilità che a livello territoriale o aziendale vengano stipulati accordi peggiorativi rispetto a quanto previsto nel contratto nazionale. Rispetto all’Accordo quadro, che non prevede particolari condizioni o limiti, il punto 5.1. dell’Accordo dell’aprile stabilisce che le intese territoriali peggiorative siano sottoscritte dalle strutture territoriali delle organizzazioni industriali e sindacali dei sindacati che hanno stipulato il contratto nazionale e che l’efficacia di tali “modifiche” sia subordinata all’approvazione preventiva delle parti che hanno firmato il contratto nazionale.

Questa approvazione preventiva costituisce una condizione sospensiva per la produzione di effetti dell’intesa peggiorativa. L’insieme delle disposizioni di cui al punto 5.1. equivale ad una procedimentalizzazione della (futura) attività di contrattazione di tipo derogatorio rispetto alla disciplina del contratto nazionale.

Da questo punto di vista, l’Accordo dell’aprile introduce garanzie e vincoli di raccordo tra i livelli che in precedenza non erano stati previsti. Garanzie e vincoli, sia sottolineato, che hanno la stessa valenza obbligatoria delle clausole di specializzazione e di competenza, ma che possono svolgere in questo delicato momento storico un ruolo politico molto importante, di enucleazione di prassi con finalità di coordinamento e razionalizzazione del sistema.

Qualche dubbio può riguardare la disposizione che prevede che “l’efficacia delle modifiche” sia subordinata all’approvazione preventiva: in mancanza di quest’ultima il contratto aziendale peggiorativo potrà ritenersi veramente valido ma “privo di effetti”? Il meccanismo privatistico della condizione può essere applicato tout court? Perplessità sorgono come sempre sotto il profilo dei soggetti, potendo la condizione come elemento accidentale vincolare le parti stipulanti, ma non integrare un presupposto di efficacia di un contratto collettivo “altrui”.

Non si comprende ad ogni modo come sia possibile, al di là delle inevitabili perplessità che suscita da sempre la tematica della tenuta delle clausole di tregua e di rinvio, irrigidire il contenuto del punto 5.1. oltre quanto previsto dalle parti e interpretarlo come se richiedesse anche la approvazione di tutte le associazioni stipulanti il contratto nazionale. 

Curiosamente, la previsione con proceduralizzazione di ciò che la giurisprudenza ha sempre ritenuto, la derogabilità in peius del contratto nazionale da parte dell’aziendale, non solo ha finito con il sortire la conseguenza di una ri-problematizzazione del rapporto tra i livelli, ma di fatto ha anche istituito un gap di regole a sfavore dell’associazione non firmataria: se si ritenesse l’Accordo quadro non applicabile agli associati dissenzienti, questa finirebbe per avere un minore potere di controllo sulla contrattazione aziendale stessa.

Emblematica la vicenda dell’inserimento a posteriori nel CCNL dei metalmeccanici, ovvero dopo la stipulazione dell’Accordo di Pomigliano 1, dell’art. 4 bis, che  in attuazione degli Accordi (22 gennaio 2009 e 15 aprile 2009) sopra descritti stabilisce la procedura di approvazione da parte dei sindacati nazionali della contrattazione collettiva in deroga. 

B) Il profilo più innovativo è costituito  dalla stipulazione dell’accordo di Mirafiori (dicembre 2010) e di Pomigliano 2 (29 dicembre 2010), definito dalle parti “contratto specifico di primo livello”. La società di nuova costituzione (la new.co), firmataria per la parte datoriale di questo contratto, ha dichiarato espressamente di non aderire alla Confindustria e di fatto ha attratto il contratto collettivo di nuova stipulazione al di fuori del sistema, inaugurando la via hard, come l’ha definita Carinci 
,  della creazione di un contratto alternativo, “sganciato” dal contesto contrattuale.

Invero, non si vede come potrebbe inibirsi ai soggetti di tale contratto di applicare i principi ricavabili dalla tradizione sindacale confederale e dai relativi accordi, nell’ipotesi in cui intendessero farlo. Il problema infatti non è di capire quale contenuto possa avere questo contratto, che può legittimamente rinviare ai contratti collettivi “esterni” o precedenti, ma se sia vero che la sua stipulazione da parte di un soggetto che si cala in una nuova identità rinnegando la precedente come nel romanzo di Pirandello possa realmente creare attorno a sé il vuoto, proponendosi come l’unico applicabile, non dovendosi né potendosi applicare quello nazionale 
.

Sul punto, come è stato detto, spetterà nell’immediato al giudice che sta valutando i comportamenti datoriali attraverso la lente della condotta antisindacale scrivere una delle pagine più interessanti della storia delle relazioni industriali. 

Due sono gli interrogativi da sciogliere: il primo è se la creazione del nuovo soggetto imprenditoriale possa sfuggire alla disciplina di cui all’art. 2112 cod. civ., il cui terzo comma impone l’applicazione dei contratti collettivi fino alla loro scadenza, a meno che non siano sostituiti da altri, applicati dal cessionario. Si è detto che l’effetto sostitutivo automatico riguarda solo i contratti dello stesso livello e si è anche detto che il contratto di primo livello non è equiparabile ad un contratto nazionale. Resta legittimo chiedersi tuttavia se possa comunque essere equiparato ad un contratto aziendale.

Il secondo interrogativo  riguarda la “proprietà” giuridica del ricorso all’art. 1406 cod. civ. che regola la cessione del contratto di lavoro per giustificare la riassunzione presso la new.co di tutti di dipendenti di Pomigliano.

Tale disposizione richiede il consenso del creditore ceduto, in questo caso del lavoratore, necessario solo se la vicenda circolatoria non venga attratta nel raggio dell’art. 2112 cod. civ. Per qualcuno lo schema della cessione del contratto è utilizzato per “aggirare il meccanismo della rappresentanza associativa indebolendo la capacità rappresentativa e la funzione di rappresentanza del sindacato non firmatario” (Santoro-Passarelli). 

Ma ciò non sembra esatto, perché la cessione del contratto è destinata ad operare esclusivamente sul piano del rapporto individuale mentre la spiegazione dell’efficacia del contratto specifico di primo grado può spiegarsi sulla base dell’iscrizione del datore di lavoro al sindacato stipulante, che per la parte datoriale è unitario.

15. Il dibattito de iure condendo. – L'esigenza di ridare governabilità al sistema contrattuale alimenta da più di un ventennio il dibattito sulla necessità di un intervento legislativo, oggi percepito come improcrastinabile. I termini di questo dibattito risalgono alla prima metà degli anni ottanta 
, quando Giugni presentò il disegno di legge sull’efficacia del contratto collettivo aziendale. 

Rispetto alle proposte presentate nel corso degli anni ottanta e novanta, il panorama attuale si presenta assai più confuso, meno consapevole della necessità che ogni riforma deve fare i conti con il dato positivo esistente, non ultimo con l’art. 39 Cost. (la cui attuazione viene ancora qualche volta invocata come extrema ratio). 

In un contesto vagamente apocalittico di conversione di massa al credo riformistico circolano progetti di eterogenea derivazione: il d.d.l. n. 1337/2009 (primo firmatario Nerozzi); n. 1872/2009 (primo firmatario Ichino); il progetto elaborato dalla Fiom; finanche una proposta a firma di Magistratura Democratica. L’opportunità dell’intervento legislativo viene oggi sottolineata anche da coloro che, pur dopo il referendum del 1995, ne negavano la valenza taumaturgica e lo consideravano comunque eccessivamente inibente le capacità di autocomposizione del sistema.

Ad una prima sensazione sembrerebbe giunto il momento di mutare fisionomia al diritto sindacale, cancellando in un sol colpo larghi tratti di quella Costituzione materiale su cui finora si è forgiata con uso prudente della propria autonomia la nostra materia. 

Anzitutto deve tenersi conto che qualsiasi intervento legislativo non può non confrontarsi con l’art. 39 Cost. In proposito va ricordata la proposta di revisione costituzionale presentata il 28 luglio 2010, primo firmatario Cazzola. Essa prevede che “con decreti legislativi adottati ai sensi dell’articolo 76, il Governo può attribuire agli accordi e ai contratti collettivi, stipulati da associazioni dei datori di lavoro e da organizzazioni sindacali dei lavoratori maggiormente rappresentative sul piano nazionale, efficacia obbligatoria per tutti i lavoratori ai quali gli accordi e i contratti si riferiscono”. La costituzionalizzazione della pratica della recezione in decreto viene disposta con un rinvio ad ampio raggio al sistema intersindacale poiché non fissa i criteri di rappresentatività né investe il legislatore di alcun compito al riguardo ed al contempo “istituzionalizza” i principi dell’autonomia e del reciproco riconoscimento.

Diversamente la proposta dei senatori Ceccanti e Ichino presentata l’’11 gennaio 2011, alla cui stregua (III° comma): “I requisiti del contratto collettivo che produca effetti ulteriori rispetto a quelli previsti dal diritto comune dei contratti sono stabiliti con legge, che a tal fine determina i criteri per l’accertamento della rappresentativita` delle associazioni sindacali» 
.
Perplessità sorgono sia in ordine alla individuazione degli “effetti ulteriori” che restano non definiti, quindi esposti all’interpretazione (e senza dubbio suscettibili di determinare una nuova problematizzazione in chiave privatistica della nostra delicata materia); sia in ordine alla definizione della rappresentatività per legge, che ripropone le ben note preoccupazioni 
.

Sulla stessa linea si collocano i progetti di legge ordinaria favorevoli ad una definizione della rappresentatività del sindacato nel tentativo di sottrarla alla morsa della lettera b) dell’art. 19 St. lav., che starebbe ormai rivelando le sue potenzialità di norma “escludente”.

Una prima distinzione va tracciata fra la definizione della rappresentatività per la fruizione dei diritti sindacali e quella finalizzata alla selezione dei soggetti negoziali. 

La prima potrebbe ancora apparire innocua se solo l’operazione di “fissazione dei criteri” (che ad esempio nel d.d.l. 1337 è attuata sulla falsariga di quelli utilizzati nel pubblico impiego) non si accompagnasse al tentativo dell’estensione dell’ambito di applicazione, ad esempio coinvolgendo le unità produttive al di sotto dei 15 dipendenti o indebolendo gli indici che la giurisprudenza è solita applicare. Ma difficilmente una definizione di matrice legale che si ponga in sostituzione della lettera b) dell’art. 19 St. lav. si rivelerebbe tale da non condizionare il piano negoziale, soprattutto quello aziendale.

Della seconda deve invece recisamente escludersi l’opportunità di una qualsiasi definizione. Non è un caso che il settore privato abbia sempre dimostrato una forte resistenza all’intervento legislativo: definire la rappresentatività a fini negoziali significa infatti creare serie interferenze nei confronti del principio dell’autoriconoscimento, da intendersi come concreta “applicazione del più generale principio dell’autonomia negoziale privata che si declina, innanzitutto, quale libertà di individuare la controparte con la quale si ha interesse a negoziare”. E nel caso della negoziazione collettiva “tutto questo si traduce nella libertà di negoziare con quelle parti che si ritengono in grado di garantire la tenuta degli accordi conclusi” (doc. Confindustria).
Così, se sembra poco praticabile l’estensione al settore privato del criterio di rappresentatività impiegato per il pubblico (le OOSS delle lavoratrici e dei lavoratori sono considerate rappresentative … quando abbiano nella categoria o nell’area contrattuale una rappresentatività non inferiore al 5%, considerando ad tal fine la media tra il dato associativo e il dato elettorale per l’elezione delle Rsu: progetto Fiom, art. 2 e d.d.l. n. 1337: v. infra 
), addirittura controproducente è la proposta di MD che introduce il criterio della rappresentatività sufficiente che abbassa la soglia al 4%, incitando ad un aumento invece che ad una riduzione del pluralismo e inevitabilmente del conflitto collettivo. 

A livello nazionale, inoltre, norme sulla misurazione della (maggiore) rappresentatività del sindacato a fini negoziali oltre che incostituzionali sarebbero inutili, anche perché il fenomeno della contrattazione separata cui ci troviamo di fronte pone il diverso problema del “peso” delle diverse sigle, non tanto quello della effettività della loro rappresentatività. 

Non essendo poi la categoria nel settore privato predefinita come il comparto, si rischia di reintrodurne larvatamente un concetto ontologico, che alla fine varrebbe nei confronti del principio pluralistico quale sbarramento più impervio di qualsiasi altro criterio.

Peraltro il nostro legislatore ha già dimostrato la sua preoccupazione per i possibili effetti paralizzanti del dissenso collettivo quando, prima limitatamente alle ipotesi di rinvio legale ma via via più diffusamente, ha fatto ricorso al criterio del sindacato comparativamente più rappresentativo, già oggetto di una evoluzione interna, come è stato efficacemente sottolineato da chi ha rilevato il mutamento di preposizione (stipulato “dalle” invece che “da”, come accennato).

Al concetto, che non sostituisce, ma affianca il concetto di maggiore rappresentatività, è affidato il delicato compito di selezionare i soggetti legittimati a stipulare contratti collettivi che la legge presume efficaci erga omnes. 
16. La riforma degli organismi di rappresentanza a livello aziendale. – Sull’organismo di rappresentanza aziendale i progetti di riforma presentano le maggiori divergenze. Uno dei profili di maggior rilievo concerne quella che può considerarsi la “premessa maggiore” della costituzione di forme di rappresentanza aziendale, ovvero il collegamento con le associazioni sindacali esterne. Si è detto che questo collegamento, nell’art. 19 lettera b) dello Statuto coincidente con il “riconoscimento” (o la promozione della costituzione se si trattava di Rsu) da parte dell’associazione sindacale esterna firmataria di contratto collettivo applicato nell’unità produttiva, era già stato in certa misura allentato dagli Accordi interconfederali (20 dicembre 1993 per il privato e 8 agosto 1998 per il pubblico) in materia di Rsu che affidano “il potere di iniziativa non solo alle associazioni sindacali firmatarie del Protocollo del 23 luglio 1993” ma anche alle “associazioni sindacali che … presentano una lista corredata da un numero di firme di lavoratori dipendenti dall’unità produttiva pari al 5% degli aventi diritto al voto”.

L’allentamento è però ancora più accentuato nella proposta Fiom, che consegna nelle mani dei lavoratori il “diritto di costituire una Rsu” mentre il diritto di presentare le liste compete “a tutti i sindacati rappresentativi (così riconosciuti sulla base dei criteri esportati dal pubblico, ai sensi dell’art. 2) nonché a “forme associative di lavoratori e lavoratrici cui aderisca, mediante firme apposte in calce alla lista, non meno del 3% delle lavoratrici e dei lavoratori elettori” (art. 1, comma 3°). 

Il collegamento con il sindacato esterno viene poi praticamente azzerato nella proposta di MD, il cui art. 1, comma 1°, prevede che “ogni lavoratore e lavoratrice può promuovere una lista elettorale, anche non connessa ad organizzazione sindacale stabilmente costituita e raccogliere per essa il 5% delle firme degli addetti all’unità produttiva”. 

Più caute le proposte di matrice legislativa a firma di Ichino e di Nerozzi. Nella prima la costituzione di rappresentanti sindacali (a schema libero, Rsa o Rsu) è affidata ad “associazioni sindacali interessate o loro coalizioni in proporzione ai consensi che esse conseguono in consultazioni elettorali”. La soglia minima per il conseguimento di un rappresentante è il raggiungimento di “almeno un ventesimo dei voti espressi” (nuovo art. 2064 cod. civ, 2° comma). In seconda battuta, la proposta prevede che “ciascuna associazione sindacale o coalizione è libera circa le modalità di elezione o scelta del rappresentante al quale risulti avere diritto, con il solo vincolo che esso deve appartenere al novero dei dipendenti dell’unità produttiva” (art. 2064 cod. civ., 4° comma).

Come si vede nella proposta Ichino viene meno il riferimento alla rappresentatività riconosciuta per stipula di contratto collettivo; al contempo essa prevede, per l’acquisizione dell’efficacia erga omnes a livello aziendale, la necessità che la coalizione (data dall’insieme di più associazioni) abbia conseguito la maggioranza dei consensi nell’ultima consultazione in seno alla stessa azienda e che “comprenda almeno una associazione sindacale rappresentata in aziende dislocate in almento tre regioni diverse”. In tal caso il contratto è efficace nei confronti di tutti i dipendenti dell’azienda, anche se in deroga a contratti collettivi di livello superiore (nuovo art. 2071 cod. civ., comma 1°).

Il modello così delineato, di ispirazione anglosassone (sindacato non maggiormente rappresentativo, ma maggioritario  a livello di azienda accertato sulla base dei voti riportati), opta chiaramente per una dominanza a tutto campo del principio elettorale coniugato ad una presenza interregionale (ma anche questa debitrice dello stesso criterio).

Volendo trarre qualche prima conclusione, ne risulta un quadro inquietante in cui viene fortemente indebolito il criterio associativo, con contraddizione rispetto alle posizioni che gli stessi soggetti proponenti assumono in ordine al rapporto tra i livelli. Chiaro che, più è lasso il rapporto con l’organizzazione sindacale esterna, più il livello aziendale potrà ritenersi affrancato dalle logiche del contratto nazionale. Ma il furore riformista favorevole all’investitura dal basso non ha tenuto conto delle ricadute della definizione dei soggetti sul piano della struttura contrattuale. 
17. L’aurea integrazione tra sistema pubblico e privato. – Più equilibrato dal punto di vista della considerazione del criterio anche associativo è il disegno n. 1337 (Nerozzi), che propone un modello unico di Rsu (e di rappresentatività a fini negoziali) per il settore pubblico ed il privato. 

Il disegno mantiene il criterio della stipulazione (negoziazione e sottoscrizione) del contratto collettivo nazionale o territoriale applicato nell’unità produttiva per individuare l’associazione cui compete il diritto di promuovere la costituzione delle Rsu e di presentare liste per le elezioni (art. 2). Tale criterio tuttavia non risulta l’unico perché, in sintonia con le disposizioni degli Accordi interconfederali sulle Rsu del 1993 e del 1998, la promozione spetta anche “alle altre organizzazioni sindacali –che non hanno stipulato il contratto collettivo applicato – la cui presenza associativa nell’unità sia comprovata dalla contribuzione da parte di un numero di lavoratori non inferiore al 5% del totale degli addetti. Vale la pena di sottolineare che questo seguito viene nel d.d.l. n. 1337 misurato su base associativa (si calcolano le contribuzioni), non le “firme” come nei citati Accordi interconfederali. 

Se vi siano forme associative o comitati di lavoratori cui aderisca, mediante firme apposte in calce alla lista, non meno del 5% per cento dei lavoratori occupati nell’azienda, queste possono – non promuovere la costituzione ma –presentare liste per le elezioni, insieme naturalmente ai soggetti già individuati come soggetti già stipulanti o come associazioni con lo stesso seguito.

La predilezione per il criterio associativo che filtra in tutto il d.d.l. n. 1337 lo colloca agli antipodi rispetto al disegno di Ichino, oltre che alla proposta MD.  Tale predilezione gioca probabilmente a compensazione dell’integrazione “alla pari” prevista dal d.d.l. n. 1337 per il settore pubblico e privato, considerato che per quest’ultimo si tratta di abbandonare la logica associativa che finora è servita ad arginare il rischio della de-sindacalizzazione secca cui può condurre un’utilizzazione spregiudicata del metodo elettorale. 

In questa prospettiva va valutata la scomparsa –  in tutti i disegni di legge – della clausola c.d. del terzo riservato, che presumibilmente è finalizzata a sancire l’avvenuto compimento del processo di graduale apertura del sistema verso i non iscritti, cominciato dall’ormai lontano accordo sui Cars (dal 50% -cars- al 75% -rsu tradizionali- al 100% -d.d.l. attuale). 

A sedare i timori, al riguardo, non pare sufficiente la previsione di cui al comma primo dell’art. 3, che affida ai contratti collettivi o agli accordi interconfederali, stipulati dai sindacati rappresentativi (ai sensi dell’art. 8), il compito di stabilire la “disciplina del procedimento elettorale delle r.s.u.”. Se un accordo lo prevedesse, la clausola del terzo riservato potrebbe essere reintrodotta nel nuovo sistema? L’ostacolo alla risposta positiva proviene da uno dei princìpi elencati dalla medesima norma, che costituiscono la “cornice rigida” entro cui sono destinati ad inserirsi gli accordi che disciplinano le modalità delle elezioni: il punto c) dell’elenco prevede infatti “l’adozione di un sistema elettorale proporzionale puro a liste concorrenti”. Con una disposizione di tale genere, i sostenitori del doppio canale potranno a ragione sostenerne la potenziale imminenza, seppur solo sul versante strutturale.

È incerto fino a che punto potrà funzionare quale elemento di riequilibrio il fatto che l’intero processo di trasformazione avvenga sotto l’egida del criterio della “rappresentatività effettiva” misurata, in attesa delle prime elezioni per le nuove r.s.u., cioè in attesa che possa funzionare il nuovo criterio misto, sulla base del requisito della sottoscrizione di “contratti ed accordi nazionali, regionali, provinciali e aziendali applicati nell’impresa o nell’unità produttiva o amministrativa” (art. 8, comma secondo). Si è qui chiaramente in presenza di una riscrittura del criterio di cui alla lettera b) dell’art. 19 dello Statuto, ora destinato ad operare solo come criterio-ponte, ovvero come traghettatore del vecchio verso il nuovo sistema  
. 

Il progetto stabilisce comunque, come visto, una ipotesi di  sopravvivenza della rappresentatività derivata dalla stipulazione di un contratto collettivo applicato nell’unità produttiva o amministrativa 
. L’art. 2, comma primo, riconosce ai sindacati individuati in base a tale requisito il diritto di “promuovere la costituzione delle rappresentanze sindacali unitarie e di presentare liste per le elezioni a tal fine indette”.

Dal raffronto tra il primo comma dell’art. 2  ed il secondo comma dell’art. 8  sorgono invero alcune difficoltà di coordinamento interno che cerchiamo qui di condensare in alcuni punti. Giacché le due norme appaiono diversamente finalizzate, riguardando, la prima, la legittimazione a promuovere la costituzione di r.s.u. e più genericamente, la seconda, la legittimazione negoziale, ci si può chiedere se effettivamente esse facciano riferimento a due presupposti diversi, ovvero se vi sia differenza tra sindacati rappresentativi (ai diversi livelli) individuati ai sensi dell’art. 8 e sindacati promotori delle r.s.u. ai sensi dell’art. 2. 

Aderendo all’ottica della diversificazione, si può forse più facilmente comprendere perché lo stesso requisito della stipulazione dei contratti collettivi si configuri in modo lievemente differente nelle due disposizioni: nell’art. 2, esso sembra accolto in una versione più forte, richiedendo la norma la “negoziazione e sottoscrizione” dei contratti collettivi; mentre nell’art. 8, comma secondo, si parla più semplicemente di sindacati firmatari 
. Solo l’ottica della diversificazione, inoltre, riesce a spiegare perché nell’art. 8 il criterio della stipulazione dei contratti collettivi (rectius, della sottoscrizione) sia destinato col tempo a venire meno (valendo “fino allo svolgimento delle elezioni delle nuove rappresentanze sindacali unitarie”); mentre quello della “negoziazione e sottoscrizione” di cui all’art. 2 non è sottoposto a scadenze di sorta. 

Certo, sulla carta il sistema predisposto rivela una sua coerenza. Ma nella circolarità che, a modello avviato, dovrà instaurarsi tra il concetto di sindacato rappresentativo e quello di sindacato negoziatore e sottoscrittore di contratti collettivi, la differenza pare destinata a scomparire: dal momento che solo i sindacati rappresentativi, ai sensi del primo comma dell’art. 8 
, saranno i negoziatori e sottoscrittori di contratti collettivi, le due fattispecie tenderanno a coincidere, esattamente come succede ora, nel settore privato, alla stregua della lettera b) dell’art. 19 St. lav. 

Peraltro, solo a condizione che si verifichi questa coincidenza, il settore privato risulterà in grado di metabolizzare una norma (formalmente limitante) come quella di cui al primo comma dell’art. 8, che circoscrive la legittimazione negoziale ai soli sindacati rappresentativi. Di fatto, nel settore privato si verifica da tempo l’esclusione dai processi negoziali delle organizzazioni non (maggiormente) rappresentative: ma finora nessuna norma è intervenuta a sancire esplicitamente siffatta esclusione. La stessa manipolazione referendaria ha inciso direttamente sul versante dell’attribuzione dei diritti sindacali, e solo indirettamente su quello della contrattazione collettiva, che a maggior ragione dovrebbe restare “libera” di conquistarsi lo spazio contrattuale necessario per entrare nell’area della fruizione dei diritti di cui al titolo III dello Statuto dei lavoratori. 

Da questo punto di vista, il disegno n. 1337 non esita a giuridificare, per il privato 
, il continuum tra titolarità di diritti sindacali e legittimazione negoziale che in precedenza appariva come uno spazio dell’ordinamento percorribile nei due sensi: dalla promozione in azienda alla contrattazione; dalla contrattazione alla fruizione dei diritti sindacali. E nel far questo, oltre ad adottare il senso unico che impone prima l’accesso al piano della contrattazione, e poi l’accesso ai diritti sindacali (per il tramite dell’art. 2, appunto), del resto in sintonia con l’esito referendario 
; sposta anche il momento dell’acquisizione del diritto all’accesso alla contrattazione da quello effettivo e fattuale di cui alla lettera b dell’attuale art. 19 St. lav., in quello ricognitivo dell’accertamento della rappresentatività secondo i criteri utilizzati per il pubblico impiego (art. 8, comma 3°). 
17.1. (Segue): Continuità e discontinuità nel d.d.l. n. 1337. – Il descritto progetto di riforma è contrassegnato contemporaneamente da tratti innovativi e da tratti vagamente nostalgici, se non di vera e propria continuità con il vecchio sistema. 

La maggior parte dei tratti innovativi si concentra sul versante dei soggetti. 

Tra questi va sicuramente annoverato il mutato atteggiamento del legislatore nei confronti delle Confederazioni, già registrabile sulla base del D. Lgs. n. 396 del 1997: come ricordato, il comma secondo dell’art. 43 consente loro la partecipazione alla contrattazione compartimentale “a condizione che le organizzazioni sindacali ammesse alla stessa vi siano affiliate”. Alla contrattazione quadro, poi, risultano ammesse solo le “confederazioni sindacali alle quali, in almeno due comparti o aree contrattuali, siano affiliate organizzazioni sindacali” qualificabili come rappresentative. Da questo specifico punto di vista, dunque, si è anche rilevato come gli effetti del referendum in capo al sindacalismo confederale nel pubblico risultino assai più visibili di quanto non lo siano stati nel privato 
. 

Nel disegno di legge n. 1337, in ordine al riconoscimento della rappresentatività al livello confederale, persiste il riferimento al criterio della intercategorialità. Ma la novità è che ora questo criterio viene quantificato: la confederazione deve “esprimere federazioni o sindacati rappresentativi ai sensi della presente legge, operanti in almeno tre ambiti di contrattazione nazionale” (così il comma sesto dell’art. 8). Si tratta innegabilmente di un inasprimento della situazione precedente, in sintonia con la finalità del recupero dell’effettività rappresentativa.

Al versante dei soggetti risultano altresì riconducibili le disposizioni relative alla composizione della rappresentanza sindacale unitaria, che arricchiscono il novello organismo in ordine alle sue potenzialità di articolazione. Ci si riferisce soprattutto all’art. 4, commi secondo, quarto, e sesto. 

I commi secondo e quarto danno esplicito ingresso alla considerazione della c.d. rappresentatività specifica dei quadri e dei dirigenti 
. I primi possono eleggere propri rappresentanti nell’ambito delle r.s.u., qualora presentino liste sottoscritte da almeno il 7% degli appartenenti alla categoria; i secondi possono costituire proprie rappresentanze autonome, qualora presentino liste sottoscritte da almeno il 10% degli appartenenti alla categoria. Al riguardo il ricordo di Corte Cost. n. 344 del 1988, che aveva salvato il vecchio art. 19 interpretando il termine “confederazione” con il ricorso ai caratteri storici e tradizionali del sindacalismo italiano, e quindi negando il diritto di accesso alla legislazione di sostegno in capo alle associazioni monocategoriali, è ormai lontano. 

Il comma sesto dell’art. 4 si spinge poi sino a prevedere la possibilità di costituzione di forme di coordinamento tra le r.s.u. ed i rappresentanti dei lavoratori inquadrati come parasubordinati: questa è una previsione che farà molto discutere, qualora si accetti l’idea che essa rappresenta un qualcosa di più rispetto all’attuale contenuto dell’art. 14 dello Statuto applicato all’area del lavoro parasubordinato. Chiaramente, essa è figlia del dibattito attuale in materia di subordinazione e di creazione del tertium genus (il lavoro coordinato, il lavoro sans phrase) 
. 

L’art. 11 contiene infine un disposto autenticamente inedito per il nostro sistema: la definizione della rappresentatività delle organizzazioni sindacali dei datori di lavoro “a livello nazionale, regionale e provinciale”, per cui “si tiene conto del numero delle imprese associate, del personale impiegato presso le stesse imprese, nonché della diffusione territoriale di queste ultime”. Trattasi di una definizione che si apre su di un vuoto ordinamentale: non essendo naturalmente funzionale né all’acquisizione di qualche “diritto” né a fini negoziali. 

Passando al piano dei meccanismi di funzionamento dell’organismo unitario, nuova appare anche la garanzia della possibilità di un rinnovo anticipato della r.s.u., una volta trascorsi 18 mesi dalla sua costituzione, e su richiesta di un terzo dei lavoratori aventi diritto (comma 7 dell’art. 3). In tal caso, prima di indire nuove elezioni, la r.s.u. è “tenuta a promuovere una consultazione referendaria sulla proposta di rinnovo”.

Altra novità  è contenuta nella previsione che attribuisce alla Rsu la legittimazione attiva ai sensi dell’art. 28 St. lav., insieme all’introduzione di una (ulteriore) tipizzazione  della condotta antisindacale, consistente nel comportamento datoriale che frapponga “ostacoli all’indizione e allo svolgimento delle elezioni nonché alla proclamazione dei risultati” (comma terzo dell’art. 3). La disposizione è stata però cancellata dal testo definitivo; ed infatti, interpretativamente, sulla base del solo art. 28, il giudice può giungere alla stessa conclusione.

Quanto alla dimensione dell’impresa o dell’unità produttiva richiesta, il profilo innovativo è ravvisabile nel secondo comma dell’art. 1, che prevede la possibilità, nelle unità produttive che occupino meno di 15 dipendenti, di costituire r.s.u. “con modalità che vengono definite dalla contrattazione collettiva di livello nazionale o da accordi interconfederali di medesimo livello” (nel caso di assenza di contrattazione è previsto, così come era già stato previsto dalla legge n. 196 del 1997 sul lavoro interinale, l’intervento del Ministro del lavoro come supplente). La norma ha destato perplessità in ordine al mancato rispetto del “principio di invarianza dei costi” che il Protocollo del luglio 1993 garantiva nel passaggio dal sistema legale delle rsa a quello pattizio delle rsu 
.

A scanso di incertezze, il quinto comma dell’art. 4 fissa le modalità di computo dei dipendenti, al fine della verifica del raggiungimento della dimensione prevista dal comma primo dell’art. 1: nella nuova disposizione finalmente gli apprendisti vengono equiparati agli assunti con contratto di formazione e lavoro (la norma avrebbe poi dovuto aggiornare il proprio elenco comprendendo i lavoratori assunti con contratto di inserimento: ma su questo la tecnica è difettosa).
Tratti di continuità tra l’attuale sistema di relazioni sindacali ed il testo del progetto riformatore sono per contro individuabili sul versante del contenuto della disciplina e delle posizioni di privilegio attribuite ai sindacati rappresentativi. 

Ne risulta una persistenza, sotto il profilo funzionale 
, del modello del canale unico, che traspare specialmente dalla lettura dell’art. 5: alle r.s.u. competono indifferentemente sia i diritti alla contrattazione (“con l’assistenza delle associazioni sindacali rappresentative che hanno negoziato e sottoscritto i contratti nazionali”), sia i diritti all’informazione e consultazione. In proposito la novità potrebbe essere costituita dalla tipizzazione di un diritto all’informazione su oggetti che finora hanno trovato considerazione solo nella c.d. prima parte dei contratti collettivi 
: il bilancio, l’evoluzione occupazionale, ecc. Gli altri oggetti di cui alla lettera a) del secondo comma dell’art. 5 (sicurezza e ambiente di lavoro; applicazione della normativa relativa alle pari opportunità per le lavoratrici) non aggiungono invece nulla di nuovo, in quanto già esiste l’obbligo del datore di informare le rappresentanze sindacali sulle materie in questione, per effetto di apposite previsioni legislative. 

Nulla di nuovo concerne poi i diritti sindacali attribuiti alle r.s.u.: il testo qui richiama pedissequamente le disposizioni del titolo III dello Statuto, e regolamenta in modo minuzioso i premessi retribuiti. Da segnalare che viene mantenuto lo steccato di disciplina, riguardo ai permessi, tra pubblico e privato (cfr. comma sesto dell’art. 5).

18. Efficacia soggettiva e criterio di maggioranza. – Raccogliendo sul punto l’invito formulato dal Protocollo del luglio 1993 
, i progetti citati, in modo più o meno esplicito, suggeriscono l’adozione del criterio di maggioranza a fini della produzione dell’efficacia erga omnes. Il d.d.l. Ichino opera trasferendo il criterio sul piano dei soggetti stipulanti il contratto (sia aziendale che territoriale e nazionale: cfr. il nuovo art. 2071 cod. civ., commi 1° e 2°); il progetto Fiom introducendo un nuovo concetto di “rappresentatività prevalente” (art. 3 comma 1°), intesa come media tra dato associativo e dato elettorale, che allude chiaramente al concetto di maggioranza relativa e che opera solo a livello nazionale (art. 1, 11° comma).

Il d.d.l. n. 1337 trasferisce in toto nel privato la soluzione prevista per il pubblico: alla stregua dell’art. 10, comma primo, “i contratti collettivi nazionali producono effetti nei confronti di tutti i lavoratori dipendenti, pubblici o privati, qualora siano sottoscritti da organizzazioni sindacali dei lavoratori che rappresentano nel loro complesso almeno il 51 per cento come media tra dato associativo e dato elettorale nel comparto o nell’area contrattuale, o almeno il 60 per cento del dato elettorale nel medesimo ambito”. 

Nel contesto della soluzione unificata del problema, non sono chiaramente riuscite a penetrare le considerazioni sulla scarsa funzionalità ed estraneità del principio di maggioranza rispetto alle categorie fondative del diritto sindacale italiano (pariteticità; interesse collettivo; rappresentatività sindacale) (v. infra). 

La svolta che il disegno di legge inaugurerebbe a livello sistematico, se la proposta venisse accolta, sarebbe dunque radicale, e tale da produrre vistosi effetti di ritorno proprio sulle sopra citate categorie fondative del diritto sindacale, che finora hanno l’hanno aiutato a crearsi una dimensione alternativa al modello formale costituzionale (ad esempio, diventerebbe quasi inutile l’intera elaborazione in materia di interesse collettivo, anche qualora si ritenesse che alla nozione di interesse collettivo spetta pur sempre la funzione di individuazione dei confini della categoria, quella che nel testo in esame viene asetticamente chiamata “area contrattuale”) 
. 

Qualcuno potrebbe sostenere che una compensazione alla drasticità dell’operazione potrebbe provenire dal fatto che il principio di maggioranza non opera in modo secco, ma sulla base della combinazione (la media) tra dato associativo e dato elettorale. Ma il rilievo non sembra affatto tranquillizzante, specie se si pensa che il dato associativo può risultare del tutto azzerato in presenza del raggiungimento della percentuale del 60 per cento del concorrente dato elettorale 
. 
19. L’efficacia soggettiva del contratto collettivo aziendale. – Scendendo al livello aziendale, il riferimento al principio di maggioranza scompare 
. Non solo nel d.d.l. n. 1337, ma anche nel progetto Fiom (che prevede solo la sottoscrizione della Rsu: art. 3, 1° comma), mentre nel disegno Ichino continua a valere il sindacato “maggioritario”.

E’ questa una curiosa anomalia delle proposte, giacché il dibattito de iure condendo, per quanto articolato e disomogeneo 
, aveva finora mostrato una certa preferenza per l’utilizzazione del principio di maggioranza proprio sul piano dell’attribuzione di efficacia generalizzata al contratto collettivo aziendale. 
Per il resto, va detto che tuttora in seno alla Rsu le decisioni di tipo negoziale non sono assunte istituzionalmente a maggioranza, essendo procedure e criteri essere definiti da “intese definite dalle OOSS dei lavoratori stipulanti l’accordo interconfederale”
Ora il d.d.l. 1337 stabilisce che “gli accordi stipulati dalle rappresentanze sindacali unitarie nelle unità produttive o amministrative obbligano i datori di lavoro alla loro osservanza nei confronti di tutti i lavoratori” (art. 10, primo comma). 

Il disposto si presenta indubbiamente interessante, non tanto perché, con ogni probabilità, il presupposto dell’erga omnes a livello aziendale viene qui individuato nel dato della unitarietà dell’organismo rappresentativo, costituito sulla base di un procedimento elettorale che garantisce la partecipazione di tutti i lavoratori, iscritti e non iscritti 
; quanto perché l’erga omnes così sancito, diversamente da quello del contratto collettivo nazionale, passa attraverso la previsione di un obbligo che ricade non sui lavoratori, ma sul datore di lavoro. La prima impressione è quella della giuridificazione della tesi di quella dottrina che osservava come il datore di lavoro iscritto all’associazione sindacale stipulante non avesse interesse a distinguere tra lavoratori iscritti e non, ai fini dell’applicazione del contratto 
; la seconda impressione è che il disegno di legge abbia inteso soprattutto attingere alle disposizioni che attualmente, sul versante del pubblico impiego, assicurano, seppur indirettamente, l’efficacia generalizzata del contratto collettivo  
. 

Non vi è peraltro da credere che la norma, in tal modo direzionata, non giunga a riguardare i contratti collettivi c.d. gestionali o procedimentali (esplicitamente previsti nel disegno Ichino e ivi definiti “derogatori”). Per il tramite dell’obbligo del datore di lavoro di applicazione generalizzata del contratto collettivo stipulato con la r.s.u. il disegno di legge intende fondare l’erga omnes di qualsiasi tipologia di contratto aziendale: anzi, sotto il profilo della particolare configurazione della norma, non è peregrino ritenere che si sia volutamente tenuto conto della principale acquisizione cui ha condotto, negli ultimi tempi, l’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale dello schema della procedimentalizzazione, e cioè che la generalizzazione del vincolo è sempre assicurata se si adotta il datore di lavoro quale punto di rifrazione degli effetti (per questo è indifferente, si è detto, che il datore possegga o meno un potere unilateralmente esercitabile prima dell’intervento del sindacato). 

La disposizione del disegno qui in esame ha quindi esplicitamente scelto il datore di lavoro (assoggettandolo ad un obbligo) quale punto di rifrazione degli effetti. In qualche modo ha generalizzato la teoria della procedimentalizzazione.
Dopo aver completato il quadro con la previsione che finalmente unifica le prospettive della efficacia generale e della efficacia reale (art. 10, comma secondo) 
; e con quella che precisa come i contratti collettivi, nazionali e aziendali, siano immediatamente produttivi di effetti (art. 10, comma terzo), quest’ultima ad uso più del settore pubblico che del privato, il progetto di riforma poteva fermarsi.

Invece, a piena dimostrazione della persistenza di una “sorta di mania referendaria” 
, esso ha voluto spingersi fino a prevedere la possibilità dello svolgimento di procedure di “consultazione dei lavoratori in materia di verifica risolutiva dei contratti”, sia nazionali sia aziendali 
, secondo modalità disciplinate dalle organizzazioni sindacali rappresentative. 

La condizione che le modalità di esercizio di siffatte consultazioni siano stabilite in sede sindacale (ciò che nel disegno Fiom e di MD non è previsto 
) non attenua di molto il rilievo della eccessività e della contraddittorietà del meccanismo che il disegno di legge appresta a garanzia del dissenso; senza tener conto che, in assenza (o nel ritardo) della contrattazione collettiva in materia, è previsto l’intervento in funzione supplettiva del Ministro del lavoro, della salute e delle politiche sociali, “sentite le organizzazioni sindacali rappresentative” (art. 10, comma sesto). 

Si può parlare di eccessività in quanto, a fronte dei nuovi criteri di attribuzione della qualifica di sindacato rappresentativo (mix tra dato elettorale ed associativo; superamento della soglia percentuale), che sono funzionali all’attribuzione della legittimazione negoziale, appare palesemente irrazionale e congestionante l’imposizione di percorrere a ritroso (per verificare la tenuta dell’accordo stipulato dai sindacati), quel circuito che si è percorso all’andata (per individuare quei sindacati che possono stipulare i contratti). In tal modo non è chi non veda come il potere di rappresentanza sindacale sarebbe oggetto di una totale compressione, sia al momento della sua coagulazione; sia al momento della sua spendita. Il sindacato verrebbe a perdere la sua fisionomia tradizionale di soggetto deputato alla tutela degli interessi di lavoro della collettività di riferimento, per diventare un appendice del processo istituzionale di composizione contrattuale del conflitto 
. 

Ma riguardo alla consultazione referendaria prospettata si può anche parlare di contraddittorietà rispetto al contesto complessivo del disegno di legge: la scelta del criterio maggioritario (adottata per il livello nazionale) “dovrebbe comportare a rigore come conseguenza che il contratto stipulato dai sindacati … che abbiano ottenuto la maggioranza dei consensi valga per tutti” 
, senza possibilità di rimettere in discussione il risultato. Altrimenti non si comprende a che potrebbe servire il sacrificio delle ragioni della minoranza, imposto dalla regola di maggioranza, se il risultato che si vuole garantire non acquista i caratteri della definitività, almento temporanea. Non a caso, parte della dottrina ha da tempo proposto che il dissenso trovi uno spazio di espressione, ma solo fino alla fase della determinazione della piattaforma contrattuale 
.

Se fosse continuamente possibile far dipendere l’efficacia del contratto collettivo dal consenso prestato dai dipendenti dell’impresa o del comparto, quale pax garantirebbe la controversa adozione del principio di maggioranza?

Infine, si può anche aggiungere che la logica referendaria è controproducente per il sindacato, che corre il rischio, specie nelle ipotesi di contrattazione ablativa o gestionale, di essere delegittimato, specie ora che con la nozione di (maggiore) rappresentatività pare essere entrato in crisi anche il concetto di interesse collettivo. 

Concludendo, non può che sottolinearsi come, dal punto di vista della circolazione dei modelli tra pubblico e privato, il risultato è che l’art. 10, se pare risolvere il problema dell’erga omnes nel privato, pur con tutte le riserve appena formulate, finisce però con il … problematizzare il pubblico, nel quale può considerarsi già ora risolto non solo il problema dell’erga omnes, ma anche quello di legittimità costituzionale delle norme che in qualche modo lo fondano  
. 

20. Anticipazioni e resistenze dell’ordinamento sindacale italiano all’accoglimento del principio di maggioranza. – Incardinare "l'efficacia del contratto collettivo sull'istituto referendario o comunque" riconoscere "ad esso portata condizionante di tale efficacia" significa sostanzialmente sottrarre alle sedi sindacali tradizionali il compito di mediazione del conflitto, per affidarlo alla logica maggioritaria 
. 

Non a caso sull’opportunità della riconduzione del problema dell’erga omnes alla regola di maggioranza la dottrina ha manifestato più d'una perplessità. Anzitutto, si è chiesta fino a che punto sia coerente con l’attuale contesto di relazioni collettive introdurre il referendum (o l’assemblea post-stipulazione del contratto o la verifica risolutiva proposte dai citati progetti di riforma) come strumento di verifica del consenso, soprattutto in ordine alla misurazione del grado di “accettazione” dei contratti stipulati 
; poi si è chiesta quanto esso risulti effettivamente funzionale rispetto ai fini perseguiti, cioè l'estensione generalizzata del contratto collettivo e più in generale il recupero della trasparenza e della partecipazione dei lavoratori alla vita interna dell'associazione. Ciò che è, come noto, il recupero dell'ideale della democrazia sindacale. 

Quanto alla prima questione, va subito chiarito che il problema non è quello di stabilire se il nostro ordinamento conosca o "non conosca il principio maggioritario come criterio determinativo della sfera di efficacia soggettiva del contratto" 
. Invero il modello costituzionale contenuto nell'art. 39 prevedeva il ricorso a tale principio al fine della stipulazione, da parte della rappresentanza unitaria, del contratto collettivo erga omnes. Questo è l'argomento forte di coloro che intendono oggi valorizzare il criterio in funzione riformatrice e ordinatrice del sistema contrattuale 
. Tuttavia, non solo sembra discutibile l'assunto della traslabilità, nell'odierno sistema, di un principio che nel modello inattuato risulta solo implicitamente coinvolto nella complessa procedura di stipulazione del contratto; ma sembra anche improprio affrontare il problema dal punto di vista della esistenza di un simile principio nel nostro ordinamento. Ciò che conta è che il sistema di relazioni sindacali italiano si è consapevolmente sviluppato al di fuori delle linee tracciate dalla c.d. costituzione formale, elaborando da solo i principi destinati a presiedere al suo funzionamento: "il principio del reciproco riconoscimento delle parti contraenti, il principio della centralità delle organizzazioni sindacali quali soggetti negoziali, il principio della loro parità” 
. 

Di conseguenza, va evidenziato che il principio de quo, pur essendo stato suggerito dal costituente, ha costituito oggetto di esplicito rifiuto da parte di un sindacato che ha preferito cercare altrove, cioè sul piano del diritto civile o entro il primo comma dell'art. 39 Cost., il materiale idoneo a costruire un sistema alternativo rispetto a quello proposto dalla Costituzione formale. In simile prospettiva, non è solo un modus procedendi quello contraddetto dall'ingresso del principio di maggioranza nel nostro sistema di relazioni industriali; è la stessa idea della specificità ed originarietà del potere di negoziazione sindacale, ovvero dell'irriducibilità del medesimo "alla mera attività di rappresentanza della serie atomistica di volontà individuali"  ad essere posta in discussione 
. Proprio elaborando questa "idea" della specificità sostanziale del collettivo, se ben si ricorda, la dottrina è riuscita in parte ad affrancare il diritto sindacale dallo schema rigido e limitante della rappresentanza privatistica 
, sul doppio versante dell'inderogabilità e dell'efficacia erga omnes. 

Sulla medesima posizione si è finora compattamente schierata la (scarsa) giurisprudenza in materia, la quale, sia pur nel contesto di differenti situazioni, ha dichiarato da un lato che “in difetto di espressa previsione legale o contrattuale, il principio maggioritario non è applicabile ai fini della efficacia vincolante degli accordi sindacali stipulati dall’imprenditore con gli organismi sindacali o con strutture rappresentative dei lavoratori dell’impresa (assemblea, consiglio di fabbrica)” 
; e dall’altro che alla mancata approvazione da parte dell’assemblea come pure all’esito negativo del referendum avente ad oggetto un contratto collettivo stipulato dal sindacato che ha promosso tali procedure non può attribuirsi rilevanza esterna, invalidante, ma rilevanza meramente interna al processo di formazione della volontà del soggetto stipulante 
.

In base a siffatte coordinate, è facile comprendere come un ritorno acritico e precipitoso al principio di maggioranza, pur se giustificato dalla presente innegabile situazione di crisi della rappresentatività e del sistema, potrebbe avere la conseguenza di depotenziare, invece che di rafforzare, il legame tra non iscritti e sindacato, e tra iscritti e non iscritti; o, in altre parole, potrebbe sortire l’effetto di disunire, invece che di collegare, le situazioni soggettive individuali, ostacolando i già difficili processi di coagulazione degli interessi in capo al soggetto collettivo. In tal modo si romperebbe il sottile diaframma che nel nostro diritto sindacale tiene separata la dimensione individuale dalla dimensione collettiva. 

Senza considerare che, e qui passiamo alla seconda delle due questioni introdotte, quella relativa alla funzionalità stessa dell'istituto del referendum rispetto al fine perseguito (l'erga omnes), da molti si è rilevato come esso non sia "un veicolo sicuro di partecipazione...", non consenta "distinguo", e quindi risulti largamente incompatibile "con una contrattazione intesa quale processo continuo di soluzione negoziata dei conflitti" 
. Come infatti sottolineato, è difficile capire come possa funzionare "la regola di maggioranza nei rapporti tra le diverse organizzazioni e nei rapporti tra un'organizzazione ed i soggetti ad essa estranei, non tanto per la ragione che le minoranze non hanno modo di esprimersi, quanto perché non si tratta di minoranze, bensì appunto di estranei" 
. 

Queste osservazioni rendono piena ragione della diffidenza con cui buona parte della dottrina guarda alle proposte che contrappongono, ai fini dell'attribuzione di efficacia soggettiva generalizzata al contratto collettivo aziendale, la democrazia sindacale rappresentativa alla democrazia sindacale diretta. E’ "illusione antica e ricorrente che la democrazia sindacale rappresentativa possa essere potenziata e ravvivata con ribuste iniezioni di democrazia sindacale diretta"; rivelandosi invece questa pericolosamente in grado di minare la capacità del sindacato di assumersi le proprie responsabilità politiche nella gestione degli interessi collettivi ed esponendolo "alla continua tentazione di inseguire le scelte sempre prelegittimate dal consenso dei rappresentati". 

Si potrà obiettare che è comunque inevitabile che il sindacato, spinto dalla necessità di ritrovare in azienda l'unità e la legittimazione perdute, accetti di cedere parte del proprio monopolio rappresentativo, ormai eroso dalla crisi, per godere in cambio di una ri-legittimazione dal basso e di maggiore stabilità. Ma l'obiezione è condivisibile solo in parte. Il ricorso a forme di legittimazione esterne non è di per sè in grado di garantire la tenuta delle nuove soluzioni. Per questo, continua ad essere ben palpabile la differenza tra una situazione in cui la democrazia diretta è strumentale ad un'opera di rivitalizzazione della vecchia democrazia rappresentativa e la situazione contraria in cui sarebbe questa ultima a dover indietreggiare, per lasciare spazio alla prima. 

Non si intende peraltro qui trascurare la portata della previsione, che nell'accordo del luglio 1993 (punto 2, lettera f), riconnette l'efficacia erga omnes del contratto aziendale alla regola di maggioranza. Semplicemente, si segnala che quella previsione di per sé non significa nulla, necessitando di essere inserita in un contesto. 

Anzitutto, nell'accordo interconfederale il contratto collettivo aziendale perde il suo ruolo di variabile indipendente all'interno del sistema contrattuale, e tanto i suoi contenuti quanto la sua dinamica risultano in buona parte controllati dall'accordo di livello superiore, cioè il contratto collettivo nazionale di categoria (per l'erga omnes del quale non è disposto il ricorso alla regola di maggioranza). Mentre ora il contesto è assai diverso, potendo il principio di maggioranza favorire la “fuga” del contratto aziendale dal contratto nazionale.

In secondo luogo non è indifferente il collegamento di tipo soggettivo tra soggetti aziendali, associazioni territoriali e confederali esterne. La maggioranza qualificata richiesta dall'art. 3 di un ormai lontano disegno di legge del gennaio 1994 in materia di rappresentanza sindacale unitaria è al riguardo altamente significativa. Chiedere una maggioranza dei due terzi dei componenti la r.s.u. al fine dell'attribuzione di efficacia generalmente vincolante agli accordi e contratti da essa stipulati equivaleva infatti a lasciare ai sindacati storici confederali, cui è riservata la quota di un terzo dei componenti, una notevole parte di potere negoziale. 

In questo senso acquista vieppiù importanza la "cerniera", strutturale e funzionale, che l'accordo esige sia assicurata (soprattutto dal legislatore) tra le rappresentanze elettive e le associazioni sindacali territoriali, a scopo di salvaguardia della coesione del sistema contrattuale. 
� In una delle prime monografie dedicate al tema, Il contratto collettivo di impresa, Giuffrè, Milano, 1963, U. Romagnoli accenna ad una nascita del contratto aziendale per “invenzione” del sistema sindacale (p. 5) e colloca la fattispecie nel contesto della pluralità degli ordinamenti giuridici come riproposta da Giugni con l’elaborazione della teoria dell’ordinamento intersindacale. Per l’autore il contratto aziendale costituiva già allora “la chiave di volta per interpretare il corso delle politiche contrattuali”. 


� G. Ferraro, La contrattazione aziendale con particolare riguardo al settore del credito, in AA.VV., Categorie professionali e contratti collettivi, Suppl. Not. giur. lav., 1990, pp. 37 ss. 


� Cfr. A. Viscomi, La contrattazione integrativa, in F. Carinci – L. Zoppoli, Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni. Commentario, Utet, Torino, vol. I, pp. 402 ss.; G. NATULLO, Vincoli e ruoli della contrattazione integrativa, in L. ZOPPOLI ( a cura di), Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Editoriale Scientifica, Napoli, 2009, p. 81. 


� Motivazioni e considerazioni in  F. Carinci, Diritto privato e diritto del lavoro, Giappichelli, Torino, 2007.


� R. De Luca Tamajo, L’evoluzione dei contenuti e delle tipologie della contrattazione collettiva, in A. Cessari – R. De Luca Tamajo, Dal garantismo al controllo, Giuffrè, Milano, 1987, pp. 237 ss. 


� U. Romagnoli, La scelta dei contenuti rivendicativi, in  AA.VV., Problemi del movimento sindacale, Annali Feltrinelli, Milano, 1976, pp. 737 ss. 


� G. Giugni, Critica e rovesciamento dell’assetto contrattuale, in AA.VV.,  Problemi, cit., p. 779 ss. 


� Dall’autunno caldo, da cui la contrattazione esce con il “massimo di decentramento, o meglio bipolarità, e il minimo di istituzionalizzazione” (F. Carinci, R. De Luca Tamajo, P. Tosi e T. Treu, Il diritto sindacale, Utet, Torino, II ed., 1987, p. 231). E’ in questo periodo che la contrattazione aziendale emerge con piena autonomia sul triplice versante dei soggetti, degli oggetti e delle procedure: una autonomia talmente forte da supportarne la fuga in avanti rispetto al contratto di categoria e comunque da contrassegnare per sempre il ruolo del livello aziendale rispetto al nazionale, sia pure in un contesto di “bipolarità perfetta”, ovvero di valorizzazione del livello inferiore in presenza di una sostanziale tenuta del livello di categoria.


� L. Mariucci, La contrattazione collettiva, Il Mulino, Bologna, 1985, p. 55. 


� Sulla distinzione tra contrattazione integrativa e contrattazione gestionale cfr. R. De Luca Tamajo, L’evoluzione dei contenuti e delle tipologie della contrattazione collettiva, in Riv. it. dir. lav., 1985, I, p. 24. La funzione “gestionale” è assai meno decifrabile rispetto alla tradizionale integrativa. Parte della dottrina si è lamentata della genericità di uso del termine gestionale  (B. Caruso, Rappresentanza sindacale e consenso, Angeli, Milano, 1992, p. 131, nota 2); altri hanno introdotto più sottili distinzioni tra l'aggettivo gestionale e l'aggettivo concessivo  (R. De Luca Tamajo, op. cit.), altri ancora hanno associato al primo il metodo contrattuale cooperatorio ed al secondo il metodo delle concessioni unilaterali (S. Sciarra, Pars pro toto, totum pro parte: diritti individuali e interesse collettivo, in Lav. dir., 1987, pp. 477-479). A loro volta, tutte le sfumature di significato poste in evidenza dall'incessante elaborazione dottrinale in proposito hanno contribuito ad aumentare, con la circolazione del termine nelle sue diverse valenze, anche la sua ambiguità. 


Fatto sta che esso non ha un significato fisso, o, meglio, ha solo in parte un significato fisso, per quella parte che lo differenzia nettamente dall'aggettivo positivo incrementale. Per il resto la contrattazione c.d. gestionale può dirsi costituire il luogo in cui si combinano più funzioni (o moduli, o metodi contrattuali) o più fasci di funzioni, non necessariamente presenti tutte le volte che si addiviene ad un accordo sulla cigs, la mobilità, etc. Tra queste funzioni, quelle che ci sembrano possedere la capacità non solo di qualificare in un senso o nell'altro il contratto, ma anche di determinarne in misura notevole le sorti giuridiche, sono le due funzioni deregolativa e dispositiva. Per lo più, infatti, il contratto c.d. gestionale è un contratto che, su esplicito rinvio legislativo, deroga a disposizioni normative preesistenti e di contenuto garantistico; o un contratto che talora si trova a "disporre" di diritti individuali del prestatore di fonte collettiva o legislativa. E, per lo più, la giurisprudenza chiamata a misurare l'ambito di efficacia di un siffatto contratto finisce con l'operare la sua valutazione sulla base della compresenza o meno, nell'attività di "gestione" della crisi, di un'attività di disposizione di presunti diritti e di deroga di norme di legge: cfr. P. Tosi, Contratto collettivo e rappresentanza sindacale, in Pol. dir., 1985, p. 369.


Ci pare utile proporre qui una valutazione del problema dell'erga omnes del contratto collettivo gestionale che scavalchi in qualche modo la questione della classificazione del contratto, per concentrarsi sulla funzione o sul fascio di funzioni di volta in volta esercitate. Questa proposta non è peraltro sostanzialmente dissimile da quella degli autori (P. Tosi, F. Liso, M. Magnani, T. Treu) che conferiscono anzitutto rilievo alla specificità della materia su cui viene ad incidere la disciplina contrattuale. Per "materia" si può (si deve) intendere infatti tanto il semplice istituto alla cui regolamentazione è finalizzato il contratto o la partecipazione sindacale, quanto il contesto legislativo e contrattuale che di quell'istituto rappresenta, per così dire, la cornice giuridica positiva. La funzione esercitata dal contratto, specie se vi è il filtro del rinvio legislativo, ciò che avviene nella maggioranza dei casi, non potrà non risultare conformata dalla materia che il contratto è destinato a regolamentare. Funzione e materia, in questo senso, finiscono in larga parte con il coincidere.


� R. De Luca Tamajo, op. cit.; T. Treu, Azione legislativa, controllo sindacale, problemi del mercato del lavoro, in AA.VV., Per una politica del lavoro, Roma, 1979.  Nell'ottica qui adottata appare secondario il profilo della prevalenza dell'elemento dello scambio su quello della concessione o viceversa. La separazione tra logica dello scambio e logica della concessione è servita alla dottrina che vorrebbe distinguere tra contrattazione gestionale (o cooperatoria) e contrattazione unilateralmente concessiva: nella prima prevarrebbe l'elemento dello scambio "di partite contrapposte"; ed in tal modo il contratto collettivo riacquisterebbe parte della sua originaria funzione. Nella seconda prevarrebbe l'elemento del compromesso, della passività; la trattativa si svolgerebbe quasi esclusivamente sulla base delle unilaterali proposte del management, ed il contratto aziendale assumerebbe la funzione di "mero contenimento degli effetti della crisi sugli interessi al reddito e all'occupazione dei lavoratori ". 


Il valore scriminante che si attribuisce a simile distinzione ci sembra in realtà eccessivo. Ciò non solo perchè è assai difficile valutare, in un contratto collettivo, cosa è scambio e cosa è concessione. Ma anche perché in una prospettiva più partecipativa che conflittuale, è praticamente impossibile individuare i confini delle due aree. Inoltre, nelle situazioni di crisi, come ci ha esaurientemente dimostrato la recente legislazione in materia di cigs e mobilità, esistono ben poche variabili indipendenti che ci permettano di stabilire una "ragione" fissa degli elementi dello scambio e della partecipazione. 


Nella figura del contratto gestionale, insomma, tutti questi profili si sovrappongono e si contaminano. Non a caso, vi è una concezione del contratto gestionale, in certo senso opposta alla precedente, secondo cui esso, lungi dal realizzare scambi, costituirebbe un canale di partecipazione del sindacato in materie spettanti ex lege al datore: M. Persiani, Diritto del lavoro e razionalità, in Arg. dir. lav., 1995, p. 14, nota n. 44 . Sarebbero così contratti gestionali solo quelli stipulati in materia di cigs, mobilità e licenziamenti collettivi. Non invece quelli, ad esempio, che hanno ad oggetto riduzioni dell'orario di lavoro o che derogano a divieti e trattamenti disposti per legge, giacché in tali ipotesi il sindacato non "gestisce" le conseguenze e i modi di esercizio di un potere datoriale unilaterale, bensì esercita un potere "suo" in quanto conferitogli dalla legge. Tanto che, compiendo un salto logico, potrebbe dirsi che sono contratti gestionali solo quelli cui -prevalentemente- accede lo schema della c.d. procedimentalizzazione dell'esercizio dei poteri datoriali (v. oltre § 8) . Lettura, questa, perfettamente in linea con Corte Cost. n. 268/1994.  


� M. Napoli, La rappresentanza sindacale unitaria nell’accordo del 23 luglio 1993, in Questioni di diritto del lavoro (1992-1996), Torino, 1996, p. 363, che imposta la lettura delle rsu in termini di continuità, giuridica e fattuale, con le rsa. 


� Ove, pur puntellando la contrattazione nazionale di comparto con la previsione della nullità delle clausole difformi del contratto collettivo decentrato-integrativo, lascia alla prima la definizione della “durata dei contratti collettivi nazionali e integrativi, della struttura contrattuale e dei rapporti tra i diversi livelli”.


� F. Mancini, Libertà sindacale e contratto collettivo “erga omnes”, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1963, p. 570, ora in Costituzione e movimento operaio, Il Mulino, Bologna, 1976, p. 133. 


� Cfr. G. Giugni, La validità “erga omnes” dei contratti collettivi, in Lavoro, leggi, contratti, Il Mulino, Bologna, 1989, pp. 83 ss. 


� G. Novara, Il contratto collettivo aziendale, Giuffrè, Milano, 1965, pp. 33 ss. La nozione di comunità di lavoro è stata oggetto dell’attenzione della dottrina degli anni sessanta e del dibattito sulla legittimazione negoziale della Commissione Interna. In proposito cfr. M. Mancini, Personale occupato nell’impresa e commissione interna, in Dir. econ., 1957, pp. 1186 ss.; U. Romagnoli, Il contratto collettivo d’impresa, cit., 1963; M. Grandi, I soggetti del contratto collettivo d’impresa, in Riv. dir. lav., 1964, I, pp. 97 ss.; Id., Contratto collettivo di diritto comune, rappresentanza sindacale e commissione interna, in Riv. dir. lav., 1965, II, pp. 45 ss.; nonché le osservazioni di G. Prosperetti, L’efficacia dei contratti collettivi nel pluralismo sindacale, Angeli, Milano, 1989, pp. 76-77 (ed ivi note 130 e 131).


� Nonostante il peso dell’elemento “organizzativo” che continua a contrassegnarlo, come dimostrato da chi sostiene che il contratto individuale di lavoro assolva anche una funzione di carattere organizzatorio: M. Persiani, Contratto di lavoro e organizzazione, Cedam, Padova, 1966; come se la depurazione della fattispecie del contratto individuale dalle incrostazioni organicistiche di primo secolo abbia determinato un effetto di compensazione sul versante funzionale del contratto stesso, con conseguente “arricchimento” della nozione di scambio stessa o di subordinazione. 


� E. Ghera, L’applicazione dello Statuto dei lavoratori nella prospettiva dell’ordinamento intersindacale, in L’applicazione dello Statuto dei lavoratori. Tendenze e orientamenti, Angeli, Milano, 1973, pp. 227 ss. 


� E’ la tesi di G. Pera, Fondamento ed efficacia del contratto collettivo di diritto comune, in Scritti giuridici in memoria di P. Calamandrei, Cedam, Padova, 1958, vol. V. 


� G. Ferraro, La contrattazione aziendale con particolare riguardo al settore del credito, cit., p. 39.


� G. Vardaro, Differenze di funzioni e di livelli fra contratti collettivi, in Lav. dir., 1987, p. 229; S. Sciarra, Contratto collettivo e contrattazione in azienda, Angeli, Milano, 1985. 


� Deriva la peculiarità del problema dell’efficacia del contratto collettivo aziendale (anche) dalla sottoscrivibilità del contratto da parte del datore di lavoro, che non è un rappresentante, ma colui al quale trovano applicazione le soluzioni concordate C. Zoli, Contratto collettivo come fonte e contrattazione collettiva come sistema di produzione di regole, in M. Persiani (a cura di), Le fonti del diritto del lavoro, in Trattato di diritto del lavoro a cura di M. Persiani – F. Carinci, Cedam, Padova, 2010, vol. I, p. 494. 


� V. infra § 8 per ulteriori riferimenti dottrinali e giurisprudenziali. 


� F. Carinci, Diritto privato e diritto del lavoro, cit.


� B. Caruso – A. Lo Faro, Contratto collettivo (voce per un dizionario), in W.P. C.S.D.L.E. Massimo D’Antona, n. 97/2010, in � HYPERLINK "http://www.lex.unict.it" ��www.lex.unict.it�; V. Majo,  Sindacabilità diretta e anamorfosi del contratto collettivo di diritto comune, in Arg. dir. lav., 2007, p. 367. 


� Cass. 16 gennaio 2004, n. 639, in Not. giur. lav., 2004, p. 385. 


� Su cui mi permetto di rinviare al mio Il contratto collettivo e le altre fonti (legge, usi, regolamenti), in AA.VV., Il sistema delle fonti nel diritto del lavoro, Atti delle giornate di studio di Diritto del lavoro svolte a Foggia-Baia delle Zagare, 25-26 maggio 2001, Giuffrè, Milano, 2002, pp. 100 ss.; in proposito cfr. G. Pacchiana Parravicini, L’efficacia temporale del contratto collettivo, Giappichelli, Torino, 2009. 


� V. infra § 10.


� G. Proia, Questioni sulla contrattazione collettiva. Legittimazione, efficacia, dissenso, Giuffrè, Milano, 1994. 


� In ordine all’interpretazione (secondo criteri legali o contrattuali); alla produzione in giudizio; etc. cfr. C. Zoli, Contratto collettivo come fonte e contrattazione collettiva come sistema di produzione di regole, cit.,  p. 492, che sottolineando la natura di Giano bifronte dei contratti collettivi recepiti pone in evidenza l’antiteticità dell’opzione interpretativa giurisprudenziale per i criteri ermeneutici di cui agli artt. 1362 ss. cod. civ. con l’opzione, altrettanto giurisprudenziale, della diretta censurabilità in Cassazione di tale interpretazione per “violazione o falsa applicazione di norme di diritto” ex art. 360 cod. proc. civ. 


� Ciò pur senza dimenticare che alle origini la riforma del rapporto di lavoro del pubblico impiego si presentava essa stessa come una vera “riunificazione” della disciplina: in questo senso si è espresso, ancora prima dell’intervento della seconda privatizzazione, F. Carinci, Un ritorno alle origini: riunificazione del lavoro dipendente sotto il diritto privato, intervento in Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblico e il sistema delle fonti, Giuffrè, Milano, 1997, p. 187. Nel senso della separazione tra gli ambiti cfr. la proposta interpretativa di  M. Rusciano, La riforma del lavoro pubblico: fonti della trasformazione e trasformazione delle fonti, ivi, pp. 81 ss. e 90; condivisa da E. Ghera, Intervento in AA.VV., La riforma del lavoro pubblico, cit., pp. 225 ss. specie p. 230 e da L. Zoppoli, Il contratto collettivo per il lavoro pubblico: funzionalizzazione, soggettività e costituzionalità, ivi, pp. 263 ss., specie p. 265. 


� Cass. 18 settembre 2007, n. 19351. Nella specie, la Suprema Corte ha cassato la sentenza di merito che aveva ritenuto che il contratto aziendale applicato in un’azienda di trasporti non potesse essere disdettato se non attraverso una rivisitazione dell’intero e generale contenuto della contrattazione collettiva, finendo con il disconoscere l’autonomia del contratto aziendale. 


� R. Scognamiglio, Autonomia sindacale ed efficacia del contratto collettivo di lavoro, in Riv. dir. civ., 1971, pp. 140 ss., individua direttamente nell’art. 39, primo comma, il fondamento positivo del potere originario del sindacato.


� Una parte della dottrina propone invece un concetto “libero” di interesse collettivo, sganciato dalla stessa organizzazione sindacale: A. Tursi, Sindacati a Cobas: il contratto collettivo “conteso”, in Riv. it. dir. lav., 1990, I, pp. 333 ss. 


� M. Persiani, Saggio sull’autonomia privata collettiva, Cedam, Padova, 1972; Id., Ancora sull’autonomia privata collettiva, in Arg. dir. lav., 2008, p. 759. 


� M. Persiani, Il problema della rappresentanza e della rappresentatività del sindacato in una democrazia neocorporata, in Dir. lav., 1984, p. 8; per  B. Caruso, Rappresentanza sindacale e consenso, cit., p. 111, l’interesse collettivo è il  “catalizzatore teorico per la erezione dei fondamentali architravi del diritto sindacale nelle diverse fasi della sua evoluzione”. Sull’origine dottrinale del diritto sindacale è di origine dottrinale: cfr. ancora M. Persiani, La dottrina giuslavoristica dall’entrata in vigore della Costituzione alla fine degli anni ottanta, in Arg. dir. lav., 2010. 


� Sul punto, anche per i riferimenti giurisprudenziali, cfr. R. Bortone, L’evoluzione della struttura della contrattazione collettiva. Il contratto aziendale, in R. Bortone – P. Curzio, Il contratto collettivo, cit., pp. 246-263, e B. Caruso, Accordi aziendali e lavoratori dissenzienti: il sindacato tra crisi aziendali e crisi della rappresentatività, in Riv. giur. lav., 1980, I, p. 158 ss., note 4 e 5. In particolare, per quanto concerne l’erga omnes del contratto aziendale inteso quale somma di contratti individuali e non come contratto collettivo, vi è da dire che esso si atteggiava più che altro come problema di ricostruzione dell’efficacia nei confronti dei lavoratori assunti successivamente alla sua stipulazione. Alcuni autori (cfr. P. Martinelli, Contratto aziendale con la Commissione interna e contratto collettivo di diritto comune, in Dir. lav., 1969, I, pp. 37 ss.) consideravano gli accordi aziendali come mera e unilaterale predisposizione di uno schema contrattuale-tipo e ricorrevano o all’art. 1329, primo comma, cod. civ., o all’art. 1333 cod. civ. Il ricorso a queste norme era allora facilitato dal fatto che il contratto aziendale (come, più in generale, il contratto collettivo di livello superiore) era ritenuto veicolo di soli obblighi per il datore e di soli vantaggi per il lavoratore. In tal modo, ben poteva giustificarsi la sua configurazione in termini di “proposta diretta a concludere un contratto da cui derivino obbligazioni solo per il proponente” (cioè il datore).


� Cfr. l’accordo interconfederale del 1966 che nega alla Commissione Interna una vera e propria rappresentanza sindacale, nonché la legittimazione a stipulare contratti collettivi. Cfr. M. Grandi, Contratto collettivo di diritto comune, rappresentanza sindacale e Commissione interna, in Riv. dir. lav., 1965, II, pp. 42 ss.; più precisamente sulla struttura F. Mancini, Commissione interna, in Enc. dir., Milano, vol. II, 1960; M. De Cristofaro, Le commissioni interne, Padova, 1970.


� V. Cass. 15 gennaio 1981, n. 349, in Not. giur. lav., 1981, p. 310; Cass. 13 gennaio 1981, n. 300. 


� Cass. 6 luglio 1988, n. 4458, in Not. giur. lav., 1988, p. 625. 


� Cass. 9 aprile 1992, n. 4319, in Riv. giur lav., 1992, II, p. 63; Cass. 16 aprile 1976, n. 1366, in Foro it., 1976, I, c. 1132; Cass. 25 ottobre 1976, n. 3836, ivi, 1977, I, c. 106; per la giurisprudenza di merito cfr. Trib. Milano 8 giugno 2010, in Dir. & Lav., 2010, p. 373; Trib. Milano 23 dicembre 2002, in  Riv. crit. dir. lav., 2003, p. 301; Pret. Bergamo 24 novembre 1987, in Dir. prat. lav., 1988, p. 1331; Trib. Genova 21 ottobre 1987, in Giur. merito, 1990, I, p. 566; Pret. Sestri Ponente 18 dicembre 1986, in Lav80, 1987, p. 665; Pret. Milano 30 giugno 1984, ivi, 1984, p. 997; Pret. Borgo a Mozzano 10 gennaio 1981, in Giust. civ., 1981, I, p. 888; Pret. Milano 10 gennaio 1977, in Orient. giur. lav., 1977, p. 61; Pret. Bologna 24 maggio 1975, ivi, 1975, p. 603; contra, v. Cass. 24 aprile 1981, n. 2481, ivi, 1981, p. 883; Pret. Napoli, 1 giugno 1996, in Lav. giur., 1996, 11, p. 935; Trib. Parma 13 luglio 1989, in Dir. prat. lav., 1989, p. 2311; Trib. Bergamo 3 aprile 1989, ivi, 1989, 35, p. 2384; Pret. Parma 27 giugno 1988, ivi, 1988, p. 2880.


� Su tale concetto cfr. G. Giugni, Commento all’art. 39, in Commentario alla Costituzione a cura di G. Branca, Zanichelli – Il Foro Italiano, Bologna – Roma, 1979. 


� P. Tosi, Riflessioni su soggetti ed efficacia del contratto collettivo, di prossima pubblicazione in Riv. it. dir. lav., 2011, n. 2, III.


� G. Ghezzi, Osservazioni sul metodo dell’indagine giuridica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1970, p. 407; U. Romagnoli, Sviluppi recenti della contrattazione aziendale: i delegati, ivi,  1970, p. 614; M.  De Cristofaro,  L’organizzazione spontanea dei lavoratori, Cedam, Padova, 1972, p. 116. 


� F. Carinci, Diritto privato e diritto del lavoro, cit., § 6. 


� Nonostante lo scarto inizialmente “platonico” dato dalla presenza della lettera b). 


� Nello stesso senso F. Carinci, La rappresentatività sindacale e i conflitti di lavoro, in Lav. dir., 1989, p. 477. 


� M. Magnani, Le rappresentanze sindacali aziendali vent’anni dopo, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1989, n. 5, pp. 50 ss.


� Ibidem.


� Sulla cui valenza cfr. F. Carinci, La via italiana all’istituzionalizzazione del conflitto, in Pol. dir., 1983. p. 417; nonché infra, § 14.


� Letto attraverso gli effetti di ricaduta sulla categoria dei metalmeccanici da F. Carinci, Il Protocollo del 23 luglio 1993 e il contratto collettivo nazionale dei metalmeccanici, in F. Carinci – B. Veneziani (a cura di), Commentario del contratto collettivo dei metalmeccanici dell’industria privata, Ipsoa, Milano, 1997, p. 1.  


� Le citazioni sono di M. D’Antona, Il Protocollo sul costo del lavoro e l’ “autunno freddo” dell’occupazione, in  M. D’Antona. Opere, II, Scritti sul diritto sindacale, Giuffrè, Milano, 2000, p. 371. Cfr. altresì G. Fontana, I profili della rappresentanza sindacale,  Giappichelli, Torino, 2004, p. 72. 


� In senso critico si sono espressi P. G. Alleva; M. Roccella; M. Ricci; E. Ghera, tutti richiamati in P. Lambertucci, Contratto collettivo, rappresentanza e rappresentatività sindacale: spunti per un dibattito, in Dir. lav. rel. ind., 2009, p. 568, nota n. 85; in senso contrario M. Napoli, Intervento, in Aidlass, Poteri dell’imprenditore, rappresentanze sindacali unitrie e contratti collettivi, Milano, Giuffrè, 1996, p. 183. 


� Sono questi i timori che inducono una parte degli autori a richiedere l’intervento del legislatore per “razionalizzare” il duplice accesso, legale e contrattuale, rsa e rsu, al sindacato in azienda. 


� “Tale opzione è largamente presente in tutti i contratti collettivi nazionali (aziende di servizi, di enti e di istituzioni private)”: P. Lambertucci, Contratto collettivo, rappresentanza e rappresentatività sindacale, cit., p. 570. 


� V. App. Milano 1 agosto 2003, in Orien. giur. lav., 2003, I, p. 406 ss.; conf. App. Milano 4 marzo 2003, ivi, 2003, p. 1. 


� Trib. Milano 17 febbraio 2009, in Riv. crit. dir. lav., 2009, p. 125. Nel senso della legittimazione congiunta v. App. Milano 18 febbraio 2003, ivi, 2003, p. 287; Trib. Milano 14 novembre 2008, ivi, 2009, p. 124. 


� M. D’Antona, Nel “cratere” dei referendum sulla rappresentatività sindacale (lavoro pubblico e lavoro privato alla ricerca di nuovi equilibri costituzionali nei rapporti collettivi), in Foro it., 1996, 1, p. 342; cfr. anche L. Zoppoli, I referendum del 1995 e le regole sulla rappresentanza sindacale nel pubblico impiego, in Nuove leggi civ. comm., 1996, p. 754


� P. Campanella – M.T. Carinci, L’attuazione della legge delega Bassanini: il D. lgs. n. 396 del 1997 in tema di contrattazione collettiva e rappresentatività sindacale nel pubblico impiego, in Lav. pubbl. amm., 1998, p. 100. 


� S. Scarponi, Rappresentanze nei luoghi di lavoro, in F. Carinci – M. D’Antona (diretto da), Commentario, Giuffrè, Milano, 2000, p. 1355. 


� M. D’antona, Documento preliminare, in Riv. giur. lav., 1998, I, p. 389; M. D’antona, Contratti nuovi e contratti vecchi. Riflessioni dopo il rinnovo dei contratti collettivi pubblici, in Lav. pubb. amm., 1999, 3-4, pp. 497-498. 


� F. Carinci, “Costituzionalizzazione” ed “autocorrezione” di una riforma (la cd. privatizzazione del rapporto di impiego pubblico), in Arg. dir. lav., 1998, p. 61. Secondo altra parte della dottrina tale controllo sarebbe “esorbitante rispetto ai fini”: così G. Fontana, Profili della rappresentanza sindacale, cit., p. 162.


� L. Mengoni, Il contratto collettivo nell’ordinamento giuridico italiano, in Diritto e valori, Il Mulino, Bologna, 1985, p. 262.


� G. Santoro-Passarelli, L’impatto del conflitto intersindacale sui livelli contrattuali nella categoria dei metalmeccanici. Note minime su questioni ancora molto controverse, in Arg. dir. lav., 2011, p. 219 ss. Non si comprende comunque perché lo schema della rappresentanza debba essere quello prediletto: il rinvio è stato infatti usato dalla giurisprudenza come equivalente della manifestazione di volontà, in ossequio al principio della libertà sindacale, che non può e non deve intendersi rispettata solo dallo schema della rappresentanza. Quando si parla, oggi, di “accettazione o rifiuto” da parte dei non iscritti del contratto collettivo separato, cosa si intende espressamente? 


� M. Persiani, Il problema della rappresentanza e della rappresentatività del sindacato in una democrazia neo-corporata, cit., p. 9.


� P. Tosi, Riflessioni su soggetti ed efficacia del contratto collettivo, cit.; Id., Contratto collettivo e rappresentanza sindacale, in Pol. dir., 1985, p. 363 ss.


� Per questo motivo tutte le volte che si recupera la teoria della rappresentanza sul piano dell’erga omnes, lo si fa in funzione limitativa dell’efficacia del contratto, rispolverando quelle perplessità ed esitazioni che la dottrina degli anni settanta aveva invero già brillantemente superato, facendo compiere al collettivo un “salto” di qualità nei confronti dell’individuale. 


� Qui peraltro si innestano le elaborazioni più moderne in ordine all’apporto dell’individuale nella costruzione del collettivo; elaborazioni che talora sembrano recuperare la prospettiva disgregante della libertà sindacale negativa: cfr. F. Scarpelli, Lavoratore subordinato e autotutela collettiva, Giuffrè, Milano, 1993; e P. Lambertucci, Efficacia dispositiva del contratto collettivo e autonomia individuale, Cedam, Padova, 1990. 


� M. Grandi, Rappresentanza e rappresentatività sindacale, in Nuovo trattato di diritto del lavoro, a cura di L. Riva Sanseverino e G. Mazzoni, Cedam, Padova, 1971, p. 43. Non a caso sarà su queste basi che l’autore introdurrà il discorso sulla rappresentatività sindacale, considerata come concetto in qualche modo germinato dalla nozione di rappresentanza. Secondo M. Pedrazzoli, Qualificazioni dell’autonomia collettiva e procedimento applicativo del giudice, in Lav. dir., 1990, nn. 3 e 4, p. 359, secondo il quale “pare una conclusione sproporzionata e irrazionale, di fronte a cui, scientificamente parlando, non vi può essere rassegnazione” il fatto che “un atto di autonomia privata individuale come l’adesione possa avere la virtù di destrutturare il funzionamento dell’autonomia collettiva come ordinamento”. L’autore sembra però poi contraddirsi, laddove (ivi, 368) restituisce valore decisivo alla “scelta del lavoratore di predisporre l’organizzazione per un certo ambito di riferimento”. 


� O ha comunque costituito l’altro polo, quello nel nostro ordinamento considerato irraggiungibile, in cui il contratto collettivo diventa senza difficoltà una “norma”.  


� Insomma sarebbe lo stesso rinvio individuale a far gravitare l’ago della bilancia sul versante del collettivo: cfr. G. Prosperetti, L’efficacia dei contratti collettivi, cit., p. 198; e passim. Vero è che non è così facile liberarsi dalle secche della rilevanza dell’individuale, nonostante le speranze contrarie dei sostenitori dell’utilità di una versione estrema di democrazia sindacale, che da altra angolazione costituisce invece un cieco ritorno all’individuale. 


� B. Veneziani, Il sindacato dalla rappresentanza alla rappresentatività, in Dir. lav. rel. ind., 1989,  p. 379. Nella posizione dell’autore paiono mescolarsi considerazioni di carattere logico ermeneutico, insieme a considerazioni di carattere storico. 


� B. Veneziani, op. cit., p. 380. 


� M. Persiani, Il problema della rappresentanza e della rappresentatività del sindacato in una democrazia neocorporata, cit., p. 8. 


� Sottolineano l’inadeguatezza del concetto (piuttosto configurandola come inadeguatezza sopravvenuta, mentre ci sembra preferibile la tesi dell’inadeguatezza strutturale e genetica), M. Rusciano, Sul problema della rappresentanza sindacale, in Dir. lav. rel. ind., 1987, p.  229; L. Mariucci, Per nuove regole sindacali: riflessioni e proposte, in Lav. dir., 1987, pp. 429 ss.; G. Trioni, Il sistema del diritto sindacale dalla rappresentanza alla rappresentatività, in Dir. lav. rel. ind., 1985, p. 579. B. Veneziani, Il sindacato dalla rappresentanza alla rappresentatività, cit., p. 378, distingue tra aporie e limiti della rappresentanza, riconducendo alle prime la “sottorappresentanza e la limitata funzionalità”, che “toccano la dimensione tecnica della funzione con la quale l’organizzazione rappresenta un interesse”; ed alle seconde la “oligarchia, la vocazione egemone o sopraffattoria”, che riguardano “il significato assiologico della funzione, cioè l’essere la rappresentanza un compito che si legittima solo con il sostegno di un consenso emblematicamente espresso”; e già G. Pera, Fondamento ed efficacia del contratto collettivo di diritto comune,cit.,  p. 9, secondo il quale “lo schema privatistico del mandato non è capace di serrare nelle sue linee la realtà sociale e giuridica del contratto collettivo”.


� Ma in questo settore è avvenuto molto dopo, ciò spiega gli interscambi (a senso unico) con il settore privato. 


� Si ricorda che, prima dell’emanazione dell’art. 19 St. lav., il criterio della maggiore rappresentatività veniva utilizzato ai fini della designazione di membri in organismi pubblici di vario genere (collegi, commissioni, consigli di amministrazione). In proposito cfr. M. Napoli, I sindacati maggiormente rappresentativi: rigorosità del modello legislativo e tendenze della prassi applicativa, in AA.VV., La rappresentatività del sindacato, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1989, n. 5, pp. 7 ss. 


� In dottrina, questa variante allo stato puro è riscontrabile solo in G. Ferraro, Ordinamento, ruolo del sindacato, dinamica contrattuale di tutela, Cedam, Padova, 1981, ed in T. Renzi, Norme inderogabili e sindacati maggiormente rappresentativi, in Giur. it., 1979, IV, c. 237; simile, ma più cauta, quella di M. Rusciano, Contratto collettivo e autonomia sindacale, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, Utet, Torino, 1984.


� Cfr. B. Caruso, Rappresentanza sindacale e consenso, cit., 175, che presenta uno schema assai articolato; identicamente R. Romei, nota a Cass. n. 1403 del 1990, in Foro it., 1991, c. 880. Diversa la classificazione di M. V. Ballestrero, Riflessioni in tema di inderogabilità dei contratti collettivi, in Riv. it. dir. lav., 1989, I, pp. 365 ss., che individua tre modelli, dei quali il primo, quello forte, coincide perfettamente con il nostro; il secondo, intermedio, ospiterebbe l’orientamento che nega del tutto ogni rilievo al sindacato maggiormente rappresentativo, fondando piuttosto l’erga omnes sulla regola di maggioranza; il terzo, infine, coincide con la nostra seconda variante, essendo quello che nega rilievo al sindacato m.r. in quanto soggetto, per attribuirlo però all’atto, cioè al contratto collettivo stipulato da sindacati maggiormente rappresentativi (cfr. sul punto F. Scarpelli, Autonomia collettiva e rappresentatività sindacale tra funzione gestionale e funzione normativa, in Riv. it. dir. lav., 1987, I, pp. 627 ss.; e G. Vardaro, Differenze di funzione e di livelli fra contratti collettivi, cit., pp. 253 ss.). 


� G. Ferraro, Ordinamento, ruolo del sindacato, cit., p. 278, ma spec. pp. 254 ss.; Su di una linea parzialmente simile si colloca M. Dell'Olio, L’organizzazione e l’azione sindacale in generale, in M. Dell’Olio – G. Branca, L’organizzazione l’azione sindacale, Cedam, Padova, 1980,  pp. 172 ss., il quale, se da un lato sottolinea che dal concetto di (maggiore) rappresentatività, intesa come idoneità a rappresentare globalmente la base, può farsi derivare una sorta di "presunzione generale di rappresentanza"; d'altro lato tende tuttavia a relativizzarne la portata, precisando che contro tale presunzione è ammessa la prova contraria, che il lavoratore può fornire col semplice dimostrare l'assenza di iscrizione all'associazione stipulante ovvero l'assenza di adesione individuale, esplicita od implicita, al contratto collettivo. In tal modo la tesi di Dell'Olio risulta, per quanto anch’essa saldamente fondata sulla qualità (maggiormente) rappresentativa del soggetto stipulante, insufficiente a difendere l'erga omnes nell’ipotesi in cui il singolo manifesti una volontà contraria all'applicazione generalizzata del contratto. Va precisato che G. Ferraro, in un secondo momento, ha mitigato la sua posizione, sostenendo che l’erga omnes dei contratti collettivi stipulati dai sindacati maggiormente rappresentativi è “solo tendenziale”, cioè si ferma di fronte alla stipulazione di altri contratti collettivi da parte di altri sindacati. Cfr. Id., Fonti autonome e fonti eteronome nella legislazione della flessibilità, in Dir. lav. rel. ind., 1986, pp. 685 ss. In altre parole, l’erga omnes di Ferraro non teme il dissenso individuale, che supera, ma il dissenso collettivo.


� M. Grandi, Il problema della maggiore rappresentatività sindacale davanti alla Corte Costituzionale (nella questione del Sinquadri), in Riv. it. dir. lav., 1989, I, p. 160; nello stesso senso Id., L’efficacia del contratto aziendale, in Pol. dir., 1985, p. 443, il quale, seppure non parla di rinvio al contratto collettivo o di contratto collettivo scelto in quanto stipulato da s.m.r., tuttavia nega che la qualifica di s.m.r. si rifletta in una intensificazione o estensione degli effetti del contratto collettivo stesso: per l’autore essa infatti incide esclusivamente sulla selezione del soggetto stipulante. Gli autori che negano alla nozione di maggiore rappresentatività la capacità di produrre l’erga omnes si dividono in due categorie: a) coloro che non considerano comunque indispensabile passare per il tramite del rapporto rappresentativo: P. Tosi, Contratto collettivo e rappresentanza sindacale, cit.; M. Magnani, Commento all’art. 1, L. 19 dicembre 1984, n. 863, in Nuove leggi civ. comm., 1985, pp. 817 ss.; F. Liso, Mercato del lavoro: il ruolo dei poteri pubblici e privati nella legge n. 223/1991, in Riv. giur. lav., 1993, I, p. 40, nota n. 69; e b) coloro che invece continuano a considerarlo un passaggio ineliminabile, sostenendo però la necessità di suoi rafforzamenti esterni (B. Caruso, Rappresentanza sindacale e consenso, cit., che propone come “rafforzamento” l’uso di strumenti di democrazia diretta ed il principio maggioritario).


� Cfr. ancora P. Tosi, op. ult. cit.; M. Miscione, Il problema del contratto collettivo: il dissenso, in Giur. it., 1987, IV, p. 85; M. D’Antona, Pubblici poteri nel mercato del lavoro. Amministrazione e contrattazione collettiva nella legislazione recente, in Riv. it. dir. lav., 1987, I, p. 280; M. Grandi, Il problema della maggiore rappresentatività sindacale, cit., p. 161.


� Cfr. G. Ferraro, Ordinamento, ruolo del sindacato, cit., p. 266, dove l’autore riconosce che il “panorama legislativo in proposito non è molto confortante” e che “se a ciò si aggiunge l’endemica imprecisione linguistica del legislatore, le possibili conclusioni sono assai articolate”. L’autore appare quasi sempre lottare contro i dati di realtà che gli impediscono di soddisfare fino in fondo le esigenze sistematiche, che in più punti si fanno sentire davvero in modo schiacciante: cfr. il discorso sui livelli (ivi, p. 267); la nota 95, ivi, p. 265; la conclusione sulla necessità di ravvisare nell’art. 19 un collegamento tutt’altro che timido tra piano dell’organizzazione e piano della contrattazione sindacale (ivi, p. 161). Medesima preoccupazione è poi quella che affligge il discorso sull’opportunità di separare il potere derogativo attribuito alla contrattazione collettiva dal potere dispositivo (pp. 268-269). 


� La giurisprudenza, avvezza ad un certo pragmatismo, ha dimostrato di far volentieri uso di una accezione debole o relativistica della nozione di rappresentatività. Ed è giunta talora a ricondurvi l'effetto erga omnes, anche se di rado si è accontentata di fondare la sua argomentazione esclusivamente sulla considerazione del soggetto stipulante. Ad esempio, ha preferito dar riferimento, oltre che alla qualità di s.m.r. (o di r.s.a.) del soggetto stipulante, anche all'indivisibilità della materia regolamentata, oppure allo schema dell'adesione tacita dei non iscritti alla disciplina contenuta nei contratti collettivi stipulati dalle r.s.a., oppure ancora allo schema della procedimentalizzazione: Pret. Milano 12 giugno 1985, in Riv. it. dir. lav., 1985, II, p. 614; Trib. Milano 28 febbraio 1987, ivi, 1987, II, pp. 270 ss., che combina la considerazione della maggiore rappresentatività del soggetto stipulante con la considerazione della indivisibilità dell’interesse collettivo. In tutti questi casi, essa si è anche preoccupata di porre al riparo l’operazione estensiva dalle censure di costituzionalità, sebbene la maggior parte delle volte si sia trattato di contratti collettivi aziendali, livello in relazione al quale come è noto le operazioni di dilatazione dell'efficacia del contratto hanno sempre trovato altri solidi appigli, e l'individuazione di risposte ai dubbi di costituzionalità è sempre stata più facile.


� App. Milano 4 marzo 2003, in Orient. giur. lav., 2003, p. 1; Trib. Ravenna 10 febbraio 2004, in Dir. lav. merc., 2004, p. 385. 


� P. Bellocchi, Il contratto collettivo stipulato dalle rappresentanze sindacali unitarie: problemi in tema di efficacia soggettiva, in Arg. dir. lav., 1996, p. 281 ss.


� Cass. 28 maggio 2004, n. 10353, in Riv. it. dir. lav., 2005, II, p. 312; Cass. 24 febbraio 1990, n. 1403, in Mass. giur. lav., 1990, p. 171; App. Brescia 7 marzo 2009, in Riv. giur. lav., 2010, I, p. 188. 


� E. Gragnoli, Le rappresentanze sindacali unitarie e i contratti aziendali, in Riv. giur. lav., 2003, p. 819. 


� Cfr. Cass. 8 maggio 1984, n. 2828, in Giur. it., 1985, I, 1, c. 628 (in relazione al contratto stipulato da un Consiglio di fabbrica); Cass. 9 dicembre 1988, n. 6695, in Mass. giust. civ., 1988; Cass. 2 maggio 1990, n. 3607, in Mass. giur. lav., 1990, p. 384, con nota di E. Lucifredi, In tema di efficacia soggettiva dei contratti collettivi aziendali (secondo il S.C. “il contratto aziendale vincola indipendentemente dall’iscrizione ai sindacati stipulanti tutti i lavoratori dell’azienda, stante la natura sostanzialmente erga omnes del contratto aziendale che regola unitariamente individibili interessi collettivi aziendali dei lavoratori”); nonché, pur se in termini contraddittori, Cass. 5 febbraio 1993, n. 1438, in Giur. it., 1993, I, 1, c. 297 ss. ed in Riv. it. dir. lav., 1994, II, pp. 61 ss., con nota di L. Nogler, Interessi collettivi indivisibili ed efficacia erga omnes del contratto aziendale, la quale, se da un lato aderisce alla tesi dell’erga omnes discendente dalla indivisibilità degli interessi, d’altro lato dichiara che l’argomento della indivisibilità si ferma di fronte alle disposizioni peggiorative contenute nel contratto, tanto da far risorgere il profilo del conflitto con il principio della libertà di associazione ed organizzazione sindacale. La contraddittorietà sta in questo: o si utilizza un argomento oggettivo quale l’indivisibilità, sempre, anche nell’ipotesi di contratti peggiorativi; o si utilizza un argomento soggettivo quale il rilievo della libertà sindacale, sempre, anche nell’ipotesi di contratti migliorativi. Invece la Corte ha completamente sfasato i piani del discorso. Per la giurisprudenza di merito, cfr., con riguardo specifico al contratto di gestione dei processi di ristrutturazione aziendale, Trib. Torino 16 novembre 1984, in Foro it., 1985, I, c. 561; Trib. Milano 27 gennaio 1984, in Giust. civ., 1984, I, c. 922; Pret. Torino 21 dicembre 1984, in Lav80, 1985, p. 105;  contra, nel senso della irrilevanza del dato della indivisibilità degli interessi, cfr. Pret. Milano 30 marzo 1995, in Or. giur. lav., 1995, pp. 541 ss., con nota di S. Liebman, Ambito di efficacia soggettiva del “contratto collettivo di ingresso” e condotta antisindacale.


� Nella stessa ricostruzione di M. Pedrazzoli, Qualificazioni dell’autonomia collettiva e procedimento applicativo del giudice, cit., pp. 581-582, affiora la percezione di siffatta inevitabilità, che porta con sé la generalizzazione del vincolo, nella misura in cui l’interesse collettivo si trasforma e traduce, ovvero in qualche modo viene travasato (dal sindacato organizzazione), nella qualificazione. 


� M. Grandi, L’efficacia del contratto collettivo aziendale, cit.., 1985, p. 441; M. V. Ballestrero, Riflessioni in tema di inderogabilità dei contratti collettivi, cit.., che parla di estraneità del discorso dell’unitarietà dell’interesse (rispetto al discorso dei soggetti, chiaramente, quello solitamente privilegiato); M. D’Antona, Contrattazione collettiva e autonomia individuale nei rapporti di lavoro atipici, in Dir. lav. rel. ind., 1990, pp. 529 ss., il quale, quasi negli stessi termini di Grandi, sottolinea la confusione logica che l’utilizzo del concetto dell’indivisibilità crea tra i due momenti logici dell’inventio e della demonstratio, posizione delle premesse e giustificazione della scelta interpretativa; contra, a favore della tesi sostanzialistica dell’argomento, C. Assanti, La coppia “collettivo-collettivo”: responsabilità del sindacato ed “indivisibilità delle posizioni soggettive”, in Diritto e giustizia del lavoro oggi, Angeli, Milano, 1984, pp. 109-110; G. Perone, L’organizzazione e l’azione del lavoro nell’impresa, Cedam, Padova, 1981, pp. 68 ss.; M. Dell’Olio, L’organizzazione e l’azione sindacale in generale, cit., pp. 49-50. Su di una linea intermedia tra la valorizzazione e la negazione del rilievo sul piano giuridico del dato della indivisibilità degli interessi si collocano gli autori che non lo utilizzano in modo puro come fondante esclusivo dell’erga omnes, ma come corroborante della valenza generalizzante del rinvio legislativo: così R. Pessi, Contratto collettivo e fonti del diritto del lavoro, in Arg. dir. lav., 1998, p. 763. 


� G. Prosperetti, L’efficacia dei contratti collettivi nel pluralismo sindacale, cit., p. 79. 


� M. Grandi, L’efficacia del contratto collettivo aziendale, cit., p. 441. 


� T. Treu, Commento all’art. 1 della legge 9 dicembre 1977, n. 903, in Id. (a cura di), Parità di trattamento tra uomini e donne in materia di lavoro, in Nuove leggi civ. comm., 1978, p. 792; M. Miscione, Il problema del contratto collettivo: il dissenso, in Giur. it., 1987, V, c. 73 ss.; ed in genere gli altri autori richiamati da L. Nogler, Interessi collettivi indivisibili ed efficacia erga omnes, cit., pp. 63-64, in relazione agli artt. 4 e 6 St. lav. Va inoltre sottolineato che il riferimento alla materia regolamentata era già stato oggetto di valorizzazione da coloro che consideravano contratto collettivo il contratto stipulato dalla Commissione interna. La considerazione della materia o dell’oggetto del contratto collettivo ai fini di risolvere problemi giuridici di qualificazione e di efficacia, insomma, non è cosa nuova: “ad una contrattazione intesa a tutelare un gruppo di lavoratori, che prestano la loro opera in una condizione specifica e ben individuata rispetto agli altri e che come tali vengono in considerazione uti singuli, converrà la qualifica di contratto plurisoggettivo (…), viceversa ad una contrattazione intesa a tutelare, in relazione ad un aspetto ordinario del rapporto di lavoro, l’interesse dei lavoratori occupati in un’azienda, che vengono in considerazione con carattere di sostanziale fungibilità, converrà la qualifica di contratto collettivo. Qui viene in evidenza un autonomo interesse collettivo della comunità delle maestranze, del quale si è fatta portatrice la Commissione interna” (così  Galoppini, Efficacia soggettiva di un accordo aziendale e parità di trattamento, in Riv. giur. lav., 1965, II, pp. 550 ss., qui spec. pp. 558-559). 


� B. Caruso, Rappresentanza sindacale e consenso, cit., 173. 


� L. Nogler, Interessi collettivi indivisibili ed efficacia erga omnes, cit., p. 62, il quale fa riferimento alla nozione di interesse collettivo elaborata da F. Santoro-Passarelli, Autonomia collettiva, in Saggi di diritto civile, Jovene, Napoli, 1959 (ma ora 1961), I, pp. 256 ss.; Id., Autonomia collettiva, giurisdizione, diritto di sciopero, ivi, pp. 177 ss.. 


� V. supra § 2. L’erga omnes non può infatti discendere dall'indivisibilità di interessi presunti preesistenti e dotati di vita autonoma rispetto alle valutazioni (ovvero al filtro) del sindacato: cfr. Cass. 13 gennaio 1992, n. 289, in Not. giur. lav., 1992, p. 314, che ha affermato, in ordine ad un accordo stipulato dal datore di lavoro direttamente con i propri dipendenti, che esso non ha “efficacia vincolante nei confronti dei lavoratori i quali non abbiano aderito all’accordo stesso, pur avendo partecipato all’assemblea del personale con cui è stata deliberata a maggioranza la relativa proposta poi accettata dal datore di lavoro”; qualifica come contratto di lavoro plurimo e non come contratto collettivo quello stipulato tra la collettività dei lavoratori e l’azienda, senza l’intervento delle associazioni sindacali, Cass. 9 marzo 1999, n. 2022, in Mass. giur. lav., 1999, pp. 358 ss. Quanto ai passaggi logici che dalla premessa che senza filtro sindacale non si avrebbe il collettivo permettono di arrivare alla conclusione che concreterebbe condotta antisindacale applicare il contratto anche ai lavoratori che non hanno partecipato all’accordo, cfr. ad esempio Pret. Milano 30 marzo 1995, in Or. giur. lav., 1995, pp. 541 ss.


� Trib. Torino, 16 novembre 1984, in Foro it., 1985, I, c. 561, con nota di R. Greco; Trib. Milano, 27 gennaio 1984, in Giust. civ., 1984, I, p. 922; Pret. Milano, 12 giugno 1985, in Lav80, 1985, p. 791. 


� B. Veneziani, Commento agli artt. 4 e 6, in G. Giugni (diretto da), Lo Statuto dei lavoratori. Commentario, Giuffrè, Milano, 1979. 


� P. Tosi, Contrattazione collettiva e controllo del conflitto, cit., pp. 449 ss., specie p. 480.


� In senso contrario cfr. S. Sciarra, Pars pro toto, totum pro parte: diritti individuali e interesse collettivo, cit., p. 487, la quale sottolinea la necessità che vi sia sempre un atto di adesione individuale, ovvero un momento di formalizzazione dell’entrata consensuale del lavoratore nel meccanismo della solidarietà. 


� P. Tosi, Contratto collettivo e rappresentanza sindacale, cit., 1985, 375. 


� Se lo schema è stato fondato da F. Liso, La mobilità del lavoratore in azienda: il quadro legale, Angeli, Milano, 1982, spec. pp. 137 ss.; il termine risale a U. Romagnoli, Per una rilettura dell’art. 2086 c.c., in Riv. trim. dir. proc. civ., 1977, pp. 1049 ss., ed indica la “complicazione” del processo decisionale dell’imprenditore che resta vincolato a determinate regole poste dalla legge ovvero dalla contrattazione collettiva. 


� F. Liso, La mobilità del lavoratore in azienda: il quadro legale, cit., 139; e sulla stessa linea, G. Giugni, Intervento, in AA.VV., I poteri dell’imprenditore ed i limiti derivanti dallo Statuto dei lavoratori, Atti del IV Congresso nazionale di Diritto del lavoro, Giuffrè, Milano, 1972, pp. 179 ss.; più in generale, il problema dell’erga omnes dei contratti collettivi stipulati ai sensi degli artt. 4 e 6 St. lav., è stato affrontato dal punto di vista della loro costituzionalità ai sensi dell’art. 39: cfr. B. Veneziani, Commento agli artt. 4 e 6 St. lav., in G. Giugni (diretto da), Lo Statuto dei lavoratori. Commentario, Giuffrè, Milano, 1979, rispettivamente pp. 27 ss. e pp. 48 ss.; A. Cataudella, Commento all’art. 4 St. lav., in U. Prosperetti (a cura di), Commentario allo Statuto dei lavoratori, 1975, p. 83; G. Pera, Commento agli artt. 4 e 6 St. lav., in C. Assanti - G. Pera, Commentario allo Statuto dei diritti dei lavoratori, Cedam, Padova, 1972, pp. 32 ss. e pp. 69 ss.; nonché U. Romagnoli, Osservazioni sugli artt. 4 e 6 dello Statuto dei lavoratori, in Giur. it., 1971, IV, c. 130-131. 


� F. Liso, La mobilità del lavoratore in azienda: il quadro legale, cit., 139. 


� Nel senso che la teoria della procedimentalizzazione opera negando logicamente, prima che fattualmente, la ricorrenza dei presupposti costitutivi del problema dell’efficacia, cfr. B. Caruso, Rappresentanza sindacale e consenso, cit., p. 183.


� In senso adesivo alla teoria de qua: M. Napoli 1983; G. Ghezzi 1984c; R. Pessi 1986; M. D’Antona 1983; Id., 1988b; R. De Luca Tamajo 1985; P. Lambertucci 1984, 542; C. Zoli 1988, 183; P. Tosi 1985; Magnani-Tosi 1994. 


� Cass. 6 febbraio 1988, n. 1299, in Dir. prat. lav., 1988, p. 1063 con nota di P. Lambertucci; Cass. 15 giugno 1988, n. 4048, in Foro it., 1988, I, c. 2200 con nota di M. D’Antona e M. T. Salimbeni. 


� Sulla questione si ritornerà nel capitolo quinto, ove si tratteranno le problematiche connesse all’introduzione nel nostro sistema del principio di maggioranza. 


� Per utilizzare il termine di U. Romagnoli, Per una rilettura, cit.


� Rimarrebbero fuori dalle coordinate così tracciate, ad esempio, i contratti di solidarietà, nella loro versione atipica (senza intervento della cassa), giacché l’effetto pregiudizievole sul rapporto di lavoro trae fonte direttamente dal contratto collettivo (non avendo il datore un potere unilaterale di modificare le condizioni contrattuali sull’orario di lavoro). Qualcuno ha dichiarato, peraltro, che anche nelle ipotesi in cui pare lecito il ricorso alla procedimentalizzazione, l’accettazione da parte dal datore di filtrare attraverso l’accordo collettivo l’esercizio dei suoi unilaterali poteri implicherebbe una rinunzia alla titolarità stessa di quei poteri, che tornerebbero così a non essere più unilaterali: C. Cester, Intervento, in Nuove  regole dell’organizzazione sindacale, in 1988, p. 17. 


� Così P. Tosi, Contrattazione collettiva e controllo del conflitto, cit., laddove pone in rilievo l’interdipendenza tra benefici e svantaggi nei contratti collettivi in perdita; A. Vallebona, Un’alternativa al nuovo erga omnes: il licenziamento dei dissenzienti, in Pol. dir., 1985, pp. 459 ss.; Id., Autonomia collettiva e occupazione: l’efficacia soggettiva del contratto collettivo, cit.; e M. Persiani, Contratti collettivi normativi e contratti collettivi gestionali, in Arg. dir. lav., 1999, pp. 1 ss., spec. p. 20. 


� Per questo potrebbe ritenersi non rilevante l’obiezione per cui non si può considerare il potere datoriale indipendente dall’accordo, quando vi sia un divieto legislativo e l’accordo intervenga appunto a liberarlo: cfr. artt. 4 e 6 St. lav.; art. 5 della legge n. 903 del 1977, prima della sua modificazione da parte della legge n. 25 del 1999. 


� La distinzione è di S. Sciarra, Pars pro toto, totum pro parte: diritti individuali e interesse collettivo, cit., p. 487, che separa la procedimentalizzazione integrativa da quella dismissiva; per un esempio di procedimentalizzazione dismissiva si pensi all’accordo stipulato nel contesto della mobilità che, ai sensi dell’11° comma dell’art. 4 della legge n. 223 del 1991, disponga uno spostamento del lavoratore a mansioni inferiori o non equivalenti. Ma nella prospettiva qui adottata la distinzione fra contrattazione incrementale e contrattazione in perdita non è in grado di “reagire” sullo schema meccanico della procedimentalizzazione. 


� Si tratta della elencazione proposta da F. Liso, Mercato del lavoro: il ruolo dei poteri pubblici e privati nella legge n. 223/1991, cit., pp. 41 ss., che si è supra riportata e commentata, nonché confrontata con quella elaborata da M. Persiani, Contratti collettivi normativi e contratti collettivi gestionali, cit.


� Secondo F. Carinci, che al tema della procedimentalizzazione dedica un paragrafo in Diritto privato e diritto del lavoro, cit., par. 8.3.1., “essa può essere classificata secondo una triplice variante che, peraltro non sempre si presenta nella sua forma pura: “legale” o “contrattuale”, con riguardo alla fonte, legge o contrattazione collettiva; “collettiva” o “individuale”, con riguardo al soggetto coinvolto, sindacato o singolo lavoratore; “forte” o “debole” con rispetto all’impatto sul potere del datore: “forte” se serve a costituire un potere ex novo o se non esaurisce il controllo su un potere originario, lasciandolo pur sempre soggetto ad un sindacato sul “criterio” o “motivo” del suo esercizio; e, rispettivamente, “debole”, se, viceversa, una volta terminato l’iter, il potere originario che ne è stato oggetto, può essere esercitato liberamente”.


� Sono le posizioni più volte richiamate di P. Tosi, Contratto collettivo e rappresentanza sindacale, cit. e di M. Magnani, Commento agli artt. 1 e 2 della legge n. 863 del 1984, cit. 


� Corte Cost. 30 giugno 1994, n. 268, in Mass. giur. lav., 1994, 310; sulla pronuncia cfr. i commenti di G. Mannacio, Legittimità costituzionale della normativa sui contratti collettivi che individuano i criteri di scelta dei lavoratori da collocare in mobilità, in Mass. giur. lav., 1994, pp. 473 ss.; di G. Prosperetti, I limiti dell’autonomia collettiva nella fissazione dei criteri di scelta per la collocazione in mobilità, in Dir. lav., 1994, I, pp. 523 ss. La pronuncia è altresì pubblicata in Riv. giur. lav., 1994, II, pp. 661 ss., con  nota di C. De Marchis, Chi sceglie chi nei licenziamenti collettivi, ivi, pp. 667 ss.; ed in Riv. it. dir. lav., 1995, II, con nota di E. Manganiello, Legge ed autonomia collettiva nella disciplina dei criteri di scelta per la riduzione del personale: la Consulta introduce il controllo di ragionevolezza, pp. 251 ss. 


� Su questa “specificità strutturale” dei contratti non normativi cfr. il commento di G. Mannacio, Legittimità costituzionale, cit. 


� A. Vallebona, Autonomia collettiva e occupazione: l’efficacia soggettiva del contratto collettivo, in Dir. lav. rel. ind., 1997, pp. 381 ss.; Id., L’efficacia soggettiva degli accordi in materia di scelta dei lavoratori da licenziare e di individuazione delle prestazioni indispensabili in caso di sciopero nei s.p.e., in Dir. lav., 1996, I, p. 542. 


� Cfr. P. Ichino, Funzione ed efficacia del contratto collettivo nell’attuale sistema delle relazioni sindacali e dell’ordinamento statale, in Riv. giur. lav., 1975, I, p. 457. In giurisprudenza, questo profilo emerge con una certa frequenza nelle sentenze che sostengono l’erga omnes del contratto collettivo aziendale, specie in connessione con l’argomento della indivisibilità degli interessi; raramente però emerge allo stato “puro”, come parrebbe da Cass. 26 febbraio 1992, n. 2410, in Mass. giur. lav., 1992, p. 143, la quale ha dichiarato l’efficacia del contratto collettivo nei confronti dei dissenzienti sostenendo che il datore di lavoro non può, in forza della diretta operatività del principio di uguaglianza nel diritto privato, “regolarsi diversamente nei riguardi di coloro che non sono rappresentati dal sindacato stipulante”. 


� Che è una problematica a più strati: il primo riguarda l’operatività del principio di parità nei rapporti soggettivi interprivati, tuttora in parte negata; il secondo l’operatività del medesimo nel diritto del lavoro (in senso contrario, cfr. M. Rusciano, In tema di efficacia soggettiva del contratto collettivo e art. 36 della Costituzione, in Riv. dir. lav., 1970, pp. 252 ss.; in senso affermativo, cfr. L. Ventura, Il principio di uguaglianza nel diritto del lavoro, Giuffrè, Milano, 1984); il terzo la compatibilità del medesimo con il principio di libertà sindacale. In proposito cfr. M. Tremolada, La parità di trattamento tra lavoratori, in C. Cester (a cura di), Il rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, in F. Carinci (diretto da), Diritto del lavoro. Commentario, Utet, Torino, 1998, II, pp. 558 ss. In giurisprudenza, negano l’applicabilità del principio nei confronti dell’autonomia collettiva, Cass.16 gennaio 1979, n. 325, in Foro it., 1979, I, c. 300; Cass. 25 febbraio 1988, n. 2027, in Not. giur. lav., 1988, p. 344; Cass. 18 novembre 1988, n. 5142, in Or. giur. lav., 1989, p. 111.


� F. Lunardon, Principio di uguaglianza, discriminazioni indirette ed azioni positive nella legge n. 125 del 1991, in Giur. it., 1992, IV, c. 203 ss.


� T. Treu, Condotta antisindacale ed atti discriminatori, Angeli, Milano, 1974, p. 165; nonché M. Grandi, L’efficacia del contratto collettivo aziendale, cit., p. 442, sempre a proposito del nesso tra la funzione uniformatrice del contratto collettivo e principio di parità. 


� M. Grandi, L’efficacia del contratto collettivo aziendale, cit., pp. 441-442. 


� T. Treu, Condotta antisindacale e atti discriminatori, cit., p. 166.  


� R. De Luca Tamajo, L’evoluzione dei contenuti e delle tipologie della contrattazione collettiva, cit., pp. 16 ss.


� Sono i divieti di discriminazione di cui agli artt. 15 St. lav., il cui ultimo comma è stato notevolmente arricchito dagli interventi legislativi di attuazione delle Direttive comunitarie dell’ultimo decennio; il principio di parità di cui all’art. 37 Cost.; la legge n. 903 del 1977 e la legge n. 125 del 1991, ora confluite nel Codice delle pari opportunità del 2006. 


� Cfr. ancora T. Treu, Condotta antisindacale e atti discriminatori, cit., p. 167. 


� P. Ichino, Funzione ed efficacia del contratto collettivo nell’attuale sistema delle relazioni sindacali e dell’ordinamento statale, cit., p. 177. 


� M. Grandi, L’efficacia del contratto aziendale, cit., p. 442, sostiene che il “nesso logico tra uniformità ed efficacia erga omnes ha una sua giustificazione funzionale nella garanzia del trattamento minimo; quando questo motivo non ricorre, è la libertà di negoziazione collettiva che viene in primo piano, libertà … non condizionabile da guidelines finalizzate all’uguaglianza di trattamento”. 


� P. Tosi, Contratto collettivo e rappresentanza sindacale, cit., p. 373. 


� Cfr. R. Del Punta, Il contratto collettivo aziendale, in Riv. it. dir. lav., 1989, I, pp. 248 ss.; G. Ferraro,  Procedure e strutture della contrattazione collettiva a livello d’impresa, in Riv. giur. lav., 1985, I, pp. 3 ss.


� F. Carinci, R. De Luca Tamajo, P. Tosi e T. Treu, Il diritto sindacale, cit., p. 295. Siffatta estraneità è stata più volte ribadita dalla Corte Costituzionale: dapprima con sentenza n. 268/1994 (sul contratto gestionale), poi con sentenza n. 344/1996 (sul contratto che fissa le prestazioni indispensabili). 


� “Un quesito, questo, che ha costituito un vero e proprio tormentone per la dottrina e per la giurisprudenza, con un flusso costante di contributi e di indirizzi, senza peraltro riuscire a raggiungere un tranquillante ubi consistam: il che vale assai più per i professori, spinti a cercare risposte sistematiche e generali, con una costante tentazione per l’originalità; che per i magistrati, costretti a dare soluzioni casistiche, con una recuperata preferenza per la continuità”: così F. Carinci, Diritto privato e diritto del lavoro, cit. Al quesito ha risposto negativamente M. Persiani, Il contratto collettivo di diritto comune nel sistema delle fonti del diritto del lavoro in Arg. dir. lav., 2004, pp. 1 ss., 


� Cfr. T. Treu, Condotta antisindacale a atti discriminatori, cit., p. 167 e p. 190, nota 25, per il quale il problema di una eventuale pronuncia di incostituzionalità ex art. 39, in relazione alla contrattazione aziendale, è stato ritenuto superabile in ragione soprattutto della qualificazione unitaria dell’agente contrattuale. Paradossalmente, infatti, paiono esserci stati meno problemi di unitarietà d’azione con il modello delle r.s.a. che con il modello delle r.s.u. 


� V. supra § 2.


� La giurisprudenza è copiosa. Così Cass. 19 ottobre 1973, n. 2644 (e nn. 2643, 2653, 2654, 2645), in Rep. Foro it., 1973, voce Lavoro (contratto collettivo), rispettivamente nn. 13, 12, 14, 15 e 38; Cass. 16 aprile 1980, n. 2489, in Foro it., 1980, I, c. 3028; Cass. 15 gennaio 1981, n. 349, in Not. giur. lav., 1981, p. 311; Cass. 29 marzo 1982, n. 1965, in Riv. it. dir. lav., 1983, II, p. 134; Cass. 8 maggio 1984, n. 2808, in Giur. it., 1985, I, 1, c. 628, la quale però precisa che l’effetto erga omnes deriva dalla qualità rappresentativa dell’agente negoziale unitario, il consiglio di fabbrica; Cass. 26 luglio 1984, n. 4423, in Not. giur. lav., 1985, p. 21; Cass. 18 novembre 1985, n. 5673, in Giur. it., 1987, I, 1, c. 358; Cass. 22 marzo 1988, n. 2228, in Mass. giur. it., 1988; Cass. 9 dicembre 1988, n. 6695, in Mass. giur. it., 1988. 


Più in generale, sulla natura collettiva del contratto aziendale, Cass. 28 aprile 1978, n. 2018, in Mass. giur. lav., 1978, p. 445; Cass. 18 gennaio 1978, n. 233, in Foro it., 1978, I, c. 589, con nota di G. Pera; Cass. 28 giugno 1978, n. 3235, ivi, 1978, I, c. 2131. 


� Su cui mi permetto di richiamare il mio Efficacia soggettiva del contratto collettivo e democrazia sindacale, Giappichelli, Torino, 1999, pp. 242 ss. 


La dottrina individua diverse forme di devoluzione di funzioni dalla legge al contratto collettivo: la devoluzione indiretta, fondata sul criterio promozionale, che ha come obiettivo di “generare precondizioni strutturali per rendere efficace il processo di contrattazione” e la devoluzione diretta, che si sostanzia o nel rinvio legislativo o nella deroga in peius o in entrambi (così M. V. Ballestrero, Riflessioni in tema di inderogabilità, cit., p. 363, che sul punto richiama G. Giugni, Giuridificazione e deregolazione nel diritto del lavoro italiano, in Dir. lav. rel. ind., 1986, p. 335); altra distinzione è quella costruita sul carattere di inderogabilità o meno della norma di legge (G. Ferraro, Fonti autonome e fonti eteronome nella legislazione della flessibilità, in Dir. lav. rel. ind., 1986, p. 674). Con specifico riguardo poi al profilo della deregolamentazione, che è in realtà solo uno dei profili della devoluzione di funzioni al contratto collettivo, la dottrina è solita distinguere tra deregolamentazione forte (o secca) e deregolamentazione debole (o morbida), a seconda che nel processo di flessibilizzazione della disciplina garantistica giuslavorista il legislatore operi da solo, con ricadute secche sul piano della contrattazione individuale, o richieda l’intervento dei soggetti collettivi, deputati ad agire come filtro per il controllo della flessibilità. Ancora vi è chi, nell’ambito della sua proposta ricostruttiva, distingue tra rinvii formali (alla contrattazione collettiva come fonte, ex antea) e rinvii materiali (al contratto collettivo come atto, ex post), giungendo a sostenere che non a caso solo in riferimento ai secondi il legislatore utilizza in criterio di maggiore rappresentatività; giacché l’utilizzo della formula del s.m.r., nel caso di rinvio formale (aperto) entrerebbe sicuramente in rotta di collisione con l’art. 39 Cost.: così G. Vardaro, Differenze di funzioni e di livelli tra contratti collettivi, cit., pp. 256-257. Ma, a parte il suggerimento di impiegare il criterio della m.r. come spia della materialità del rinvio (ma si incorrerebbe in questo modo in un errore logico, ovvero in una tautologia), non si vede come in concreto distinguere i due tipi di rinvii. Inoltre, sicuramente formali paiono essere i rinvii contenuti nella legge n. 223 del 1991, ove viene utilizzata la formula della maggiore rappresentatività.


� Emblematico in particolare il procedimento con cui la Corte Costituzionale ha spiegato l’efficacia soggettiva del contratto che individua le prestazioni indispensabili ai sensi della legge n. 146 del 1990: essa non discende dal contratto che, peraltro, non sarebbe neppure riconducibile all’art. 39 Cost., ma dal regolamento di servizio a formazione procedimentalizzata e quindi a contenuto vincolato (così la già citata pronuncia n. 344/1996). 


� Lo ha ribadito G. Santoro Passarelli, Efficacia soggettiva del contratto collettivo: accordi separati, dissenso individuale e clausola di rinvio, in Riv. it. dir. lav., 2010, p. 490, che pure sul punto richiama la “dottrina prevalente”. 


� A fronte dell’imponente stillicidio di disposizioni qualcuno in dottrina ha tentato di dimostrare che il contratto collettivo, grazie al favore che l’ordinamento statale continua ad accordargli, ha ormai acquisito una tale dose di tipicità sociale, da permettere all’interprete di ritagliarsi “su misura” un’area di disciplina speciale: P. Ichino, Funzione ed efficacia del contratto collettivo nell’attuale sistema delle relazioni sindacali e dell’ordinamento statale, cit., 484-485. Simile posizione presta tuttavia il fianco a critiche: non è tuttora chiaro il ruolo svolto dal rinvio legislativo al contratto collettivo, giacché l’autore sembra assegnargli al contempo il valore di spia e di causa della sussistenza di una fattispecie di contratto collettivo di diritto comune ad efficacia generalizzata. Invero, delle due l’una: se il rinvio è una semplice spia, il contratto collettivo deve ritenersi già di per sé dotato di efficacia erga omnes, e allora si ritorna al problema di come l’abbia acquistata; se invece il rinvio costituisce esso stesso la causa per cui il contratto acquista tale efficacia, allora l’elaborazione dell’efficacia generale del contratto aziendale non oggetto di rinvio diverrebbe l’elemento residuale del sistema, assolutamente incomponibile con le risultanze dell’elaborazione tradizionale e soprattutto di quella giurisprudenziale. Tuttora resta necessario verificare di volta in volta se la disposizione legislativa che contiene il rinvio sconti o fondi l’efficacia generalizzata del contratto. 


Di tale debolezza sembra accorgersi anche l’autore, ove tenta di rafforzare la sua ricostruzione con elementi quali il richiamo al principio di parità di trattamento ed all’obbligo di buona fede (ivi, 479-481). M. Rusciano, Contratto collettivo e autonomia sindacale, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, Utet, Torino, 1984, 59, definisce tale tentativo una fragile forzatura. 


Nello stesso senso pare pronunciarsi Ballestrero, che valorizza il dato del rinvio in sé e per sé; l’autrice tuttavia appare in più momenti consapevole della problematicità del contesto e forse anche dell’insufficienza della spiegazione: M. V. Ballestrero, Riflessioni in tema di inderogabilità, cit., p. 396. Contra, cfr. M. Pedrazzoli, Qualificazioni dell’autonomia collettiva, cit., seconda parte, p. 583.


� F. Carinci, Una svolta fra ideologia e tecnica: continuità e discontinuità nel diritto del lavoro di inizio secolo, in F. Carinci (coordinato da), Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Milano, 2004, I, p. XXIX. 


� Cfr. ad esempio le tipologie considerate da M. Persiani, Contratti collettivi normativi e contratti collettivi gestionali, cit., pp. 4 ss.; nonché quella di F. Liso (che più che alla materia, va precisato, pare badare alla funzione del contratto). Si tratta di una scansione quadripartita. 


Il primo insieme di accordi è quello contrassegnato dall’attribuzione di una delega al sindacato in materia di rapporti di lavoro flessibili (lavoro a termine; part-time; contratto di formazione e lavoro; lavoro temporaneo)  ; il secondo è quello contrassegnato dall’attribuzione di competenze non solo qualificative e autorizzatorie ma spesso anche dispositive in materia di gestione della crisi d’impresa (trasferimento di azienda, mobilità e licenziamenti collettivi, contratti di solidarietà, cassa integrazione) ; il terzo concerne il pubblico impiego privatizzato: le funzioni delegate si presentano anche qui di carattere prevalentemente integrativo ; medesimo rilievo può ripetersi per il quarto gruppo, il quale contiene le disposizioni che rinviano alla contrattazione collettiva in materia di previdenza sociale. 


Siffatta scansione, va precisato, tiene esclusivamente conto della tipologia dei rinvii e della specificità della materia oggetto della pattuizione collettiva, e non della partizione funzionale, di cui invece risulta in larga parte intrisa la classificazione degli autori sopra riportati. Siamo consapevoli che qualcuno potrebbe tacciare l’intera operazione “classificatoria” di oziosità e di sterilità dal punto di vista dei risultati tramite essa raggiungibili. Non ci pare tuttavia privo d’importanza l’aver individuato le aree tematiche che l’ordinamento statale presceglie (o ha finora prescelto) per “aprirsi” alla integrazione con l’ordinamento sindacale: il lavoro atipico; la gestione della crisi d’impresa e la promozione dell’occupazione; il pubblico impiego; la previdenza sociale. Una classificazione interna al D. lgs. n. 276/2003 è in F. Carinci, Una svolta fra ideologia e tecnica: continuità e discontinuità nel diritto del lavoro di inizio secolo, cit.


� Cfr. le osservazioni di M. FRUSCIANO, Tecnica e politica nella funzione del contratto collettivo, in Dir. lav. merc., 2009, p. 553. 


� Così M. Persiani, Contratti collettivi normativi e contratti collettivi gestionali, cit., per il quale la stessa funzione obbligatoria sarebbe suscettibile di riconduzione alla funzione normativa. Vero è che poi anche gli autori che non abbandonano l’approccio unitario al problema, finiscono con l’utilizzare le coordinate di peculiarità delle singole fattispecie per fondare l’erga omnes; conforme anche la posizione di R. Pessi, Contratto collettivo e fonti del diritto del lavoro, cit., 1998, p. 760; e di M. Pedrazzoli, Qualificazioni dell’autonomia collettiva, cit., p. 357. 


� M. Persiani, Contratti collettivi normativi e contratti collettivi gestionali, cit., p. 20. 


� Si tratta del referendum sospensivo; risolutivo; di separazione. 


Si ricordino i progetti di G. Giugni, il n. 1508, dell’11 gennaio 1989 ed il  n. 1550, del 27 gennaio 1989, recante “Norme in materia di rappresentatività dei sindacati ai fini dell’applicazione della legge 20 maggio 1970, n. 300, della legge 29 marzo 1983, n. 93 e dell’efficacia dei contratti di lavoro; nonchè di G. Ghezzi, il n. 3768, recante “Revisione dell’art. 39 Cost.” ed il n. 3769, recante “Norme in tema di rappresentatività delle organizzazioni sindacali nei luoghi di lavoro, di efficacia dei contratti collettivi di lavoro”, entrambi del 30 marzo 1989. I disegni sono pubblicati in Riv. giur. lav., 1989, I, pp. 305 ss.


Il disegno Ghezzi (art. 7) prevedeva la possibilità dei primi due: il referendum sospensivo è indetto dagli stessi soggetti firmatari del contratto, qualora “rappresentino complessivamente, secondo il criterio elettorale, … meno del 50% dei votanti” (secondo comma); il referendum risolutivo è indetto “qualora ne facciano richiesta, entro 30 giorni dalla stipulazione del contratto, una o più rappresentanze sindacali non firmatarie, che abbiano complessivamente raccolto nelle elezioni … almeno un terzo dei voti validamente espressi, ovvero quando ne faccia richiesta, entro il medesimo termine, un terzo dei lavoratori interessati” (terzo comma). Il disegno Giugni (art. 5) prevedeva invece l’uso del referendum, entro 20 giorni dalla stipulazione del contratto, o da parte delle rappresentanza non firmatarie (la richiesta deve comunque essere sottoscritta da non meno del 20% dei lavoratori) (secondo comma) o da parte di non meno del 33% dei lavoratori, nel caso in cui il contratto sia stato sottoscritto da rappresentanza sindacali che non rappresentino complessivamente la maggioranza dei lavoratori addetti all’unità produttiva (terzo comma). Il disegno Giugni prevedeva altresì (art. 6) la possibilità di un referendum c.d. di separazione, richiedibile, nei confronti del contratto collettivo di categoria, da un’associazione sindacale costituita tra i lavoratori appartenenti ad un gruppo professionale omogeneo. Se la maggioranza dei due terzi dei lavoratori appartenenti al gruppo si pronuncia a favore della separazione, quest’ultimo non verrà più compreso, dopo la scadenza, nel campo di applicazione del contratto collettivo. 


� In questi termini cfr. P. G. Alleva, L’accordo del 23 luglio 1993: una analisi critica, in Riv. giur. lav., 1993, I, pp. 243 ss. (ivi, p. 255) parla al riguardo di una “sorta di inflazione … degli istituti di democrazia diretta”. 


� Sulla relazione tra l’erga omnes e l’assemblea: cfr. R. Bortone, L’evoluzione della struttura della contrattazione collettiva – Il contratto aziendale, in R. Bortone – P. Curzio, Il contratto collettivo, collana di Dottrina e giurisprudenza del diritto del lavoro diretta da G. Giugni, Utet, Torino, 1984, p. 270; R. Pessi, L’assemblea nei luoghi di lavoro, Giuffrè, Milano, 1976; Pret. Parma 27 giugno 1988, in Dir. lav., 1989, II, p. 53; Trib. Parma 13 luglio 1989, in Lav80, 1989, p. 570; Pret. Pinerolo 6 dicembre 1993, in Dir. prat. lav., 1994, 22, p. 1557, su cui il commento di S. Figurati, Efficacia soggettiva dei contratti aziendali e referendum sindacale, in Giur. piem., 1993, pp. 405 ss.


� P. Tosi, Riflessioni su soggetti ed efficacia del contratto collettivo, cit.; G. C. Perone, L’organizzazione e l’azione di lavoro nell’impresa, Cedam, Padova, 1981, p. 202; sulla overdose di referendum proposta dai disegni di legge degli anni ottanta, cfr. le osservazioni di U. Romagnoli, Rappresentatività del sindacato: sì alla legge ma con meno referendum, in Lav. inf., 1989, n. 2, p. 11.


� Cfr. Pret. Torino 14 maggio 1988, in Or. giur. lav., 1988, p. 669; ed in Mass. giur. lav., 1988, p. 463.


� M. Magnani, Commento all’art. 1 della legge n. 196 del 1997, in M. Napoli (a cura di), Il pacchetto Treu, in Nuove leggi civ. comm., 1998, p. 1184; cfr. R. Pessi, Unità sindacale e autonomia collettiva, Giappichelli, Torino, 2005; M. Napoli, Il sindacato, Vita & Pensiero, 2009. 


� G. Proia, Questioni sulla contrattazione collettiva. Legittimazione, efficacia, dissenso, cit., 131. 


� B. Caruso, Rappresentanza sindacale e consenso, cit., p. 95. 


� Le decisioni che, in un senso o nell’altro, hanno dichiarato l’antisindacalità della condotta del datore che applica erga omnes il contratto “separato” si soffermano o sul dato dell’invasione della sfera della libertà di contrattazione di un sindacato da parte dell’altro, aggravato dallo specifico profilo dell’intenzionalità antisindacale o sul dato, ancora più generico, dello squilibrio di fatto che si verrebbe a determinare in azienda a seguito dell’imposizione a tutti i dipendenti di un contratto stipulato solo dai rappresentanti della minoranza. Cfr. l’emblematica pronuncia di Cass. 15 maggio 1987, n. 4487, in Not. giur. lav., 1988, p. 3; nonché Pret. Bologna 5 maggio 1992, in Giust. civ., 1993, I, p. 533 con nota di A. Perulli, Una nuova frontiera dell’antisindacalità: il contratto aziendale erga omnes, p. 535 ss.; nonché in Riv. it. dir. lav., 1992, II, p. 848, con nota di F. Scarpelli, Ancora in tema di discriminazione nelle trattative: efficacia soggettiva degli accordi stipulati solo con alcune organizzazioni sindacali e procedimento ex art. 28 St. lav.; ed in Giur. it., 1992, II, c. 257, con nota di A. Tursi, Accordo aziendale senza il sindacato maggioritario, abuso del diritto e condotta antisindacale. V. altresì Pret. Milano 30 marzo 1995, in Or. giur. lav., 1995, p. 541, con nota di S. Liebman, che ha dichiarato antisindacale l’applicazione generalizzata del contratto stipulato con la principale delle organizzazioni tradizionalmente presenti in azienda, nel dissenso delle associazioni minoritarie. Cass. 10 febbraio 1992, n. 1504, in Giur. it., 1992, I, c. 2160. 


� Pret. Rieti, 14 ottobre 1988, in Riv. it. dir. lav., 1989, II, p. 197, con nota di G. Pera, il quale giustamente sottolinea come l’argomentazione sia stata condotta in modo poco lineare, con visibili sfasature logiche e prospettiche rispetto al problema di fondo, relativo all’efficacia erga omnes di questi accordi separati. Cfr. anche, su questa linea di negazione dell’erga omnes ai contratti separati, Trib. Pavia 21 dicembre 1990, in Riv. it. dir. lav., 1991, II, p. 514 ss., con nota di L. Massart, L’efficacia soggettiva del contratto collettivo aziendale; nonché Pret. Milano, 3 agosto 1989, in Riv. it. dir. lav., 1990, II, p. 74, con nota di C. Rucci (anche questa sentenza, assai oscura, dimostra una decisa dipendenza dalla materia oggetto di trattazione, essendo motivata tutta a ridosso del problema della libera recedibilità dal contratto collettivo di durata indeterminata). Su di essa si vedano anche le considerazioni di S. Trifirò, Efficacia del contratto aziendale stipulato solo con alcune organizzazioni sindacali. Durata e disdetta dei contratti collettivi, in Mass. giur. lav., 1990, p. 240.


� Cass. 24 febbraio 1990, n. 1403, in Foro it., 1991, I, c. 877 ss., nella quale, peraltro, il conflitto intersindacale passa completamente in secondo piano. 


� Consapevole di questo misconoscimento si dichiara Trib. Pavia 21 dicembre 1990, in Riv. it. dir. lav., 1991, II, pp. 514 ss. (ciò che non modifica comunque la sua posizione). 


� Trib. Pavia 21 dicembre 1990, cit.; Pret. Milano 3 agosto 1989, cit. 


� Pret. Napoli 18 ottobre 1979, in Riv. giur. lav., 1980, II, p. 156, con nota di B. Caruso. 


� G. Proia, Questioni sulla contrattazione collettiva. Legittimazione, efficacia, dissenso, cit., 157. 


� P. Tosi, Intervento, in AA.VV., Rappresentanza e rappresentatività, Giuffrè, Milano, 1990, p. 279. 


� Quest’ultima, se da un lato si rivela consapevole che ormai da più di un ventennio è stata superata la prospettiva di lettura in chiave esclusivamente privatistico-individualistica del contratto collettivo, dall’altro non si preoccupa di cadere in contraddizione quando, di fronte a situazioni di crisi e di rottura degli equilibri tradizionali (unità sindacale; regola della pariteticità; contesto acquisitivo della contrattazione collettiva), riconosce la fragilità di quel superamento e recupera le posizioni passate. Cfr. l’ambigua Cass. n. 10353 del 2004, in Not. giur. lav. 2004.


� M. Napoli, Il sindacato, cit., pp. 50 ss. 


� F. Carinci, La cronaca si fa storia: da Pomigliano a Mirafiori, in Id. (a cura di), Ipsoa, Milano, 2011, pp. XXI ss. 


� F. Carinci, Se quarant’anni vi sembran pochi: dallo Statuto dei lavoratori all’accordo di Pomigliano, in Arg. dir. lav., 2010, p. 581. 


� A. Maresca, Accordi collettivi separati: tra libertà contrattuale e democrazia sindacale, in Riv. it. dir. lav., 2010, I, pp. 47-48. Sul tema la letteratura è ormai copiosa: cfr. M. Miscione, Il contratto collettivo dopo l’Accordi di Somigliano d’Arco del giugno 2010, in Lav. giur., 2010, p. 859; F. Scarpelli, Una riflessione a più voci sul diritto sindacale ai tempi della contrattazione separata, in Riv. giur. lav., 2010, I, p. 3; L. GASANTI, Rappresentanza e contrattazione collettiva nei luoghi di lavoro: gli effetti del conflitto intersindacale, ivi, p. 77. 


� G. Proia, Questioni sulla contrattazione collettiva. Legittimazione, efficacia, dissenso, cit., pp. 146 ss.


� Cfr. C. Zoli, Gli obblighi a trattare nel sistema dei rapporti collettivi, Cedam, Padova, 1992; in giurisprudenza cfr. Cass. 3 marzo 1990, n. 1667, in Mass. giur. lav., 1991, p. 271; Cass. S.U. 26 luglio 1984, n. 4390, in Giust. civ., 1984, p. 2371; Pret. Milano 2 giugno 1992, in Not. giur. lav., 1992, p. 739; Pret. Roma 9 ottobre 1991, in Not. giur. lav., 1991, p. 696; Pret. Napoli 4 luglio 1991, in Not. giur. lav., 1991, p. 552.


� G. Proia, op. cit., p. 148. 


� L’obiezione è di M. D’Antona, Contrattazione collettiva e autonomia individuale nei rapporti di lavoro atipici, in Dir. lav. rel. ind., 1990, pp. 562 ss. Sostengono altresì la necessità del consenso unanime, con riferimento alla fattispecie di cui agli artt. 4 e 6 St. lav., A. Freni - G. Giugni, Lo Statuto dei lavoratori. Commento alla legge 20 maggio 1970, n. 300, Giuffrè, Milano, 1971, 11; A. Cataudella, Commento all’art. 4 St. lav., in U. Prosperetti (a cura di), Commentario allo Statuto dei lavoratori, Milano, 1975, 83 ss.; con riferimento all’art. 1 della legge n. 863 del 1984, P. Ichino, Il tempo nella prestazione del rapporto di lavoro, II, Estensione temporale della prestazione lavorativa subordinata e relative forme speciali di organizzazione, Giuffrè, Milano, 1984, 436 ss.; con riferimento alla fattispecie dell’accordo sul trasferimento dell’azienda in crisi, A. Perulli, I rinvii all’autonomia collettiva: mercato del lavoro e trasferimento d’azienda, in Dir. lav. rel. ind., 1992, 535; con riferimento all’accordo sulla mobilità ed i licenziamenti collettivi, M. D’Antona, I licenziamenti per riduzione del personale nella legge n. 223 del 1991, in Riv. crit. dir. lav., 1992, 321. 


� Trib. Milano 17 settembre 1994, in Not. giur. lav., 1995, 1. Cfr. altresì Cass. 15 maggio 1987, n. 4487, che, nell’interpretare la clausola di cui all’art. 14 del c.c.n.l. 6 maggio 1980 (e successivi rinnovi) per il “personale impiegatizio, subalterno ed ausiliario delle Casse di Risparmio e dei Monti di credito su pegno di 1a categoria ed equiparati”, con cui le parti contraenti avevano assunto l’obbligo di stipulare un unico contratto integrativo, ha dichiarato che l’inadempimento di tale obbligo non incide sulla legittimità del comportamento del datore di lavoro che concluda un accordo separato solo con alcune organizzazioni sindacali. 


� Trib. Milano 4 giugno 1994, in Not. giur. lav., 1994, p. 447. 


� In questo senso G. Pera, Commento all’art. 4, in C. Assanti-G. Pera, Commento allo Statuto dei lavoratori, Cedam, Padova, 1972, pp. 31 ss.; Id., I contratti di solidarietà, in Dir. lav. rel. ind., 1984, pp. 703 ss.; R. Pessi, Contratto collettivo e fonti del diritto del lavoro, in Arg. dir. lav., 1998, pp. 763-764; Id., L’assemblea nei luoghi di lavoro, Giuffrè, Milano, 1976. 


� Sulla contraddizione tra principio di maggioranza ed autonomia privata, cfr. F. Galgano, Principio di maggioranza, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1982, 2, pp. 291 ss. Nel diritto sindacale, esplicitamente, Cass. 13 gennaio 1992, n. 289, in Mass. giur. lav., 1992, p. 335. 


� Dove l’ha ritenuto opportuno, il legislatore l’ha dichiarato espressamente: è il caso del diritto commerciale, ove la regola di maggioranza costituisce strumento di decisione nei procedimenti di tipo collegiale. Ma giustamente, come rilevato, l’attuale ordinamento sindacale è ben lontano, dall’aver assunto forme vincolanti di collegialità “essendo stato sempre fatto salvo, in caso di conflitto, il diritto di ciascuna organizzazione sindacale alla propria identità e alla propria autonomia”: G. Proia, Questioni sulla contrattazione collettiva. Legittimazione, efficacia, dissenso, cit., p. 156. 


� Sottolinea la differenza qualitativa M. Napoli, I sindacati maggiormente rappresentativi: rigorosità del modello legislativo e tendenze della prassi applicativa in AA.VV., La rappresentatività del sindacato, cit., pp. 20-21. 


� G. Giugni, La rappresentatività delle associazioni sindacali nello Statuto dei lavoratori, in Giur. cost., 1974, p. 589. 


� Sulla inesistenza di un principio di parità di trattamento tra sindacati maggiormente rappresentativi, Pret. Genova 12 ottobre 1988, in Dir. prat. lav., 1988, 3397; Pret. Firenze 23 maggio 1988, ivi, 2426; Pret. Milano 11 novembre 1987, in Lav80, 1988, 105; Pret. Lodi 18 febbraio 1985, in Not. giur. lav., 1985, 2.  


� P. Tosi, Individuale e collettivo nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, in Arg. dir. lav., 2010; l’autore richiama, per una coerente applicazione del vincolo derivante dall’accettazione della fonte, con la conseguenza che « tutti i lavoratori che abbiano fatto adesione all’originario accordo, ancorché non iscritti al sindacato, sono vincolati dall’accordo successivo e non possono invocare l’applicazione soltanto del primo »,  la pronuncia del S.C. n. 13092 del 2007.


� A. Maresca, Accordi collettivi separati, cit., p. 56. 


� P. Tosi, Individuale e collettivo, cit.; Id., L’efficacia del contratto collettivo prescinde dall’atto di autonomia individuale, in Riv. it. dir. lav. 1996, III, pp. 100 ss. 


� Trib. Torino 13 aprile 2011; conf. Trib. Modena 10 aprile 2011 e Trib. Torino 26 aprile 2011.


� Tale cioè per cui non è necessario che il patto modificativo riguardi tutte le parti del contratto modificato: A. Maresca, Accordi collettivi separati, cit., p. 52. 


� Cfr., per la distinzione tra disdetta e recesso, G. Santoro-Passarelli, Efficacia soggettiva del contratto collettivo: accordi separati, dissenso individuale e clausola di rinvio, in Riv. it. dir. lav., 2010, I, pp. 497; A. Tursi, Autonomia contrattuale e contratto collettivo nel tempo, Giappichelli, Torino, 1998, pp. 213 ss.; Id., Disdetta e ultrattività, in Da Pomigliano a Mirafiori: la cronaca si fa storia, Ipsoa, Milano, 2011, pp. 91 ss.; A. Lassandari, Le nuove regole sulla contrattazione collettiva: problemi giuridici ed efficacia, in Riv. giur. lav., 2010, I, pp. 45 ss. 


� A. Maresca, Accordi collettivi separati, cit., p. 51 (e nota n. 21). 


� Trib. Torino 13 aprile 2011; conf. Trib. Modena 10 aprile 2011 e Trib. Torino 26 aprile 2011.


� Trib. Torino 2 maggio 2011. 


� Quali quelli derivanti, ma essenzialmente in materia retributiva, dall’Accordo Interconfederale 23 luglio 1993 ed ora dall’Accordo Interconfederale 22 gennaio 2009. 


� Per diritto acquisito intendendosi non il diritto al mantenimento nel tempo della disciplina precedente, ma solo il diritto al mantenimento di quanto concretamente già entrato nel patrimonio del lavoratore per effetto di quella disciplina. 


� F. Carinci, Una dichiarazione d’intenti: l’Accordo quadro 22 gennaio 2009  sulla riforma degli assetti contrattuali,  in Riv. it. dir. lav., , 2009, I, pp. 177 ss. L’autore in particolare sofferma l’attenzione sul venir meno della clausola di congelamento dell’esistente presente nel Protocollo del 1993, che delimitava la contrattazione di secondo livello “nello spirito dell’attuale prassi negoziale con particolare riguardo alle piccole imprese”. 


� Cfr. il Protocollo Scotti del 22 gennaio 1983 e sul punto specifico le considerazioni di F. Carinci, La via italiana all’istituzionalizzazione del conflitto, cit.; P. Tosi, Contrattazione collettiva e governo del conflitto, cit., p. 449 ss.; L. Mariucci, La contrattazione collettiva, cit. 


� App. Milano 4 marzo 2003, in Riv. it. dir. lav., 2003, II, p. 511; Trib. Roma 21 febbraio 1990, in Foro it., 1990, I, c. 2961. V. altresì Cass. 18 giugno 2003, n. 9784, in Mass. giur. lav., 2003, p. 829, in un’ipotesi di incompetenza al contrario (cioè del contratto provinciale rispetto all’aziendale). 


� Da Pomigliano a Mirafiori: la cronaca si fa storia, cit.


� Quindi, si è detto, rendendo inutile l’art. 4 bis inserito nel CCNL del 29 settembre 2010. 


� Cfr. AA.VV., Contrattazione collettiva e rappresentanza sindacale, in Pol. dir., 1985, pp. 361 pp. ss.; AA.VV., Rappresentanza e rappresentatività, Atti del Convegno Aidlass svoltosi a Macerata nel 1989, Giuffrè, Milano, 1990; T. Treu, Innovazione e regole della rappresentanza sindacale, in Lav. dir., 1988, pp. 249 ss.; nonché il dibattito ivi ospitato sulle Nuove regole dell’organizzazione sindacale, 1988, 215 ss., con interventi di P. Tosi (215 ss.); G. Vardaro (218 ss.); M. Ricciardi (235 ss.); B. Caruso (241 ss.); e ivi, 1987, 405 ss., con interventi di G. Pera (406 ss.); G. Ghezzi (412 ss.); U. Romagnoli (419 ss.); M. Grandi (609 ss.); R. Pessi (620 ss.).


� La proposta appare il contrario di quella a firma Cazzola: che determina gli effetti ma non i criteri di rappresentatività.  


� Evidenziate da A. Maresca, Accordi collettivi separati, cit.


� L’estensione è stata critica sotto il profilo sia dell’affidabilità dei risultati ottenuti per la difficoltà di combinare criteri eterogenei sia della proliferazione delle sigle sindacali che si è verificata nel pubblico impiego. 


� Recita la norma: “fino allo svolgimento delle elezioni delle nuove rappresentanze sindacali unitarie sono considerati rappresentativi a livello nazionale, regionale e provinciale solo i sindacati firmatari di contratti e accordi nazionali, regionali, provinciali ed aziendali applicati nell’impresa o nell’unità produttiva e amministrativa (…)”.Conseguentemente, tra gli effetti della novella sarebbe da annoverarsi quello di un un definitivo superamento dell’art. 19 dello Statuto (e naturalmente anche dell’accordo sulle r.s.u., che finora ha funzionato quale suo contrattuale complemento): coerentemente, una proposta di emendamento al disegno di legge Gasperoni (che è quasi la fotocopia del d.d.l. n. 1337) dell’art. 10 (Malavenda), poi bocciata, proponeva l’abrogazione della disposizione statutaria.


� Si può pensare ad una residua area di concorrenza tra il requisito de quo, ed il criterio nuovo misto associativo ed elettivo (che pur nell’art. 8 si configura come il successore cronologico del primo). 


� Sull’interpretazione del termine firmatari si ripropone la questione già sorta in relazione alla lettura della lettera b) dell’art. 19 St. lav. dopo la manipolazione referendaria, interpretato in senso di “effettiva partecipazione alle trattative” da Corte Cost. n. 244 del 1996. 


� Il quale recita: “Le organizzazioni sindacali rappresentative ai sensi del presente articolo hanno diritto a partecipare alla contrattazione collettiva del comparto o dell’area contrattuale di riferimento”. 


� Nel pubblico la prospettiva della fruizione dei diritti sindacali e quella della legittimazione negoziale erano da tempo unificate già a partire dalla legge-quadro del 1983, n. 93. 


� Che in realtà aveva già chiuso le possibilità di un percorso al contrario (come era possibile sulla base della formulazione originaria dell’art. 19 St. lav.). 


� Pur se anche nel privato si è posta tutta una questione sulla eventuale delegittimazione dei sindacati confederali: per il privato cfr. il più volte citato saggio di P. Tosi, L’esito referendario e i suoi effetti sulle relazioni industriali in azienda; per il pubblico cfr. P. Campanella e M. T. Carinci, L’attuazione della legge delega “Bassanini”: il d. lgs. n. 396/1997 in tema di contrattazione collettiva e rappresentatività sindacale nel pubblico impiego, cit.; in proposito, sul ruolo (eccessivo e non sostenuto da effettivo consenso) assegnato alle Confederazioni prima (e dopo) il D. lgs. n. 396 del 1997, cfr. A. Vallebona, Alchimie del legislatore e occhiali del giurista nella riforma della contrattazione collettiva con le pubbliche amministrazioni, in Riv. it. dir. lav., 1998, II, 51 ss., spec. p. 52; L. Fiorillo, Le fonti di disciplina del rapporto di lavoro pubblico, Cedam, Padova, 1990, p. 67; M. Roccella, La nuova normativa e l’assetto dei rapporti sindacali, in Dir. prat. lav., 1993, Inserto, p. 15. A ben vedere, tuttavia, anche nel pubblico impiego la perdita di posizione delle Conferederazioni è più apparente che reale: va ricordato che ancor ora le confederazioni conservano la legittimazione esclusiva a trattare, con l’Aran, gli accordi di definizione o modifica dei comparti o aree (art. 40, terzo comma e 43, quarto comma), nonché gli accordi regolanti “istituti comuni a tutte le pubbliche amministrazioni o riguardanti più comparti” (art. 43, quarto comma). 


� Considerazione che era implicita nella riforma dell’art. 19 dello Statuto operata dal referendum: cfr. al riguardo L. Zoppoli, Rappresentanze sindacali aziendali e sindacalismo “professionale”, in Arg. dir. lav., 1996, pp. 219 ss.


� Sul punto la letteratura è sconfinata: cfr. M. Pedrazzoli, Consensi e dissensi sui recenti progetti di definizione dei rapporti di lavoro, ivi, p. 9 ss.; Id., Dai lavori autonomi ai lavori subordinati, Relazione alle Giornate di studio Aidlass, 1998; G. Santoro Passarelli, Flessibilità e subordinazione, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1998, 21, pp. 51 ss.; L. Montuschi, Un “nuovo” lavoro da regolare, in Arg. dir. lav., 1998, 683 pp. ss.; R. De Luca Tamajo, Per una revisione delle categorie qualificatorie del diritto del lavoro: l’emersione del lavoro coordinato, ivi., 1997, pp. 41 ss.; AA.VV., Nuove forme di lavoro tra subordinazione, coordinazione, autonomia, Cacucci, Bari, 1997.


� Così la Nota di Confindustria per l’audizione alla Camera sul disegno di legge n. 1337. 


� Persistenza che entra invero in contraddizione con quello che appare uno sganciamento totale del modello della r.s.u. rispetto al criterio associativo (cfr. supra, nel testo, in relazione alla necessità dell’adozione del sistema proporzionale puro). Le disposizioni sui soggetti, da tale punto di vista, risultano non ben coordinate con quelle sui contenuti dei diritti: del resto non è difficile comprendere perché, essendo quelle sui soggetti le più innovative; e restando invece in larga parte tributarie della logica tradizionale quelle sui diritti sindacali e sulle modalità di spendita della legittimazione negoziale. Per quanto concerne il pubblico impiego, sulla sorta di doppio canale che si è venuto a creare dopo l’emanazione del D. lgs. n. 396 del 1997, cfr. F. Carinci, “Costituzionalizzazione” ed “autocorrezione” di una riforma (la c.d. privatizzazione del rapporto di impiego pubblico), cit.,  spec. pp. 62 ss. 


� Ma che risultano ora ex lege estesi a seguito dell’emanazione del D. lgs. n. 25 del 2007. 


� “Le parti auspicano un intervento legislativo finalizzato, tra l’altro, ad una generalizzazione dell’efficacia soggettiva dei contratti collettivi aziendali che siano espressione della maggioranza dei lavoratori, nonché alla eliminazione delle norme legislative in contrasto con tali princìpi. Il Governo si impegna ad emanare un apposito provvedimento legislativo inteso a garantire l’efficacia erga omnes nei settori produttivi dove essa appaia necessaria al fine di normalizzare le condizioni concorrenziali delle imprese” (punto 2, lett. f). 


� Nonché si potrebbe pensare che con il depotenziamento del dato associativo la rappresentanza sindacale diventi rappresentanza istituzionale, come afferma G. Santoro-Passarelli, Istituzionalizzazione della rappresentanza sindacale?, in Dir. lav. rel. ind., 1989, p. 364. 


� Né soccorre sul punto la presenza di qualche meccanismo di collegamento tra organizzazioni esterne ed aziendali, perché nel disegno Gasperoni l’efficacia del contratto aziendale, come vedremo, si configura in modo autonomo rispetto a quella del contratto nazionale, sulla base di altri presupposti. Unico momento di collegamento è previsto per i soggetti della contrattazione collettiva integrativa che, ai sensi del comma quarto dell’art. 1, sono i sindacati territorialmente rappresentativi, affiancati dai coordinamenti eventualmente eletti dalle r.s.u. presenti nello stesso ambito. L’avverbio “eventualmente” ci induce tuttavia a ritenere che la presenza congiunta degli uni e degli altri al tavolo delle trattative non sia un obbligo. 


� Questo è uno dei punti (forse il più importante) in cui il d.d.l. n. 1337 si differenzia dal disegno Gasperoni che nella sua ultima versione, oltre a sanzionare in modo deciso il raccordo tra i due classici livelli contrattuali (gli ambiti, le materie e le modalità con cui si esercita l’attività contrattuale a livello aziendale sono definiti dai contratti nazionali), riconosceva la legittimazione contrattuale alle rsu congiuntamente alle associazioni sindacali rappresentative che hanno sottoscritto il relativo contratto collettivo nazionale. Ma tutto questo nella riproposizione del d.d.l. n. 1337 non v’è più. 


� E finanche l’invito a legiferare contenuto nel Protocollo del luglio 1993.


� Non si sa fino a che punto potrebbero essere ancora valide, alla luce del disegno di legge, le osservazioni sulla impossibilità di considerare la partecipazione alle elezioni delle r.s.u. quale equivalente del mandato o dell’adesione all’organizzazione sindacale, in termini di creazione del vincolo all’applicazione del contratto. Cfr. P. Bellocchi, Il contratto collettivo stipulato dalle rappresentanze sindacali unitarie: problemi in tema di efficacia soggettiva, in Arg. dir. lav., 1996, pp. 281 ss.


� È la tesi di G. Pera, Fondamento ed efficacia del contratto collettivo di diritto comune, in Scritti in memoria di P. Calamandrei, cit.,  pp. 144 ss.


� Se così fosse, per l’attribuzione al contratto collettivo di un’efficacia erga omnes diretta, il legislatore avrebbe fatto ricorso ai preesistenti sistemi di attribuzione indiretta della medesima efficacia. 


� “Ai contratti collettivi di cui al comma primo si applicano le disposizioni di cui all’art. 2077 del codice civile”. 


� U. Romagnoli, Rappresentatività del sindacato: sì alla legge, ma con meno referendum, cit., 11 ss.


� Ex art. 10, comma quarto, che rinvia al comma terzo dello stesso articolo. Anche qui si ripropone la peculiarità che la procedura di consultazione appare praticabile anche a livello di contratto nazionale (oltre che aziendale). 


� Per il progetto MD, anche per il contratto di primo livello, “le assemblee nelle unità produttive ove è applicato tale contratto”, art. 15; per la Fiom con referendum con voto segreto a maggioranza assoluta dei votanti. 


� La citata nota di Confindustria esprime perplessità sull’adozione di meccanismi di verifica ex post “per l’evidente ragione che determina un’assoluta incertezza in merito all’efficacia degli esiti della trattativa sindacale”. 


� G. Santoro-Passarelli, Istituzionalizzazione della rappresentanza sindacale?, cit., p. 365. 


� M. Rusciano, A proposito di sindacato e sistema istituzionale, in A. Lettieri (a cura di), Ripensare il sindacato. Democrazia e rappresentatività. Lavoro pubblico e lavoro privato, Angeli, Milano, 1989, p. 62.


� Cfr. la già citata Corte Cost. 17 ottobre 1997, n. 309, in Riv. it. dir. lav., 1998, II, 33 pp. ss.


� P. Tosi, Statuto dei lavoratori e grande impresa, in Dir. lav. rel. ind., 1990, p. 480. 


� B. Veneziani, Il sindacato dalla rappresentanza alla rappresentatività, cit., pp. 414 ss.


� M. Grandi, L’efficacia soggettiva del contratto aziendale, cit., p. 443. 


� Già G. Pera, Il trentanovismo è nelle cose, in Pol. dir., 1985, pp. 503 ss.; Id., I contratti di solidarietà, cit, pp. 705 ss.; Id., Intervento, in Nuove regole per l’organizzazione sindacale, cit.; pp. 406 ss. 


� P. Tosi, Statuto dei lavoratori e grande impresa, cit., 480. 


� Cfr. la pronuncia del Pretore di Torino 14 maggio 1988, cit., nella quale il passaggio argomentativo decisivo coincide con la dichiarazione dell’autonomia e dell’impermeabilità del potere di contrattazione rispetto al piano della volontà individuale. 


� Cfr. M. Persiani, Saggio sull’autonomia privata collettiva, cit; R. Scognamiglio, Autonomia sindacale ed efficacia del contratto collettivo di lavoro, in Riv. dir. civ., 1971, pp. 140 ss.. 


� Cfr. Cass. 4 maggio 1994, n. 4295, in Not. giur. lav., 1994, 285; con riguardo ad  un accordo “asindacale”, nel senso che anche la “formazione della volontà dell’assemblea dei lavoratori non è governata dal principio maggioritario” cfr. Cass. 13 gennaio 1992, n., 289, in Mass. giur. lav., 1992, p. 335, con nota di G. Prosperetti, Libertà sindacale ed efficacia soggettiva di contratti collettivi disomogenei; in Riv. it. dir. lav., 1993, II, p. 74, con note di A. Pandolfo, Deliberazione dell’assemblea dei lavoratori ed efficacia del contratto aziendale “asindacale”, e di B. Caruso, L’efficacia del contratto aziendale ed il dissenso: la Cassazione “naviga a vista”; in relazione ad una ipotesi di referendum, cfr. la già citata Pret. Torino 14 maggio 1988, in Or. giur. lav., 1988, p. 669. Diversamente la giurisprudenza in materia di applicazione generalizzata del contratto separato, ai sensi dell’art. 28 St. lav. 


� Pret. Torino 14 maggio 1988, in Or. giur. lav., 1988, 669, cit.; in dottrina, G. Santoro-Passarelli, Istituzionalizzazione della rappresentanza sindacale?, cit., pp. 349-350; Id., Derogabilità del contratto collettivo e livelli di contrattazione, in Dir. lav. rel. ind., 1980, pp. 632-633; M. Grandi, L’efficacia del contratto aziendale, cit., p. 443. 


� F. Carinci, R. De Luca Tamajo, P. Tosi e T. Treu, Il diritto sindacale, Utet, Torino, 1994, IIIa ed., p. 367. 


� M. V. Ballestrero, Riflessioni in tema di inderogabilità dei contratti collettivi, cit., , p. 370.
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