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La metamorfos del contratto collettivo(*)
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Settore priveto.

1. — Laprima(quasi istintiva) suggestione, che provoca l'inter-
vento legidativo, dal quale queste riflessioni prendono lo spunto
(d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40) (1), & la confermadella perdurante na-
tura ambiguadel contratto collettivo nel sistema giuridico. Non solo,
e non tanto, nella celebreversionedi Francesco Carnelutti, riferitain
particolare d diritto corporativo — per cui il contratto collettivo ha
«il corpo del contratto e I'anima della legge» (?) — ma, soprattutto,

(*) Questo saggio é destinato agli Studi in onored Edoardo Ghera.

(1) Taledecreto contiene le « Modificheal codice di proceduracivilein materia di
processo di cassazione in funzione nomofilattica e di arbitrato, a norma dell'art. 1,
comma 2°, dellalegge 14 maggio 2005, n. 80»: v., a riguardo, come modificati, gli artt.
360, comma 1°, n. 3 e 366, comma 1°, n. 6, nonché I'aggiunto art. 420-bis c.p.c.

(?) CarneLurTl, Teoria dd regolamento collettivo dei rapporti di lavoro, Padova,
1928.
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nel moderno dilemma: se il contratto collettivo possa continuare a
considerarsi un contratto di diritto comuneo debba qualificars piut-
tosto come «fonte» del diritto oggettivo; seppure, owiamente, in po-
sizione diversa rispetto ale fonti statuali (qualcuno parla di «fonte
extra ordinem») (%).

E difatti, proprio accostando «contratto collettivo» e «pro-
cesso del lavoro» — a séguito dellariformadel processo civile, ope-
ratadal ricordato d.lgs. n. 40 del 2006, che tocca anche la massima
espressionedell'autonomia sindacale— S halalampante dimostra-
zionedi comeil contratto collettivo abbia subito, in un arco tempo-
rale di oltre mezzo secolo, una progressiva metamorfosi.

La nuova previsionelegidativa, che ora stabilisceil diretto con-
trollo della Cassazione sull'interpretazione dei contratti collettivi, al
pari di quanto awiene per gli atti normativi di rango primario, con-
tribuisce a rendere sempre meno scontato |'inquadramento formale
dei negozi di autonomia collettiva nel diritto comune dei contratti.
Anzi, pare che il legislatore abbia voluto aggiungere un'altra tes-
Sera, non certo minuscola, a mosaico raffigurante il contratto col-
lettivo come fonte del diritto oggettivo.

Del resto, non s puo dire che la novella del d.lgs. n. 40 del
2006 sia un intervento improwiso: sia percheé laricorribilitain Cas-
sazione, per violazione e falsa applicazione di norme dei contratti
collettivi, viene dapprima affermata per i contratti collettivi del la-
voro pubblico(*); sia perché la novella medesma costituisce, in
fondo, un effetto naturale (e un argomento ulteriore) dell’insuffi-
cienza delle classichericostruzioni dell'autonomia sindacale a spie-
garele peculiaritadi un atto che, da tempo, presenta caratteri essen-
ziali, assai differenti da quelli di un semplice contratto. Primo fra
tutti il carattere, diciamo cosi, « polifunzionale» (%): grazie al quale

(3)  Per un approccio problematico ala questione della collocazione del contratto
collettivo nel sistema delle fonti del diritto del lavoro, v., anche per i riferimenti biblio-
grafici, L ZorpoLl., Il contratto collettivo come «fonte»: teorie ed applicazioni, in San-
Tuccl-L. ZoppoLl (acura di), Contratto collettivoe disciplina dei rapporti di lavoro, To-
nno, 2004, p. 3 ss.

(*) V.Trisorio Liuzzi, Controversierelativeai rapporti di lavoro,in Il lavoro alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche, Commentario diretto da F. CARINCI-D’AN-
TONA, Milano, 2000, p. 1860 ss.; DE ANGELIS, Accertamento pregiudiziale sull efficacia,
validita ed interpretazionedei contratti collettivi,in F. Carinci-L. ZoppoLi (acuradi), Il
lavoro nelle pubbliche amministrazioni, Tonno, 2004.

(5) Sulledifferenti funzioni del contratto collettivo v. SanTuccl-L. ZorroLi (acura
di), Contratto collettivo e disciplina de rapporti di lavoro, cit.; in particolare, sulla fun-
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la funzioneoriginariadi « contratto normativo» & soltanto una delle
funzioni del contratto collettivo; e, ormai, neppure la pit impor-
tante. Sicché, continuare a sostenere la pacifica riconduzione di
agli schemi del diritto comune dei contratti sgnifica tagliare
fuori, da una compiuta ricostruzione della figura, una serie di ele-
menti peculiari, che I'hanno profondamente mutata e che, per forza
di cose, maggiormenteincidono sull’ordine socide.

Non da ora, questi stessi elementi fanno, del contratto collet-
tivo, I'architrave di un sistema di regole, del quale Gino Giugni,
finddl'inizio degli anni '60, teonzza |'autonoma (e, addirittura, ori-
ginaria) giuridicita, la quale consente di porrein parallelo «ordina
mento statuale» e «ordinamento sindacale» (°). Un parallelo assai
utile per capire, oggi come alora, I'essenza del rapporto dialet-
tico, che la stessa Costituzione delinea, tra Stato e sindacato: en-
trambi chiamati, ciascuno nella propria logica e con le proprie tec-
niche, ad apprestare una tutela del lavoro — «in tutte le sue forme
ed applicazioni» (art. 35 cost.) — onde garantire la stabilita dei
fondamenti democratici della Repubblica (art. 1 cost.).

Sarel, allora, del parere di guardare le modifiche, apportate dal
d.lgs. n. 40 del 2006, in una prospettivaassai ampia: come, appunto,
quella pluriordinamentale. Una prospettiva che tenga conto, cioe,
della necessita prioritaria, oggi come oggi, di individuare nuovi rac-
cordi (tanto sul piano sostanzial e, quanto su quello processuale) tra i
due ordinamenti, e che consenta di riaffermare una verita elemen-
tare: per I'ordinamento statuale, I'autonomia dell'ordinamento sin-
dacale costituisce un valore irrinunciabile, non a caso «costituzio-
nalizzato» nel comma 1° dell'art. 39 cost. E, dunque, questa la
strada tracciata dal Costituente per |'autonomia collettiva e, con al-
teme vicende, ampliata dalle prassi sindacali dei decenni successivi,
che aggirano I'ostacolo dellealtre previsioni dell'art. 39 (commi 2°,
3°e4°), voltea prefigurare un equilibriointerno dell'autonomia me-
desima, ma secondo un disegnoilluministico (cioepocorealistico) e,
per giunta, dirigistico.

Né puo sfuggire che le modifiche del d.lgs. n. 40 del 2006 rap-
presentano I'ultima tesseradi un mosaico, che da tempo si va com-

zione « gestionale », VARDARO, Contratti collettivi e rapporto individuale di lavoro, Mi-
lano, 1985.

(6) Glucni, Introduzione allo studio dell'autonomia collettiva, Milano, 1960. Pe-
netranti osservazioni critiche alla statualita delle fonti in Grossi, Prima lezionedi diritto,
Roma-Bari, 2003, p. 15.



ponendo, per una raffigurazionede contratto collettivo tendenzial-
mente equiparabile ad unafonte (in senso lato) del diritto oggettivo.

Ora il meccanismo sull'accertamento pregiudizialedi questioni
relative al'interpretazione, validita, efficacia delle clausole di con-
tratti o accordi collettivi nazionali — previsto dal nuovo art. 420-
bis c.p.c. — va addirittura oltre, esprimendo chiaramente la volun-
tas legis di accelerare I'intervento nomofilattico della Corte di cas-
sazione su questioni relative dla fonte sindacale(?).

[1 primo quesito, dunque, che occorre porsi, € quello di capire
Se tutto cio possa essere spiegato, prescindendo da una visione del
contratto collettivo, che superi il tradizional einquadramento di
nel diritto comune dei contratti.

E appenail caso di awertire chequi il discorso vienelimitato al
contratto collettivo nazionae: Sa perché e questo che, in genere, la
legge espressamente considera; Sa perche la oggettiva centralita di
esso, nell'attuale sistema contrattuale, pur se insidiata, e ancorain-
discussa; sia, infine, perché la problematica della contrattazione di
secondo livello presenta caratteri molto particolari, da affrontare
in separata sede.

2. — Per la verita, gia prima dei menzionati interventi legisla
tivi, da pit parti viene sottolineato il mutamento (geneticoe funzio-
nale) del contratto collettivo e dell'autonomia sindacale: visti i molti
elementi, succedutisi nel tempo, che, pit 0 meno univocamente,
spingono |'autonomia collettiva fuori dalle categorie classiche del
diritto privato, arrivando a modificarne sensibilmente la natura,
fino a copfigurarla come espressione di un vero e proprio potere
normativo.

Al di 1a di questa dubbia veste giuridico-formale, una cosa e
certa: da quando, nel secolo XX, lo Stato g trova di fronte al feno-
meno sindacale— prima, tollerandolo (periodo liberale); poi, assor-
bendolo (periodo corporativo); e, infine, valorizzandolo, nel ri-
spetto della liberta e dell'autonomia (periodo post-costituzional€)
— il contratto collettivo assolve sempre ad una funzione, per cosi
dire, «vicaria» della legge, nella disciplinadei rapporti di lavoro.

In altre parole, esso costituiscel'unico strumento tecnico-giuri-
dico, indispensabile alla concreta e dettagliata disciplina dei rap-

(7 VALLEBONA, La nomofilachia acceerata della Cassazione sui contratti collet-
tivi nazionali, in Scritti in memoria di Matteo Dell’Olio, Roma, 2008, p. 1806 ss.

porti individudi di lavoro e delle relazioni sindacali, nelle societa
industriali avanzate. Difficilmente, infatti, I'ordinamento generae
potrebbe assicurare regole adatte a tali rapporti, se non s affidasse
all'autoregolazione dei protagonisti del mondo produttivo (imprese
e sindacati). 11 che, pur se in tutt'altro contesto istituzionale, av-
viene persino nell'ordinamento corporativo, nel quale S annovera
il contratto collettivo tra le «norme corporative», considerate
«fonti del diritto», gerarchicamente collocatedopo le leggi ei rego-
lamenti e prima degli usi, ala stregua dell'art. 1 delle disposizioni
sulla legge in generae(®).

In pratica, se non esistessero i contratti collettivi, i rapporti di
lavoro dovrebbero essere regolati: o direttamente da fonti statuali
(centinaia e centinaia di leggi e regolamenti), le quali, pero, per
guanto numerose e microsettoriali, sarebbero comunque insuffi-
cienti e inadeguate (data I'impossibilita di cogliere le specificita di
ciascun settore produttivo, di ciascuna categoria professionale, di
ciascun contesto territoriale, di ciascuna azienda ecc.); oppure
dalla sola «comune» volonta del datore di lavoro e del lavora
tore, cioe da un contratto individuale, caratterizzato dalla struttu-
rale disparita di forza negozide tra le parti (e, dunque, «co-
mune» per modo di dire).

Di qui la collocazione del contratto collettivo come fonte inter-
media (dei rapporti di lavoro) tra la «legge » €l «contratto indivi-
duale»: con la sua naturale vocazione a dettare regole, a carattere
generale e astratto, da applicare ad una serie aperta di rapporti giu-
ridici, intercorrenti tra soggetti divers da quelli che direttamente lo
stipulano.

3. — Si puo ritenere che codestaidea di contratto collettivo ab-
bia in mente o stesso costituente, quando escogita il modello del-
I'art. 39 cost. (%).

(8) E infatti grosso modo a partire dagli anni ‘30, quindi in piena stagionecorpo-
rativa, che, grazieala centralitaconferita ad una «fonte» di produzionedi regoledi ma-
trice pattizia, ladisciplinade rapporti di lavoro raggiunge una precisadimensione siste-
matica. Sui caratteri del sistema corporativo v. CHIARELLI, Lo Stato corporativo, Padova,
1936. Sull'ideclogia sottesadlacodificazionedel 1942, v. le belle paginedi P. ResciGNo,
nell’Introduzione a Trattato di diritto privato da lui diretto, |, Torino, 1982, p. 3 ss,,
spec. pp. 16 ss., 24 ss.

(9 Sul modello costituzional ee sulle rel ative problematichePera, Problemi costi-
tuzionali dd dirittosindacaleitaliano, Milano, 1960; M. Rusciano, Contratto collettivoe
autonomia sindacale, Torino, 2003.

2 Rvista trim. di dr. e proc. civ. - 2009
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Come piu volte ricordato, quello costituzionale ¢ un progetto
assa ambhizioso, che parte dall'attribuzione ala «rappresentanza
unitaria» delle varie associazioni registrate — costituita in propor-
zione a peso numericodi ciascuna — di un potere normativo gene-
rale sulla categoria, preparando cosi il terreno alimpianto di un
sistema di rapporti, tra sindacato e Stato, ispirato a quello che oggi
viene definito il principio della sussidiarieta orizzontaleq©.

L'art. 39 individua, sulla base di un criterio di rappresentanza
proporzionale, i soggetti collettivi, titolari del potere sa di condurre
trattative, Sa di stipulare un contratto collettivo: che, in tanto riesce
achiudereun conflitto, in quanto & prowisto di unaspecideforzagiu-
ridica. Quellacioe di sortire — ben d di la di un sempliceeffetto ne-
gozide — il particolare effetto di apprestare un regolamentoche sia:
a) realmenteinderogabile, ad operadei contratti individuali, stipulati
trai singoli datori e prestatori di lavoro,eb) generalmentevincolante
per gli stess, nell'ambito di un'intera categoria professonde, a pre-
scindere dall'adesione di aquasivogliao a nessunaassociazione.

E appena il caso di ricordare che questi stessi problemi ven-
gono risolti in modo owio — cioe con la facilita propriadei regimi
autoritari — dal legidatore corporativo: che con legge conferisce,
per ciascuna categoria, « personalitagiuridica di diritto pubblico»
e « rappresentanzalegaedi categoria» ad un‘unica associazioneim-
prenditoriale e ad un'unica associazione di lavoratori. Sicché « ef-
ficaciareale» ed «efficacia generale» finiscono con I'essere conna-
turali a contratto stipulato fra le indicate associazioni.

Al contrario, nelle norme «ad esecuzione differita» dei commi
dell'art. 39 successivi a primo, il costituente prevede di raggiungere
il medesimo obiettivo (dell'unico contratto inderogabiledi catego-
ria) in modo democratico e, soprattutto, in modo coerente con il
principio della liberta e pluralita sindacale, affermato a comma
1° (1). Attribuisce cosi automaticamente tale efficacia a contratto
collettivo, concluso da «rappresentanze sindacali unitarie» ('?)

(19 Intermini simili 9 esprime Amoroso, I contratto collettivonel sistema delle
fonti del diritto del lavoro, in IANNIRUBERTO-MORCAVALLO (acura di), Il nuovo giudiziodi
Cassazione, Milano, 2007, p. 525.

(11y  Per tutti questi aspetti, rinvioaM. Rusciano, Contratto collettivo, cit., p. 12e
ivi ampia bibliografia

(12) Sullanaturadelle quali v. PErsiaNi, | Soggetti del contratto collettivo con ef-
ficacia generale,in Dir. lav., 1958, |, p. 88 e ss. ed ivi, p. 108 ss., con indicazione (anche
bibliografica) delle vane posizioni dottrinali.

(art. 39, comma4°, cost.), le quali esprimano proporzionalmente, a
livello categoriale e sugli opposti fronti, la consistenza numerica di
quelle associazioni che, liberamente costituite, abbiano chiesto ed
ottenuto la personalita giuridica, mediante la «registrazione»
(uno strumento, diciamo cosi, «notarile», non troppo intrusivo,
con il quale il potere pubblico «prende atto» dell'esistenza di un
sindacato, alasola condizionechelo statuto ne sancisca un ordina
mento interno a base democratica: art. 39, commi 2° e 3°).

Politicamente, s sa, la differenza non ¢ di poco conto. Dal
punto di vista tecnico-giuridico, resta pero che, nell'art. 39 cost.,
vengano prefigurate, benché liberalizzate e democratizzate, nell’ot-
tica dd pluraismo sindacale, strutture pensate sulla falsariga di
guelle corporative. Anche il costituente fa, dunque, propria I'idea
del contratto collettivo come legge professionale della catego-
ria(**), da pure nell'ambito di un sistema ispirato dla liberta ed
a pluralismo sindacale.

E evidente, pertanto, cheil sistemasindacale, pur se complicato
dai ricordati congegni costituzionali, finisce per divenire il luogo
ideale di espressione e composizione dei contrapposti interessi del
datori e dei prestatori di lavoro. Un centro di interessi politica:
mente vasti e costituzionalmente protetti, perché legati a lavoro
come valore fondativo della convivenza democratica (art. 1 cost).
Un centro che, in quanto dotato di una funzione ordinatrice — as-
similabile, per certi vers, ad unafunzione normativa— s ponein
posizione parallela e specularea sistema politico ed ai meccanismi
istituzionali, appunto, della rappresentanza politica, pur conser-
vando identit, ruoli e prerogative precise e distinte.

4. — Non mi pare necessario ripeterequi le ragioni per lequali,
probabilmente fin dall'inizio, la legge attuativa dell'art. 39 é desti-
nata a non vedere ma la luce, nonostante i tentativi compiuti,
una volta entrata in vigore la Cogtituzione (14).

(13) Di «legge professionale per gli appartenenti ala categoria» parla Guipl,
L'oggi e il domani del contratto collettivo, in Dir. lav., 1928, |, p. 184.

(1% Al riguardo— oltread d.d.l. governativodel ministro Rubinacci nel 1951, in
Riv. giur. lav., 1951, 1, p. 152 ss. — v. le « Osservazioni e propostesul|‘attuazione degli
artt. 39 e 40 ddla Costituzione », elaborateda Cnel nel 1960, in Foro it., 1961, IV, c.
154 ss. Per il dibattito sullalegge sindacale con indicazioni bibliografichev. Craveri, Sin-
dacato e istituzioni nel dopoguerra, Bologna, 1977, p. 321 ss.; GRanpI, I problemi del



Awiata su un binario morto l'ipotesi costituzionale, il sistema
sindacale viene reinquadrato dalla dottrina civilistica nell'ambito
del diritto privato. L'allontanarsi della prospettiva di un’attua-
zione, in tempi rapidi, dell'art. 39 cost. ha, infatti, come effetto,
la riaffermazione (a partire dagli anni '50) delle teorie privatistiche
della rappresentanza negoziae del sindacato.

La dottrina — special mente Francesco Santoro Passarelli (%) —
spinta dalla necessitadi trovare, in alternativa al'ipotes costituzio-
nale, un'idonea soluzione d problema della rappresentanza sinda-
cale nell'ordinamento generale, ne suggerisce una ricostruzione me-
diante le categorie del diritto privato: grazie alle quali, I'autonomia
collettiva— una speciesdel genus «autonomia privata» — si pone
al riparo da incursioni e interferenze statualistiche, insite, invece,
nelle risorgenti concezioni pubblicistiche.

[1 sindacato viene, dunque, concepito come associazione non
riconosciuta; la rappresentanza sindacale viene ricondotta ala rap-
presentanza civilistica ed il contratto collettivo viene definito «di
diritto comunex» (1), in quanto espressione dell'autonomia nego-
zidle, sancita nell'art. 1322 c.c.

E certamente singolare (macomprensibile) che, nello stesso pe-
riodo in cui g affermano le teorie privatistiche dell'autonomia col-
lettiva, la giurisprudenza si affanni a ricercare meccanismi tec-
nico-giuridici, capaci di assicurare tanto I'estensione ultra partes
del contratto collettivo, quanto I'efficacia reale delle sue clausole
su quelle del contratto individuale. In una parola, s affanni a ren-
dere compatibile la struttura privatistica del contratto collettivo
con la sua gaturale ed ontologica vocazione a dettare regole del la-
voro vincolanti per tutti: a di 1a degli schemi, piuttosto angusti,
della rappresentanza civilistica('?).

lavoro negli orientamenti della dottrina giuridica: organizzazione sindacale, contratto
collettivo e sciopero, in Il sindacato nuovo, acuradi Zaninelli, Milano, 1981, p. 206 ss.

(15) Lelinee guida dell'elaborazionedi F. SANTORO PASSARELLI SONO gia compiu-
tamente sviluppate nelle Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1951.

(t6y Per l'uso iniziade della formula ((contrattocollettivodi diritto comune», v.
Pret. Firenze, 11 ottobre 1946, in Dir. lav., 1947, 11, p. 64, con nota di PERGOLESI; RIvA
SANseVERINO, |l contratto collettivo nella legidlazione italiana, ivi, 1946, |, p. 3 ss,; F.
SANTORO PassareLLI, Inderogabilita de contratti collettivi di diritto comune (1950),
orain Saggi di diritto civile, I, Napoli, 1961, p. 217 ss.

17y Peril problemadell’«efficaciarealey, v., trale prime e piti significative pro-
nunce, Cass., 12 maggiol951, n. 1184, in Foroit., 1951, |, c. 691. Per i problemi inerenti
ala«efficaciagenerale», v., pit di recente, Cass,, 15 dicembre1997, n. 12663, in Riv. it.
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L'inquadramento del fenomeno sindacale nel paradigrnade di-
ritto privato, e la conseguente concezione del contratto collettivo
come contratto di diritto comune, seda un lato, innegabilmente, ga
rantiscono totale «liberta» e sicura « autonomia» dei sindacati, ri-
spetto alo Stato — valori assai sentiti, ovviamente, dopo la caduta
del fascismo — da un altro lato, palesano |'inadeguatezza delleclas-
siche categorie privatistiche a risolvere i problemi dell'efficacia
reale e dell'efficacia generale del contratto collettivo.

Pur svolgendoontologicamente unafunzione « paraegidativas,
il contratto collettivodi diritto comune rimane espressione dell’au-
tonomia negoziale. In quanto tale, esso non 9 sottrae al principio
generaledei contratti e, quindi, produce effetti meramente obbliga-
tori e per i sdi aderenti ale associazioni stipulanti (1),

5. — Di qui i tentativi, svolti da pit parti, di trovare accorgi-
menti, capaci di superare i noti limiti di efficacia, connaturali ad
un atto normativo contrattuale: che, per definizione, ha forza di
legge solo tra le parti.

[1 pit antico di questi tentativi & quello, assai noto, basato sul
principio costituzionale della retribuzione proporzionata e suffi-
ciente. Partendo dala natura immediatamente precettiva del
comma 1° dell'art. 36 cost. — e, quindi, dalla nullitadelle clausole
retributive di contratti individuali di lavoro con esso contrastanti —
s apreil varcodl'intervento del giudice: che, ai sens del comma 2"
dell'art 2099 c.c., in mancanzadi un accordo, sul punto, trale parti,
determina la retribuzione secondo equita, «tenuto conto, ove oc-
corra, del parere delle associazioni professionali». 11 giudice, di
fatto, applica le clausole retributive del contratto collettivo anche
a lavoratori che, a stretto rigore tecnico-giuridico, non ne avreb-

dir. lav., 1998, II, p. 454, con nota di FaLeri. Cfr. anche I'ampia giurisprudenzaindicata
in M.L. De CrisTOFARO, La giusta retribuzone, Bologna, 1971; AntioNant, Riflessioni su
retribuzione, paritadi trattamento, automatismi e art. 36, 7° comma della Costituzione,
in Riv. giur. lav.,1981, |, p. 277 ss,; L. ZorroLl, La corrispettivita nel contrattodi lavoro,
Napoli, 1991.

(18) Per indicaretale sfera soggettiva di efficacia viene coniato il termine «con-
tratto collettivo subiettivamenteobbligatorio»: v. Riva SANSEVERINO, voce Contratto col-
lettivo di lavoro,in Enc. dir., X, Milano, 1962, p. 55 ss. Sull'efficacia limitata per prin-
cipio agli iscritti ale associazioni stipulanti I'orientamento della giurisprudenzaé co-
stante: v. da Cass,, 6 febbraio 1954, n. 293, in Riv. giur. lav., 1954, II, p. 235, a Cass,,
14 aprile 2001, n. 5596, in Mass. Giur. lav., 2001, pp. 1987-2001.



bero diritto (in quanto dipendenti da un datore di lavoro non ade-
rente all'associazione imprenditorial e stipulante) (*°).

Una simile operazione giurisprudenzialenon incide sulla strut-
tura e sulla natura del contratto collettivo. Che continua ad essere
qualificato come contratto di diritto comune, perché la produzione
di effetti, oltre la cerchia degli iscritti alle organizzazioni stipulanti,
non deriva dalla natura dell'atto, bensi dalla sentenzadel giudice: il
quale, di quell'atto, utilizza i parametri retributivi (%).

Cio non toglie, pero, che tale meccanismo — d di la della sua
straordinaria rilevanzastorica, sul piano politico-sociale — dimostri
due cose, sul piano tecnico-giuridico, a fini del nostro discorso:
a) in primo luogo, che l'inquadramento privatistico dell’autono-
mia collettiva non riesce ad assecondare la naturale, innata attitu-
dine dd contratto collettivo a dettare regole destinate ad impors,
inderogabilmente, oltre i confini del mandato associativo; b) in se-
condo luogo, che il vero problemaé quello di trovare efficienti ca-
nali di collegamento per valorizzare, nell'ordinamento statuale, le
autonome ed esclusive (per forza di cose) determinazioni dell’ordi-
namento sindacale.

6. — Di cio sembra acquisire piena consapevolezza, gia in
guegli anni, lo stesso legislatore, quando fornisce unarisposta ala
impellente necessita sociale di un meccanismo che, superando gl
intrinseci limiti del contratto collettivo di diritto comune,
estenda, a tutti i lavoratori di una medesima categoria professio-
nale, i trattamenti economico-normativi previsti dallafonte sinda-
cae. )

Lac.d. legge Vigordli (1 n. 741 del 1959) utilizzala tecnicadi
delegarea governo — per un periodo transitorio — la «ricezione»,
in altrettanti decreti legidativi, dei contratti collettivi di diritto co-
mune, stipulati prima dell'entrata in vigore della legge. Giunge cosi

(19)  Sull'operazione giurisprudenziale, v. RomagNoLl, Il contratto collettivo, in
Giorn. dir. lav. e rel. ind., 2000, p. 225 e spec. p. 235; GHERA, Diritto del lavoro, Bari,
2003, p. 250 ss.

20y Difficile da condividerel'idea, secondo cui «il problemadell'estensione del-
I'efficaciadella normadi condotta é del tutto indipendente da quello della qualificazione
dellafonte chelo produce» (FErRrRARO, Ordinamento, ruolo del sindacato, dinamica con-
trattualedi tutela, Padova, 1981, p. 282). Nd casodel contratto collettivo, infatti, & pro-
prio la natura negoziaedi a comprimereil potenziale ambito di efficacia.

a risultato di estenderli erga omnes per una via diversa da quella
indicata nell'art. 39 cost ().

In tal modo, gli esiti dell'autonomia collettiva vengono spogliati
degli abiti privatistici e, senza alcunaingerenza del governo, le re-
gole contrattuali vengono trasfigurate ope legis in atrettante norme
di legge.

E inutile dire che il legidatore, dovendo garantire eguaglianza
di trattamento a tutti i lavoratori di una determinata categoria pro-
fessionale (in ossequio agli artt. 3 e 36 cost.), non sarebbe mai riu-
scito, da solo — cioe senza la contrattazione — a dettare discipline
tanto numerose, articolate e dettagliate per ciascuna categoria pro-
fessionale.

Non puo negarsi che, sotto il profilo tecnico-giuridico, l'inter-
vento del '59 appaia come una sorta di « semilavorato». 11 legida
tore non tocca la sfera organizzativa e contrattuale delle associa-
zioni sindacali (): sposta cioe l'attenzione dai «soggetti sinda
cali» a «prodotto contrattuale». Cos facendo, vaorizza a
massimo la concezione del contratto collettivo come legge profes-
sionale della categoria, fino a dotarlo della forza necessaria a spri-
gionare la sua naturale funzione paraegidativa

In realtd, questo ora descritto costituisceil primo significativo
raccordo tra il legidatore e l'autonomia collettiva — o, se s
vuole, tra ordinamento statuale e ordinamento sindacale — attra-
Verso un meccanismo originae, provvisto di indubbia e rilevante
razionalita. Rispetto dla quale, pero, gli effetti sono inversamente
proporzionali, perché vanificati dalla transitorieta del meccanismo
medesimo. Quando il legidatore tenta di prorogarlo, con la legge

(21) V., per tutti, Sevi, La funzione della legge nella disciplina collettiva del rap-
porti di lavoro, Milano, 1962, p. 159 ss.

(22) Pur realizzando un implicito riconoscimentodel loro peso rappresentativo:
cfr. Giuenl, La disciplina legislativa del trattamento minimo di categoria, in questa rivi-
sta, 1959, p. 863 ss.; PerA, Problemi costituzionali, cit., pp. 13 € ss. € 54 sS.; GHERA,
Note sulla legittimita della disciplina legidativa per la estensione dei contratti collettivi,
in questa rivista, 1963, p. 1117 ss; M. Rusciano, | minimi retributivi della . n. 741 e
I'art. 36 della Costituzione, in Dir. lav., 1966, |, p. 7 ss. Poichégia alorala prass con-
trattuale s basa sulle trattative congiunteda parte dei maggiori sindacati — con il risul-
tato dell'esistenza, di fatto, di un unico contratto nazionaleper ogni categoria professio-
nale, anche se di diritto comune — e poichéil governo non puo modificareil contenuto
dei contratti collettivi, almeno secondo l'interpretazione prevalsa dell'art. 5 della stessa
legge, restaesclusaogni interferenzadel potere esecutivo sia nell'organizzazione dei rap-
porti sindacali, Sa nell'azione contrattuale delle associazioni sindacali.
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n. 1027 del 1960, e la Corte costituzionalea bloccarne I'operativita,
affermandone il contrasto con i commi 2°, 3" e 4" dell'art. 39
cost. (¥): perché esso, se prorogato, da transitorio, sarebbe dive-
nuto definitivo.

7. — A ben vedere, il legidatore del '59 non fa altro che racco-
glieree utilizzarei chiari segnali, provenienti dalla giurisprudenza:
la quale, gia da alcuni anni, afferma |'orientamento, secondo cui, a
contratto collettivo (pur se qualificato « di diritto comune»), S ap-
plicano alcune norme del codice civile, poco rilevando che esse
siano costruite a misura dei contratti corporativi/fonti del diritto
(artt. 1, 5, 6 e 7 delle disposizioni sulla legge in generale) (**).

Cio contribuisce ad accentuare I'ambivalenza del ruolo dell’au-
tonomia collettiva nel sistema del diritto del lavoro. Nessun altro
risultato, infatti, potrebbe sortire I'attribuzione, & contratto collet-
tivo (che é bizzarro continuare a qualificare) «di diritto comune»,
della funzione di fonte giuridica, esclusiva o di integrazione, tipica
delle norme corporative. In particolare, I'applicazione dell'art. 2077
c.c. — che stahilisce'efficacia del contratto collettivosul contratto
individual e, con la sostituzione automatica delle clausole difformi di
quest'ultimo — contribuisce a spingere I'autonomia collettiva fuori
dai ristretti confini del diritto privato, pur se nell'accezione del
« privato-sociale», piuttosto che del « privato-individuale».

[1 contratto collettivo appare sempre piu come un Giano bi-
fronte: da una parte, s atteggia, sullafalsarigadel modello corpora-
tivo, a «fonte eteronoma di disciplina categorialedel contratti in-
dividuali; dall'altra, contiene il regolamento degli interessi, in un S-
stema di relazioni tra le opposte associazioni, le quali non hanno
personalita giuridica, rappresentano soltanto gli aderenti, ma gesti-
scono il sistema stesso in tutto e per tutto. E non e certoirrilevante
che, in tale sistema, comincino ad inserirsi le prime, importanti
esperienze di contrattazione aziendale, sull'onda delle notevoli tra-
sformazioni organizzativedi quasi tutti i settori produttivi: indotte,
a partire dalla seconda meta degli anni '50, dal boom economico-
industriale (%).

(23) Cfr. Cortecost., 19 dicembre 1962, n. 106, in Foroit., 1963, |, ¢. 17 ss., con
nota di PerA.

(24)  Cfr. DELL’Ow1o, Giurisprudenza di Cassazione e autonomia collettiva, in Dir.
lav., 1982, |, p. 375 ss.

(35) V. GiucNl, L'evoluzione della contrattazione collettiva nelleindustrie siderur-
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8. — Inredta, la contraddizione e solo apparente. Risolti, bene
0 male, dalla giurisprudenza — e, in certa misura, anchedal legida
tore — i problemi formali nell'ordinamento statuale, Gino Giugni,
proprio partendo dalla constatazione di questa nuova realta, puo
elaborare, nella celebre monografiadi Introduzioneallo studio del-
I'autonomia collettiva, la sua teoria dell'ordinamento intersinda-
cale: una prospettiva euristica assai suggestiva, che da un impulso
decisivo non solo a comprendere la contrattazione come fonte auto-
noma del sistema sindacale e a dare il giusto peso dla effettivita
delle prass di relazioni industriai, ma anche ad inaugurare una
nuova politica contrattuale e una nuova politica del diritto, per
una moderna disciplinadei rapporti di lavoro().

Per intuibili ragioni, € il caso ora di fare un grosso salto storico,
che pero non comporta acun salto logico: anzi, consente di chiarire
le vere origini dell'assetto attuale. Infatti, la normativa emanata nel
1970 — cioelal 20 maggio 1970, n. 300, il c.d. statuto dei diritti
dei lavoratori — valorizza proprio la prospettiva dell'ordinamento
intersindacale, apprestando una legidazione promozionale e di so-
stegno dell'autonomo sistema di relazioni industriali, creato nel
tempo dai maggiori attori del sistema medesimo (legrandi storiche
Confederazioni imprenditoriali e sindacali) (?'), sulla base del reci-
proco riconoscimento « politico» di essernei protagonisti esclusivi.

gica e mineraria (1953-1963), Milano, 1964; Ip., Critica e rovesciamento dell' assetto
contrattuale, in Problemi del movimento sindacale in Italia (1943-1973), Annali della
Fondazione Feltrinelli, Milano, 1976; RomacNoLI, Il contratto collettivo d'impresa, Mi-
lano, 1963, pp. 5 ss. e 109 ss.; Bartoccl, Alle origini della contrattazione articolata
(1960-1964), Roma, 1969; Sciarra, Contratto collettivo e contrattazionein azienda, Mi-
lano, 1985. Cfr. anche GiuGNI-BrRANCA-GRANDI-ROMAGNOLI-FLAMMIA-LO-, La
contrattazione collettiva articolata, Milano, 1971; RicciarDI, La struttura della contrat-
tazione collettiva in Italia, Bologna, 1981.

(26) Tanto & vero cheé proprio codesta prospettivaa guidare, nel 1970, il legidar
tore statutario, a punto da fornire la chiave di interpretazionedelle innovazioni legida
tive con introdotte. Cfr., a riguardo, le considerazioni di GHeRrA, L'applicazione
dello Statuto dei lavoratori nella prospettiva dell'ordinamento intersindacale, in AA.VV.,
L'applicazione dello Statuto dei lavoratori: tendenze e orientamenti, Milano, 1975,
p. 232 ss,, e dello stesso Giuani, Il diritto del lavoro, in Le dottrine giuridiche di oggi
e I'insegnamento di Santi Romano, Milano, 1977, p. 177 ss. Sul recupero del diritto
come «ordinamento del sociale*, v. P. Grossl, Prima lezione di diritto, Roma-Bari,
2003, p. 17.

(37) Non acaso il legisatore, trai possibili criteri per un intervento eteronomo
nellerelazioni industriali, scegliequell o piti coerentecon I'autonomia del sistemacontrat-
tude: nel dichiarato intento di « sostenere» e «promuovere» dall'esterno, con la forza
dellalegge, appunto gli assetti dell'ordinamento intersindacale, nel 1oro equilibrio auto-
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Ancora unavoltail legislatoreoffre un significativo esempio di
raccordo tra ordinamento statuale e ordinamento sindacale, con im-
portanti conseguenze sulla teoria giuridica del contratto collettivo.
Lo statuto del lavoratori — almeno a livello dei luoghi di lavoro,
ma se ne puo cogliere facilmente la rilevanza anche sul piano gene-
rale: della categoria e, persino, del sistema sociale nel suo com-
plesso — mettein crisi, anzitutto, la ricostruzione privatisticadella
rappresentanza sindacale, che e il presupposto della concezionepri-
vatisticadel contratto collettivo.

La normativastatutaria, infatti, non faacun riferimentoa rap-
porto tra sindacato ed iscritti, ma da risalto a rapporto, di stampo
politico-istituzionale, tra la rappresentanza sindacale e I'inseme dei
lavoratori dell'azienda (chiamato, nel gergo sindacale, la « base» del
lavoratori). Lo statuto, infatti, sgancia la rappresentanza sindacale
dal conto aritmetico del numero degli iscritti a questa o aquellaas-
sociazionee introduce cosi nell'ordinamento statualeil concetto sul
qguale fa perno essenzialmente proprio I'ordinamento sindacae:
quello di «maggiore rappresentativita» del soggetti collettivi. Una
nozione, che non dipende tanto (o non dipende soltanto) dall’iscri-
zione dei lavoratori all'associazione sindacal e, quanto piuttosto dal-
I'attitudine del sindacato afarsi portatore degli interessi di una col-
lettivita pit larga della cerchia degli iscritti e, ala fine, dell'intera
classe lavoratrice.

Un tale riconoscimento viene dato dalla legge ai soggetti che
storicamente hanno creato e gestito, come s é detto poco fa, I'ordi-
namento sindacaleautonomo — le grandi Confederazioni — dotate
di una presenza capillare in tutte le categorie di lavoratori e che,
pertanto, sono in grado di condurre una politica contrattuale unita-
ria, omogenea ed equilibrata, tra le associazioni che vi aderiscono.

E vero che il criterio della «maggiore rappresentativita» (cui
consegue il superamento dei criteri civilistici) viene sancito, dalla
legge, per I'esercizio del diritti sindacali e non anche per I'efficacia
del contratto collettivo, ma é difficile pensare che un criterio di cosi
vasta portata, una volta entrato nell'ordinamento statuale, mutuato

nomo. |n questo senso tale legidaziones qudificacome «di sostegno» all’azione sinda
cdein fabbrica, secondo la configurazionedella prassi: v. Giucni, Le ragioni dell’inter-
vento legidativo nei rapporti di lavoro, in Econ. lav., 1967, p. 41; Ip., La legidazione
promozionale dell*attivita sindacale,ivi, 1968, p. 279 ss.; MANciNI, Lo Statuto dei lavo-
ratori dopo le lotte operaie dd 1969, in Costituzione e movimento operaio, Bologna,
1976, p. 189.
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dall'ordinamento sindacale, non tendesse ad espandersi, naturaliter,
negli interstizi dell'azione sindacale, a cominciare proprio dalla con-
trattazione.

Insomma, con lo statuto dei lavoratori, va delineandosi un rap-
porto tra organizzazione sindacale e lavoratori, che s distacca
esplicitamente dallo schema associativo-privatistico, per avvici-
narsi allo schema politico: fatto giuridicamente inedito per il sinda-
calismo democratico italiano. Percio s dice che lo statuto segna il
passaggio, appunto, dalla rappresentanza civilistica alla rappresen-
tativita politico-istituzionale. Una trasformazione, la cui straordi-
nariaimportanza S awerte, oggi piu che mai, al cospetto di masse
di lavoratori c.d. flessibili o, addirittura, precari: che, per owiera-
gioni, non 9 iscrivono ad alcuna associazione sindacale, ma vo-
gliono comunque partecipare ala determinazione delle politiche
contrattuali.

A ben vedere, nonostante tutti gli attacchi, piti 0 meno condivi-
sibili, a questa concezione della rappresentativita — la quale, tra
I'altro, secondoi suoi detrattori, agevolerebbel'egemonia delle tra-
dizionali Confederazioni, animate da spirito di conservazione e do-
minate dal burocratismo — essa é stata, e continua ad essere, una
concezione centrale nel sistema contrattuale, sullaquale s basa l'i-
niziativa dell'azione sindacale e la prassi che vi da attuazione.

Ed e proprio questa essenzide rilevanza della rappresentativita
sindacale che, owiamente, rende necessariala parallela predisposi-
zione di sempre nuovi strumenti, capaci: a) anzitutto, di garantire
I'efficienza dellac.d. democraziasindacale, la cui esigenzaé costitu-
zionalizzata (sebbene il comma 3° dell'art. 39 cost. la richiedaallo
statuto interno del sindacato-associazione); b) in secondo luogo, di
« testare» costantemente, graziea buon funzionamento della demo-
crazia sindacale, la medesima rappresentativita. Strumenti che ga-
rantiscano, tanto a singolo lavoratore, quanto alle organizzazioni
minoritarie o dissenzienti, il diritto alla partecipazione effettiva al-
I'attivita sindacalee che consentano, inoltre, ai dirigenti e ai rappre-
sentanti sindacali, un contatto frequente con la base, indispensabile
Sia per conoscerne le istanze, Sa per coinvolgerla nell'azione riven-
dicativa. Finalizzati a tali obiettivi sono gli istituti di democrazia
(diretta) sindacale, gia previsti, assieme dla costituzione delle
«rappresentanze sindacali aziendali» (r.s.a.), dai titoli III e IV
dello statuto dei lavoratori — assemblea, referendum, affissione,
permessi e contributi sindacali, ecc. — a quali s aggiunge il ca-
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nale elettorale per I'elezione dei componenti delle c.d. rappresen-
tanze sindacali unitarie (r.s.u.), introdotto dal Protocollo del 1993
tra Confederazioni imprenditoriali e dei lavoratori, sempre nellalo-
gica dell'ordinamento sindacale autonomo.

9. — Democrazia sindacale e misurazione costante della rap-
presentativita servono a mantenere in equilibrio — 9 potrebbe
dire: nell'interesse generadle — la doppia anima di qualsiasi rappre-
sentanza degli interessi organizzati: I'anima del « movimento» e
quella ddlla «istituzione» (?#).

Una doppia anima che, intuitivamente, s traduce in un utile
canae di consapevole consenso alle politicheeconomichee ale po-
litiche industriali, ai vari livelli del sistema economico-sociale. Vae
a dire, tanto a liveli in cui S svolge la contrattazione collettiva
(nazionale, territoriale, aziendale, decentrata), quanto ai livelli in
cui, tramite la c¢.d. concertazione, s programmano e definiscono
le politichedi governo dell'economia (%9).

Ed infatti, la tendenza del contratto collettivo ad atteggiarsi a
fonte del diritto prende sempre piu corpo, come S e detto fin dall’i-
nizio, con il progressivo arricchimento delle sue funzioni (*). Gia a
partire dalla meta degli anni ‘80, molte normative si caratterizzano
per lo stretto intreccio tra legge e contratto collettivo.

Tral'altro, e in questo periodo che viene particolarmente avver-
tita, ein certa misura anche soddisfatta, I'esigenza della c.d. delegi-
ficazione: che, manifestatasi a cavallo tragli anni '70 e'80, esprime
la necessitadi aleggerire I'apparato delle regole legidative, vaoriz-
zando, a seconda dei casi, ora le fonti secondarie, ora la contratta-

(28) V. Guezzi-Romacnotl, |l diritto sindacale,cit., p. 97 ss., chea riguardo par-
lano « dell'equilibrio realizzabile tra spontaneita e organizzazione» come «di un equili-
brio difficile, tendenzialmente instabile e precario».

(29 Al riguardo la letteratura é vastissima. Da ult., v. Giueni, La lunga marcia
della concertazione, Bologna, 2003; PeruLLi, Modelli di concertazionein Italia: dallo
scambio politicoal dialogo sociale,in Riv. giur. lav., 2004, |, p. 2; CArRuso, Ascesaecris
della concertazione« asimmetrica », in Dir. lav. mercati, 2005, p. 13; F. CaRINCI, Ripar-
lando di concertazione,in Dirittode lavoro. | nuovi problemi,in Sudi in onoredi Mat-
tia Persiani,|, Padova, 2005, p. 363; TReu, La concertazionesociale,in Dir. lav. € mer-
cati, 2005, p. 29, nonché, piti in generale, MARTONE, Governo dell'economiae azione sin-
dacale, Padova; 2006.

(39)  Cfr. DE Luca Tamajo, L'evoluzione dei contenuti e delle tipologie della con-
trattazione collettiva,in Riv. it. dir. lav., 1985, |, p. 16, € Marian, La funzionedd con-
tratto collettivo nella recente esperienza, ivi, 1991, |, p. 318 ss.
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zione collettiva(®'). Nel perseguimentodi siffattafinalitd, questa s
pone, in misura crescente, a centro degli interventi normativi in
materia di lavoro: i quali, pit 0 meno direttamente ed esplicita
mente, ala stessa fanno rinvio per attuare, integrare e sostituire
la disciplinadi determinati istituti (32).

[1 ruolo, ritagliato dalla legge a contratto collettivo, diventa,
progressivamente, sempre piu ricco e composito: dla tradizionale
funzione « normativo-acquisitiva», 9 aggiungono nuove e diverse
funzioni: da quella «di autorizzazione» a scegliere le forme fless-
bili di lavoro(**) — od anche di «regolazione» ed «integrazione»
delle relative discipline legali (**) — a quella « gestionale» 0 «abla-
tiva» (%), finalizzata alla gestione di cris e ristrutturazioni azien-
dali, con le inevitabili ricadute sul piano occupazionale; da quella

(31) GiuenN, Giuridificazione e deregolazione nel diritto del lavoro italiano, in
Gior. dir. lav. erd. ind., 1986, p. 315.

(32) Taetendenza, per un verso, s affermacon la cris del normativismo come
strumento di intervento dello Stato nei rapporti socio-economici, rivelatos inadeguato
a cogliere la complessita della societa post-industriale; per un altro verso, fa emergere
un modello di regolazione alternativo, fondato sull'idea cheil consenso socidesauil cri-
teriodi legittimazione per eccellenzadel diritto «legale» e identificato,da un'autorevole
dottring, col termine «diritto riflessivo». Un diritto, ciog, che ripiega su se stesso, che
«descrive un nuovo tipo di self-restraint del diritto dello Stato», fondato non tanto su
interventi diretti erigidi, quanto piuttosto sulla predisposizione di norme che sostengano,
regolandoli, utili process di autoregolazionesociale: cfr. Menconi, La questione del di-
ritto giusto nella societa post-liberalein Rel. ind., 1988, 13, p. 25, ed in séguito D’AN-
ToNA, L'anomalia post positivistade dirittodel lavoro e la questione del metodo, in Riv.
crit.dir. priv., 1990, |, p. 207 e Lo FARo, Teorieautopoietichee diritto sindacale,in Lav.
edir., 1993, p. 129.

(33) Parladi funzione« autorizzatoria» del contratto collettivo, tragli altri, D’An-
TONA, Pubblici poteri nel mercato del lavoro. Amministrazione e contrattazionecollettiva
nellalegidazionerecente,in Riv. it. dir. lav., 1987, |, p. 226 ss. Cfr. anche Saracini, Con-
tratti collettivi e lavoro flessibili,in Santiiccl-L. ZoproLi (acuradi), Contratto collettivoe
disciplina de rapporti di lavoro, cit.

(3%) Badti pensare, ad esempio, dladisciplinadel contratto a termine. Oggi, lari-
forma, realizzatadal d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368 — attuativo della direttivacomuni-
tanan. 99/70/CE del 28 giugno 1999 — se da un lato ridimensionail ruolodel contratto
collettivo, in special modo con riguardo a profilo autorizzatorio, dal'dtro, rinvia co-
munque la disciplina di acuni significativi aspetti alla fonte negoziae. Sull'attual e disci-
plinadel contratto a termine v., per tutti, Biact (a curadi), Il nuovo lavoro a termine.
Commentario a d.lgs. 6 settembre2001, n. 368, Milano, 2002; SreziALE, La nuova legge
sul lavoro a termine, in Giorn. dir. lav. e rel. ind., 2001, p. 361 ss.; MonTUSCHI, Ancora
nuove regole per il lavoro a termine, in Arg. dir. lav., 2002, p. 41 ss.

(35) NatuiLo, La contrattazione « gestionale »: distinzioni reali ed apparenti dal
contratto « normativo », in SANTUCCI-L. ZoppoLl (acura di), Contratto collettivo e disci-
plina dei rapporti di lavoro, cit., p. 49 ss.
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di individuazione delle prestazioni indispensabili, garantite in caso
di sciopero nei servizi pubblici essenzidi, a sens della legge
n. 146 del 1990 (%), a quella (piu recente, ma assai importante
per il nostro discorso) di attuazione delle direttive comunitarie(*’).

Funzioni cosl rilevanti e complesse non S possono spiegarecon
le ricostruzioni privatistiche dell'autonomia collettiva. Come po-
trebbe un contratto collettivo, poniamo, prevedere prestazioni indi-
spensabili, in caso di sciopero dei servizi pubblici, 0 persino attuare
direttive comunitarie da applicarsi ai soli aderenti alle associazioni
stipulanti? S diffonde, alora, in maniera sempre piu netta, almeno
la percezionedel contratto collettivo/fonte.

Eppure il legisatore, se da un lato delega a sindacato I'eserci-
zio di poteri — i cui effetti, di per s&, non possono coinvolgere la
sola ristretta schiera degli iscritti — da un altro lato, non riesce a
superare l'ostacolo della presenza (infruttuosa, ma ingombrante)
dei commi dell'art. 39 successivi a primo(*), lasciando ala dot-
trina ed ala giurisprudenza il difficile compito di ricercare solu-
zioni-tampone a vecchio problema dell'efficacia erga omnes del
contratto collettivo.

Al riguardo, il tentativo piu autorevole, e forse piu dirompente,
rimane quello della Corte costituzionale: che, in diverse occasioni
(sentenzenn. 344 del 1996 e 266 del 1994), ha sottolineato « la na-
tura di fonte extra ordinem del contratto collettivo, in presenza di
leggi che delegano alla contrattazione collettivafunzioni di produ-
zione normativa con efficacia generale» ().

(36) RopacNoLI-BALLESTRERO, Norme sull'esercizio dd dirittodi scioperonel sar-
vizi pubblici essenziali, in Commentario alla Costituzione,fondato da Branca e conti-
nuato da Pizzorusso, 1994; Lorrrepo, Contratto collettivoe sciopero nel serviz pubhblici
essenziali,in Santuccl-L. ZoproLl (acuradi), Contratto collettivo, cit., p. 185 ss.; D’AN-
TONA, La legge sullo sciopero nei servizi essenziali e le tendenze dd diritto sindacale,in
Riv. giur. lav., 1989, I, p. 9 ss. V. sul tema anche A. ZoproLl, « Disdetta » &l efficacia
temporale degli accordi sui conflitti,in Dir. lav. rel. ind., 1995, p. 443; Pascucct, Tecni-
che regolativedello sciopero nei serviz essenziali, Torino, 1999.

37y Perlaricostruzionedel problema, v. DELFINO, II contratto collettivo e le fonti
dd diritto comunitario, in Santucci-L. ZoppoLi (a cura di), Contratto collettivo, cit.,
p. 37 ss €, pit di recente, dellostessoa., Flexicurity, fonti dd dirittodd lavoro e rapporti
tra ordinamenti,in Dir. lav. e mercati, 2007, n. 3, p. 485 ss. e ivi ampia bibliografia.

(38) Secondo GiucNI «la sola efficacia che puo essere riconosciutaa commi 2° e
3° (dell'art. 39) ¢ infatti quella impeditiva di una legisazione difforme» (subart. 39
cost., cit., p. 288). Cfr. anche Marmwcci, Note introduttive allo studio della contratta-
zione collettiva, in questarivista, 1982, p. 214.

(39) Corte cost., 30 giugno 1994, n. 268 e 18 ottobre 1996, n. 344, rispettiva-

— 47 —

Certo, in diffatta ricostruzione, per tanti vers ineccepibile, S
elude (e rimane irrisolta) la questione, non proprio secondaria,
del «se» e del «come» accertare il fondamento democratico dell’a-
gire sindacale: che, soprattutto nei casi, sempre piu frequenti, di
produzione di effetti ultra partes, costituisce una essenziae precon-
dizione e, alo stesso tempo, una garanzia giuridicaindispensabile:
formale per I'ordinamento statuale e sostanziale per I'ordinamento
sindacale.

Qui davvero soccorre l'originalita delle tecniche, inventate sul
terreno dell'ordinamento sindacale, il quale in cio manifesta tutta
la sua forza e la sua autonomia: quando, ad esempio, a termine
delle trattative per rinnovare un contratto, viene dalle parti stipu-
lanti semplicemente siglata una «ipotesi di accordo», perchéil con-
tratto collettivo vero e proprio sara firmato solo se I'ipotes mede-
simaverraratificata con un referendum, cui partecipano tutti i lavo-
ratori della categoria, cui il contratto s riferisce.

E, questa, una prass ben nota, che nessuno contesta (almeno
per ora) e che viene seguita finanche per il contratto collettivo
con funzione normativa: il quale, unavolta approvato dalla maggio-
ranza dei lavoratori, finisce con I'essere applicato, dal datore di la-
voro, anche a quanti, tra costoro, a referendum non hanno votato o
hanno votato contro la ratifica

S tratta, e vero, di una procedura convenzionalee non legale.
Ciofa, del contratto collettivo, una « fonte dell'ordinamento sinda-
cae», ma impedisce di quaificarlo «fonte del diritto oggettivo».
Tuttavia la medesima procedura, benché distante da quella prefigu-
rata dai commi 2°, 3° e 4° dell'art. 39 cost., conduce, dla fin dei
conti, allo stesso risultato. Anzi, forse lo fa con una piu esplicita,
ampia e diretta partecipazione democratica (visto che, a sens del
4" commadell'art. 39 — sempre parlando in astratto — il contratto
diventerebbe efficace erga omnes, se firmato dalla maggioranza dei

mentein Mass giur. lav., 1994, p. 310, eivi, 1996, p. 691 ss., con notadi SupriE). Per la
tesi che configurail contratto collettivo, oggettodel rinvio, ala stregua di fonte extra or-
dinem, v., per tutti, Menconi, Legge e autonomia collettiva, ivi, 1980, p. 692 ss,; Pizzo-
rUsso, Le fonti dd dirittodd lavoro,in Riv. it. dir. lav., 1990, I, p. 39 ss., che distingue
trafonti secundum legem, nei casi di rinvio, e fonti pragter legem, nelle altre ipotesi. In
guesta prospettiva, v. pure Liso, Autonomia collettiva e occupazione,in Giorn. dir. lav. e
rel. ind., 1998, p. 191. Da ultimo, in chiave problematica, A. ZoppoLi, Sull’efficacia 00
gettivadd contrattocollettivo nella disciplina dei rapporti di lavoro «flessibili», in Scritti
in memoria di Matteo Dell’Olio, Torino, 2008, p. 1887 ss.
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componenti delle rappresentanze unitarie dei sindacati registrati:
quir;di, certamente con una piu ristretta partecipazione democra:
tica).

Proprio per questo, andrebbe guardata con interesse una norma
legale di sostegnodi una procedura del genere; norma che potrebbe
evitare I'eccezione di incostituzionalitase si cominciassea sostenere
che, per logica elementare, le disposizioni dei commi dell'art. 39
successivi a primo, ormai antistoriche, s riferiscono a fenomeno
sindacale soltanto «se» e «quando» S incentra prevalentemente
sull*associazionismo. Esse, quindi, non precludono — grazie all’am-
pio principio di liberta, garantito dal comma 1° dell'art. 39 — dltre
forme di aggregazione sindacale: che, accanto alle classicheformule
associative, seguono procedure differenti, piu adatte a loro affer-
marsi ed a loro operare.

Ad ogni modo, una cosa é certa: quella appena ricordata non
puo considerarsi una procedura in linea con la vecchia concezione
del contratto collettivo come atto di autonomia negoziae. Eppure
e ormai la procedura che normalmente s segue, ripeto, per il con-
tratto collettivo con funzione normativa. Tanto piu il discorso
vale, alora, in presenza di quell'articolazione funzionale del con-
tratto stesso, derivante dala legidazione del'ultimo decennio:
che, non a caso, costituisce il fattore di maggiore impulso a pro-
gressivo mutamento di pelle dell'autonomia collettiva.

10. — Questo mutamento S percepisce, in maniera compiuta,
nel lavoro pubblico. E fin troppo noto che, in questo settore, I'in-
gresso dellq contrattazione collettiva, quale fonte diretta della disci-
plina dei rapporti di lavoro, segue percorsi e motivazioni abbar
stanza distanti dalle teorie privatistiche dell'autonomia sindacale.
[1legidatoredel 1993 rifiuta esplicitamenteil modello di contratta-
zioneinformale, invalso nel settore del lavoro privato, e legifica un
modello di contrattazione, che finisce per riplasmare a tutto campo
la configurazione del contratto collettivo (+). La legge ne regola i
soggetti, I'oggetto, i livelli, le procedure, gli effetti, gli strumenti e
le tecniche di controllo. Sicché, nonostante I'obiettivo di abbas-

(#0)  Conil risultatoche «al'intemo di unanormativache vieneritenutacomeuna
delle piu imponenti operazioni di delegificazione, le fonti collettive sono sottoposte ad
un'inversa operazionedi legificazione, che non ha significativi precedenti nel diritto sin-
dacal e~cosi Maresca, Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblico e il Sstema
ddle fonti,in Giorn. dir. lav. e rdl. ind, 1996, p. 183 ss.
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sare, Se non addiritturadi eliminare, lo steccato che separail lavoro
pubblico da quello privato, permangono sensibili differenze — al-
meno di diritto positivo, se non di filosofia della contrattazione —
perché, nel primo, esiste un modello legae di contratto collettivo,
dai tratti del tutto peculiari, che lo rendono piu facilmente colloca
biletralefonti del diritto e che, comungue, non consentono di qua:
lificarlo «di diritto comune».

a) L'efficacia ergaomnesdel contratto collettivo (in primis, ef-
fetto del principio di parita di trattamento, ma anche effetto natu-
rale dellarappresentanza legae, attribuita all’Agenzia per larappre-
sentanza negoziale delle amministrazioni pubbliche: Aran (*1)); b) il
meccanismo, previsto dall'art. 2, comma 2° del d.gs. 30 marzo
2001, n. 165, in base d quale s riconosce a contratto collettivo
addirittura la forza di abrogare disposizioni di legge, regolamento
0 statuto, «che introducano discipline dei rapporti di lavoro la cui
applicabilitasialimitataa dipendenti delle amministrazioni pubbli-
che, 0 a categoriedi [...]» (*®); ¢) la pubblicazionedel contratti
nazionali sulla Gazzetta ufficiale (che, sebbene non determini, di
per s, I'efficacia dell'atto, resta comunque un elemento rivela
tore, visto che non esistono atti privati, che possano giovars di tale
«fontedi cognizione»); d) «il ricorso per cassazione anche per vio-
lazione e falsa applicazione dei contratti e accordi collettivi nazio-
nali» (art. 64 d.Igs. n. 165 cit.) (+*): sono tutte caratteristiche parti-

41y Gia il riconoscimento della rappresentanza legale delle pubbliche ammini-
strazioni in capo all’Aran sarebbe stata, di per s8, sufficientearisolveredlaradiceil pro-
blema dell'efficaciaerga omnes sul versantedei datori di lavoro pubblici. Infatti le pub-
bliche amministrazioni,in quanto legalmente rappresentate, sono direttamente tenute a
rispetto degli obblighi assunti dal proprio rappresentante nei confronti di tutti i dipen-
denti, anche se non iscritti ale associazioni sindacali. Tuttaviail legidatore « con un di-
Spiego eccessivo e sovrabbondante di mezzi e strumenti» ribadisce, attraverso diverse
prescrizioni, I'efficacia dei contratti collettivi su questo versante. In tal senso v. anche
MARESCA, Le trasformazioni del rapporti, cit., p. 183 ss.; D’ANTONA, Le fonti privatisti-
che. L'autonomia contrattuale delle pubbliche amministrazioni in materia di rapporti
di lavoro,in Foroit., 1995, V, ¢. 29, spec. c. 38.

(*2) SreziALE, La deroga ddla legge, dd regolamento e dello statuto da parte del
contratto collettivo, in CariNnc-D’AnToNa (diretto da), Il lavoro alle dipendenze delle
pubblicheamministrazioni. Commentario, cit., p. 257 ss.; sul punto v. anche G.U. Rescl-
GNo, Legge e contratto collettivond pubblico impiego. L'art. 2, co. 2-bisdd d.lgs. n. 29
dd 1993 come modificato dal d.lgs. n. 546 dd 1993, in Lav. e dir., 1994, p. 505 ss.

43 LasupremacCorte, in tal modo, & divenutaaltresi giudice del contratto-fonte.
L'enorme portata s coglie anche solo considerando che, nel lavoro subordinato privato,
la Cassaziones é semprerifiutatadi spingersi aindividuarela correttainterpretazionedi
una clausolacollettiva, anmettendo il suo controllosoltanto nei ristretti limiti dellalegit-
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colari, che non trovano adeguata spiegazione nelle ricostruzioni pri-
vatistiche dell’autonomia collettiva.

11. — La metamorfosi del contratto collettivo del lavoro pub-
blico si giova, ovviamente, della legificazione anche della rappresen-
tanza sindacale dei lavoratori, per garantirne il sicuro fondamento
democratico. Proprio in tale settore, infatti, il legislatore produce
le prime (e, a tutt’oggi, uniche) norme sulla selezione degli agenti
negoziali.

Sicché, al momento, quello del lavoro pubblico & 'unico esem-
pio nel quale ¢ pienamente visibile la saldatura tra I’azione sindacale
ed il fondamento democratico della medesima. Diversamente da
quanto accade nel settore privato, dunque, nel d.lgs. n. 165 la disci-
plina della rappresentanza sindacale appare coerente con |attribu-
zione, alla contrattazione collettiva, di un vero e proprio potere nor-
mativo (#).

A chi osservasse che tale potere non pud che scaturire dall’at-
tuazione dell’art. 39, si potrebbe replicare: a) anzitutto, che la con-
trattazione collettiva delle amministrazioni pubbliche, data I’asso-
luta novita del fenomeno, fuoriesce dal campo di applicazione dei
commi 2°, 3° e 4° dell’art. 39 per rientrare, se mai, come si vedra
fra un momento, in quello dell’art. 97, comma 1°, cost.; b) in se-
condo luogo che, con I’emanazione di quella contenuta nel d.Igs.
n. 165, si ¢ in presenza — per la prima volta, a pit di mezzo secolo
dall’avvento della Costituzione — di una normativa che, pur non
attuando, in modo preciso e rigoroso, i commi citati, ad essi pun-
tualmente si ispira. Nel senso di rispettare i requisiti essenziali della
rappresentanza sindacale, in vista dell’efficacia generale del con-
tratto collettivo: democrazia sindacale e valutazione dell’effettiva
rappresentativita dell’agente negoziale. Sono, questi, i fondamen-
tali nuclei normativi del dettato costituzionale, ma sono anche i

timita del procedimento ermeneutico seguito dal giudice di merito ex artt. 1362 ss. c.c.,
ossia qualificando il suo sindacato pur sempre come di legittimita, sia pure in relazione
all'osservanza delle regole legali di interpretazione del contratto (di diritto comune). Sul
punto v. le osservazioni di PANARIELLO-GIUGLIANO-AMIRANTE, sub Art. 68, in CORPACI-M,
RusciaNe -L. Zoppoli (a cura di), La riforma dell organizzazione dei rapporti di lavoro e
del processo nelle amministrazioni pubbliche, cit., p. 1441 ss., e di BricucLio, La Cas-
sazione e le controversie in materia di pubblico impiego trasferite alla giurisdizione ordi-
naria, in Riv. dir. proc., 1998, p. 1027 ss.

(*4)  Cfr. L. ZorpoLy, Il contratto collettivo nel lavoro pubblico, in Scritti in memo-
ria di D’Antona, Milano, 2004,
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punti di forza della prassi sindacale: entrati per questa via, e per la
prima volta, nell’ordinamento italiano (*3).

Se questo € vero, si puo allora affermare che la disciplina della
contrattazione collettiva dell’'impiego pubblico costituisce un nuovo
esempio di raccordo legislativo tra ordinamento statuale e ordina-
mento sindacale: perché, alla fin dei conti, in essa si ritrova la tra-
sfigurazione legislativa delle dinamiche contrattuali, create dalle
parti sociali.

Pensare, dunque, di estendere, mutatis mutandis, anche al set-
tore privato il modello di contrattazione del pubblico impiego, non
pare un’idea campata in aria: sulla quale ¢ auspicabile che i giusla-
voristi, aiutati dai teorici del diritto, facciano una proficua rifles-
sione (*).

Certo, nell'impiego pubblico, la legificazione viene facilitata da
due fattori importanti, che non si riscontrano, almeno nell’identica
entita e natura, nel settore del lavoro privato.

a) Il primo ¢ costituito dal vincolo dell’interesse generale (co-
stituzionalizzato nell’art. 97 cost.), che deve guidare I’azione ammi-
nistrativa. La «imparzialita» e il «buon andamento » delle pubbli-
che amministrazioni, limitando 1’autonomia negoziale del datore
di lavoro pubblico, finiscono con il ripercuotersi sulla stessa con-
trattazione collettiva (+7).

E, del resto, non si deve dimenticare, a questo proposito — per
quel che puo valere — la genesi storica del riconoscimento, a tutto

(%5) In tal senso ancora L. ZoppoLl, Nuove regole per i sindacati del lavoro pub-
blico: un « rammendo » 0 un nuovo modello?, in Ind. e sind., 1997, p. 7; Zoul, La proce-
dura di licenziamento collettivo e il sistema delle fonti nel diritto del lavoro, in AAVV., Il
sistema delle fonti nel diritto del lavoro, cit., p. 303. Nella stessa direzione, anche se piti
cauto, sembra muoversi CARUSO, Rappresentanza e rappresentativitd nel d.lgs. 396/1997,
in AA.VV., Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, cit., p. 1317.

(#6) Quanto sin qui detto induce a guardare con qualche perplessita la ricostru-
zione civilistica del contratto e della contrattazione nel lavoro pubblico: su cui v. D’AN-
TONA, Contratto collettivo, sindacati e processo del lavoro dopo la seconda privatizza-
zione, in Foro it., 1999, I, c. 621; Corte cost., 14 ottobre 1997, n. 309, in Lav. p.a.,
1998, p. 140, con nota critica di BARBIERI, Corte costituzionale e lavoro pubblico: un
passo avanti e uno a lato; per altre riflessioni, anche in chiave critica, sulle argomenta-
zioni della Corte, v. Liso, La piu recente giurisprudenza sul lavoro pubblico. Spunti cri-
tici, in Arg. dir. lav., 1998, p. 215 ss.

(#47) V. gia M. Rusciano, Contratto, contrattazione e relazioni sindacali nel
«nuovo » pubblico impiego, in Arg. dir. lav., 1997, p. 97 ss. Cft. le osservazioni in senso
critico di BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione collettiva nel lavoro pub-
blico, Bari, 1997, p. 144.



campo, della contrattazione, nel vigente ordinamento dell'impiego
pubblico: nd 1992-93 la partecipazione sindacale al'urgente risa-
namento dell'economia — di cui é figlio quel riconoscimento, nella
legge delega n. 421 del 1992 e nel decreto delegato n. 29 del
1993 (#) — serve a razionalizzareil costo del lavoro pubblico ed
a puntellare le molteplici carenze istituzionali ed organizzative
delle amministrazioni pubbliche, con il consenso « contrattualiz-
zato» delle rappresentanze dei dipendenti, aderenti alegrandi Con-
federazioni sindacali.

b) 11 secondo fattore, che determina la |egificazione della con-
trattazione nel pubblico impiego, é strettamente legato a primo e
consiste nella sicura legittimita della previsione sulla « rappresen-
tanza legde» delle pubbliche amministrazioni (attribuita all’A-
ran): che risolve, come suol dirsi, «<a monte» il problema della
non applicazionedel contratto collettivo, causata dalla mancata af-
filiazione del datore di lavoro di un certo settore produttivo dlaas-
sociazione imprenditoriale contraente. Le pubbliche amministra-
zioni sono tenute, per legge, ad applicare a propri dipendenti
«trattamenti non inferiori a quelli previsti dai rispettivi contratti
collettivi» (art. 45, comma 2°, d.Igs. n. 165).

Una norma simile, a prima vista, non pare trasferibile nel set-
tore privato, in quanto non compatibile con il 1° comma dell'art.
39 cost. sulla liberta sindacale. Beninteso, sempre che s ritenga
che tale libertasia garantita anche all‘imprenditore, in termini iden-
tici e dalla stessa norma che la garantisce ai lavoratori; e non g ri-
tenga, piuttosto, che la liberta associativa degli imprenditori sa spe-
cifica espressione ddl'iniziativa e dell'attivita imprenditoriale, ga
rantite dal 1* comma dell'art. 41 cost. e, quindi, soggette alle limi-
tazioni dei successivi commi 2' e 3°. | quali prevedono che la
medesima attivita non possa « svolgers in contrasto con I'utilita so-
ciale 0 in modo da recare danno dla sicurezza, ala liberta e alla
dignita umana» e che la legge possa determinare «i programmi e
i controlli opportuni perché I'attivita economica pubblica e privata
possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali » (49).

(48) Sul caratteredi «legge contrattata» dellariforma, v. gia M. Rusciano, Lari-
forma del lavoro pubblico: fonti della trasformazione e trasformazione delle fonti, in
Giorn. dir. lav. erd. ind., 1996, p. 245 ss.

(49) Sulla dottrina della liberta sindacale unilaterale, Giueny, Diritto sindacale,
cit.; G. SanToro PassareLLi, Qulla liberta sindacale dell’imprenditore, in questa rivista,
1976, p. 170; BELLOccHI, Liberta e pluralismo sindacale, Padova, 1998. Contra, GHEzz1-
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Non é questa la sede per addentrarsi in un discorso cosi com-
plicato (peratrodeiure condendo), maé evidente che, dopo sessan-
tanni di stallo legidativo e nella certezza che non verra mai ema
nata una legge sindacale, che attui puntualmente lo schema pro-
grammato nell'art. 39 cost., su qualche ipotes del generei giuristi
sono chiamati a cimentarsi: se non altro per ridurre quella forza,
sprigionata dalle disposizioni non attuate di tale norma costituzio-
nale, che paralizza ogni progetto legidativo, volto ad affermare |'ef-
ficacia generale del contratto collettivo.

12. — L'innovazione della disciplina, riguardante la posizione
del contratto collettivo (del settore privato e del settore pubblico)
nel processo, aggiunge ora una tessera importante a quel mosaico,
di cui 9 parlava dl'inizio. Anche la disciplina processuale, infatti,
va vista come un raccordo indispensabile tra ordinamento statuale
e ordinamento sindacale: nella misura in cui consente a giudice
di legittimita di esercitare il compito nomofilattico degli orienta-
menti del giudici di merito, quando questi ultimi, attraverso I'inter-
pretazione, trasferiscono nell'ordinamento generalele autonome de-
terminazioni dell'ordinamento sindacale(*).

Owiamente S aprono, a questo punto, problemi di grande ri-
lievo: perché, se lafunzione di raccordo tra ordinamenti e affidata
soprattutto ai giudici (*') — e non potrebbe essere diversamente
— tali problemi s trasferiscono dalla natura della fonte (norma o
contratto) a tipo di interpretazione (della legge o del contratto).
E siccomeil contratto collettivo, oggi come oggi — per i molteplici
contenuti, per la diversita dei meccanismi giuridici, circa efficacia
soggettiva e inderogabilita, e per i vincoli costituzionali — pare tro-
vars a meta del guado, il problemaé che ciascun tipo di interpre-
tazione presenta le sue controindicazioni (32).

RomacnoLy, |l diritto sindacale, cit. Da ultimo, A. ZoppoLl, La titolarita sindacale de di-
ritto di sciopero, Napoli, 2006, p. 132 ss.

(5%  Giueni, Introduzione allo studio dell’autonomia collettiva, cit. Da ultimo, G.
SANTORO PassareLLI, Diritto sindacale, Roma-Bari, 2007, p. 118 ss. ed ivi altri riferi-
menti bibliografici e giurisprudenziali.

51y Sul ruolodel giudice nei diversi ordinamenti occorre riflettere di pid, anche
per contribuire ad una maggiore omogeneitadegli ordinamenti dei paesi europei. Cfr. gli
utili spunti, anchein chiave storica, di P. GRossl, L'Europa dd diritto, Roma-Bari, 2007.

2y Cfr. Persian, Esiste ancora un’interpretazione del contratto collettivo?, in
Arg. dir. lav., 2002, p. 825; GaraluLo, Il contratto collettivonella giurisprudenza: le tec-
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E vero che, persino nel regime corporativo, a contratto collet-
tivo/fonte 9 applicavano i canoni interpretativi dei contratti, ma e
altrettanto vero che non s possono neppure lontanamente compa
rare i contenuti di un contratto collettivo attuale con quelli di un
contratto collettivo di quell'epoca. Tanto per fare un esempio: in
che misura sono adatti i canoni interpretativi degli artt. 1362 ss.
c.c. a contratti collettivi c.d. gestionali? (5%)

Per atro verso, ¢ pure difficile pensare che possano essere
adatti, ai vari tipi di contratto collettivo, i canoni di interpretazione
della legge, contemplati dall’art. 12 delle Disposizioni sullaleggein
generale (significato delle parole; intenzione del legidatore; analo-
gia legis e analogia iuris).

Ad ogni modo, sial'uno, sal'dtro tipo di interpretazione pre-
sentano il rilevanteinconveniente di mettere il giudice nella condi-
zione di costituire, con la sua discrezionalitainterpretativa, anziché
un raccordo tra ordinamento statuale e ordinamento sindacale, un
fattore di indebita interferenza nell'equilibrio del sistema delle rela
zioni industriali, non compeatibile con la liberta e I'autonomia dei
sindacati, come concepite dalla Carta costituzionale.

A ben riflettere, una interessante via d'uscita, in materia, € pro-
prio quella predisposta dal legidatore, con I'art. 64 d.Igs. n. 165 per
il pubblico impiego: che prevede I'accertamento pregiudiziae sul-
I'efficacia, la validita e I'interpretazione del contratto collettivo del
lavoro pubblico(®*), su cui S tornera pit avanti. I1 modello appare
abbastanza equilibrato e rispettoso dell'autonomia collettiva: alle
sue potenzialitadi estensione a settore privato occorrerebbe forse
porre maggiore attenzione.

13. — In redlta, la questione del ruolo del giudice e della cre-
scente centralita della fase processuale € piu generale e di fondo
e, come tutte le questioni di rilievo, non & puramente teorica. Gli

niche interpretative,in Santucci-L. ZorpoLl (acuradi), Contratto collettivo e disciplina
del rapporti di lavoro, cit., p. 127 ss.

(53) GragNoLl, Profili dell’interpretazione dei contratti collettivi, Milano, 2000;
Ip., Interpretazionedei contratti collettivi, pretesa inapplicabilita degli artt. 1362 e ss.
c.c. erinvioal «dirittovivente*,in Mass. giur. lav., 2000, p. 1253; CATAUDELLA, Inter-
pretazione del contrattoindividuale e interpretazionede contratto collettivo,in Arg. dir.
lav., 2006, 3, p. 685 ss.

54y Su cui M. Rusciano, Giudice ordinario e relazioni sindacali, in Lav. p.a.,
2000, p. 471 ss.
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spunti problematici, che dalle norme sul processo investono la na-
tura del contratto collettivo sono offerti: @) dall'onere processuale
di alegazione e prova del contratto collettivo; b) dai poteri di ri-
lievo ufficioso del giudice; ¢) dai criteri di interpretazione(**). Sul
punto, la Cortedi cassazione ha sempre sostenuto la natura contrat-
tuale dei contratti collettivi (tanto del lavoro pubblico, quanto del
lavoro privato), ribadendo la non applicazione, alle clausole di
essi, del principio iura novit curia(*®) e la interpretazione secondo
| criteri fissati dagli artt. 1362 ss. c.c.

Tuttavia, a di 1a delle affermazioni di principio, il discorso va
condotto riflettendo, nel dettaglio, sugli aspetti tecnico-giuridici di
carattere processuale: che qui & possibile soltanto elencare nelle li-
nee generali, senza alcuna pretesa di completezza.

[1 punto di partenza di un similediscorso non puo che essere la
diversificazione del settore pubblico dal privato, giacché la «con-
trattualizzazione» dei rapporti di lavoro pubblico ha lasciato inalte-
rata una cospicuadose di «speciaita», proprio con riguardo a re-
gime giuridico differenziato dei contratti collettivi(®").

13.1. — a) Nd settore pubblico,conil combinato disposto degli
artt. 40 e 45d.Igs. n. 165 del 2001 g attribuisce a contratto collet-
tivo la produzione di norme: che, a pari di quelle derivanti dalle
fonti-atto, sono « generali» e « astratte», oltreche «innovative» del-
I'ordinamento statuale. Per tali norme, poi, & predisposto anche uno
strumentodi conoscibilitalegae, perché«i contratti e accordi collet-
tivi nazionali [...] sono pubblicati nella Gazzetta ufficiale della Re-
pubblicaitaliana* (art. 47, comma 8°, d.lgs. n. 165 del 2001).

b) La generalita dell'efficacia — per cui, rispetto a contratto
collettivo, non ci sono «terzi» trai lavoratori del comparto di rife-

s5) Tralasciandola tematicadei vizi dell'atto e dei criteri per la risoluzione delle
antinomie, su cui, come anche sugli altri aspetti dellariformadel giudizio di Cassazione,
v. I'ampia dottrina processual civilistica: IANNIRUBERTO-MORCAVALLO (acuradi), Il huovo
giudiziodi Cassazione, Milano, 2007; (Silvia) Rusciano, Il contenuto del ricorso per cas-
sazione dopo il d.lgs. 40/2006. La formulazione del motivi: il principio di autosuffi-
cienza, in Corr. giur., 2007, n. 2, p. 279.

(56) V., tuttavia, il rilievodi RoseLLI, Violazione e falsa applicazionede contratti
collettivi di lavoro,in IaNNRUBERTO-MORcAVALLO (acuradi), Il nuovo giudiziodi Cassa-
zione, cit., p. 482.

7 Cfr. Cortecost., n. 309 del 1997, in Foroit., 1997, I,¢. 3484 ein Dir. eprat.
lav., 1997, p. 3159; Cortecost., n. 199 del 2003, in Mass. Giur. lav., 2003, p. 800, con
nota di BARBIERI.



rimento — ¢ il chiaro riflesso della «oggettivita» dell'ordinamento
di settore, prefigurato dall'autonomia sindacale.

c) Lo stesso procedimento di «interpretazione autentica» —
grazie d quale la clausola contrattuale viene sostituita sin dall’ini-
zio dellavigenzadel contratto (art. 49 d.lgs. n. 165) — vincolal’ac-
certamento del giudice (art. 64 d.lgs. n. 165). E lo fa secondo un
meccanismo, che assomiglia assai piu al'efficacia retroattiva della
legge di interpretazione autentica, che a quella (peraltro molto di-
scussa) del negozio di accertamento (%8).

d) Daun punto di vista strettamente tecnico-giuridico, l'art. 2,
comma 3°, d.lgs. n. 165 — che rimette a contratto collettivo la di-
sciplinadel rapporti individuali di lavoro — e una normasulla pro-
duzione giuridica, contenente un rinvio « mobile» ale norme collet-
tive, presenti e future, poste in essere da soggetti a tanto abilitati
dalla legge e con i procedimenti da essa previsti.

Le norme contrattuali, dunque, non forniscono il contenuto
normativo ad una disposizione«in bianco» — che determinail sor-
gere di corrispondenti norme del diritto oggettivo (meccanismo,
questo, adottato dalla 1 n. 741 del 1959, prima ricordata) — ma
compongono esse stesse |'ordinamento, perché la norma rinviante,
qguale norma sulle fonti, attribuisce ad esse la forza della produ-
zione giuridica. In sostanza, S € in presenzadi unafonte di deriva-
zione extrastatuale, che I'ordinamento generale assume al suo in-
temo, imprimendoleil carattere della imperativita e della autorita-
rieta (s pend, per un caso simile, alle norme immessein forza del-
I'ordine di esecuzionedi un trattato internazionale).

Certo, sj tratta di un modello diverso da quello prefigurato dal-
I'art. 39 cost., ma cio hon sembra costituire un ostacol o insupera-
bile, dal momento che solo il catalogo delle fonti primarie costitui-
Sce un numerus clausus (%).

(58) Sy cui cfr. LEccesg, Transazioni collettivee disposizione dei diritti del lavo-
ratore,in Giorn. dir. lav. erd. ind., 1991, p. 283 ss.; BorLanl, L'interpretazionedd con-
tratto collettivoalla luce della disciplinaintrodotta dal d.igs. n. 80/1998, in Riv. it. dir.
lav., 1999, I, p. 430 ss.; MAREsca, Appunti per uno studio sull'interpretazione((auten-
tica» del contratto collettivo pubblico, in L'interpretazionede contratti collettivi di la-
voro, acura di FLAMMIA, Roma, 1999, p. 162; AMORoso, L'interpretazionedd contratto
collettivo, in Dialoghi tra dottrina e giurisprudenza, 2004, n. 1, p. 10 e ss;; NOGLER, Il
contratto collettivo nel prisma dell'accertamento pregiudizale, in Giorn. dir. lav. e rdl.
ind., 2000, p. 8 ss.

599 Comee stato osservato, il sistema dellefonti € chiuso alivello delle fonti co-
stituzionali e primarie ed € aperto a livello di fonti secondarie: v. AMoRroso, Il contratto
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Differente, com’¢ noto, & I'impostazione della suprema Corte.
Essa sostiene che, per quanto I'art. 64 d.lgs. n. 165 del 2001, nel
procedimento speciale di accertamento pregiudiziae ivi discipli-
nato, attribuisca alla Corte di cassazione un potere-dovere di inter-
pretare direttamente i contratti o accordi collettivi nazionali dei
pubblici dipendenti; e per quanto I'art. 63 dello stesso decreto sta-
biliscache, nelle controversie dei dipendenti pubblici, il ricorso per
cassazione puo essere proposto anche per violazione e falsa applica-
zione del contratti e degli accordi collettivi nazionali, di cui all’art.
40 del medesmo decreto, cio non e ricollegabile alla natura delle
clausole da interpretare, in quanto a tali disposizioni contrattuali
non é possibile riconoscere forza e vaore di norme giuridiche se-
condarie, trattandosi di disposizioni che trovano la loro fonte nella
volonta delle parti collettive che le stipulano (%°).

€) Sequesto ¢ il piano teorico, non puo tuttavia sfuggire che la
lettura in controluce della giurisprudenza pit recente lasci emergere
piu di uno scostamento da esso. Quanto al'onere di alegazione,
talvolta s avverte che, nell'interpretazione delle clausole collet-
tive, la Corte non puo essere condizionatadal comportamento delle
parti, che abbiano riprodotto, in tutto o in parte, le clausole da in-
terpretare, potendo ricercarlealiunde, a pari di tutte le altre norme
contrattuali, ritenute utili ala interpretazione, nei limiti del fasci-
colo processuale nella sua interezza e, dungue, dei documenti pro-
dotti dinanzi & giudice di merito o dallo stesso acquisiti (¢').

In tal modo, la Corte consapevolmente deroga a tradizionale
principio, secondo cui, qualorain sede di giudizio di legittimita ven-
gano denunciati vizi della sentenza impugnata, relativi all’interpre-
tazione di clausole della contrattazione collettiva, il ricorrente ha
I'onere, in forzadel principio di autosufficienzadel ricorso per cas-
sazione, di riportarneil contenuto, a pena di inammissibilita del ri-
COrso ().

collettivonel sistemadelle fonti del dirittode lavoro,in IANNIRUBERTO-MORCAVALLO, cit.,
p. 515 ss,; L. ZoproLl, Il contratto collettivo con funzione normativa nel sistema delle
fonti, in Il sistema delle fonti nel diritto del lavoro, cit., p. 238.

(69) Cass., 5 maggio 2005, n. 9342, in Giust. civ., 2006, |, p. 1012; cfr. Consiglio
Stato, sez. 11, 21 maggio 2003, n. 206, ivi, 2004, 1, p. 1850, che ne fa discendereanche
I'applicazione dei vizi propri dell’atto privatistico.

(6') Cass,, 5 maggio 2005, n. 9342, in Giust. civ., 2006, |, p. 1012.

(62) Traletante, cfr. Cass,, 2 aprile 2002, n. 4678, in Mass. Giur. lav., 2002, pp.
1987-2002.
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£ Inun atro precedente, la Corte(%*) estende il principioiura
novit curia anche ai contratti collettivi nazionali dei dipendenti pub-
blici, equiparati alle normegiuridichesottoil profilodel potere, che
essa ha, di prenderne cognizionediretta e di determinarne I'effettivo
contenuto, senza il tramite dell'accertamento di fatto, riservato al
giudice di merito, come farebbe per qualsiasi atto di natura norma
tiva. Ferma restando la natura giuridica di fonti negoziali, da inter-
pretare secondo le regole di ermeneutica dettate dagli artt. 1362 ss.
c.c., la Corte potrebbe enunciare direttamente il significato del patto
collettivo, avendo al riguardo gli stessi poteri del giudice del me-
nto (*).

g) Senza dubbio il discorso é assai complesso ed apre pro-
blemi di diritto processuale, che fuoriescono dall'economia di que-
sto saggio e richiedono ben altre competenze. E certo pero che la
tendenziale natura di fonte del diritto, che s comincia a ricono-
scere d contratto collettivo, suggeriscedi ripensare |'apparato stru-
mentale (tecnico-concettuale), tradizionalmente utilizzato nel pro-
Cesso.

A tal fine, & bene prendere le mosse dalla ratio dell'inclusione
del contratto collettivo trai parametri del giudiziodi legittimita. Ra-
tio costituita dall'esigenza di evitare la formazione del giudicato, in
relazionead interpretazioni dei contratti collettivi di segno opposto,
ma tutte confermate dalla Corte suprema. Tale eventualita, assolu-
tamente fisiologica nell'ambito del controllo ordinario di legittimita
sull'interpretazione del contratto di diritto comune, é decisamente
inadeguata al rilievo generale del contratto collettivoed alefinalita
deflative perseguite dall'istituto: perché il contratto di diritto co-
mune, qualé accadimento di fatto, é affidato esclusivamente ala
fase del merito — controllabile nel giudizio di legittimita solo sotto
il profilo della violazione degli artt. 1362 ss. cod. civ. 0 per vizio
della motivazione — si da non consentire neppure la configura:
zione di un contrasto di giurisprudenza in senso tecnico, in seno
al'organo giurisdizionaledi legittimita.

Coerentemente a tale esigenza, la Cassazione, investita della
falsa applicazione o violazione del contratto collettivo, non dovra

(63) Cass, 12 febbraio 2005, n. 3072, in Mass. Giur. lav., 2005, p. 207.

(%%) Invero, entrambe le pronunce sono coeve a orientamenti pit prudenti e ade-
renti dle tradizionali caratteristiche del controllo di legittimita sull'interpretazione del
contratto collettivo del lavoro privato, quali Cass., 18 aprile 2005, n. 7932, in Riv. giur.
lav., 2006, 11, p. 111, con nota di MAINARDI.
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richiedere che sia riproposto, nel corpo del ricorso, il testo intero
delleclausole contrattuali e neppure dovraritenersi vincolatad seg-
mento di testo, di cui g tratta, potendo leggerlo di propriainiziativa
nella sua interezza (anche sulla base del comma 8' dell'art. 47 del
d.lgs. n. 165). In particolare, non potra essere impedito a giudice
di articolareil suo convincimento sulla scorta di clausole e proposi-
zioni non alegate.

Uno spunto in tal senso é offerto anche dalla lettura dell'art. 2,
comma 3°, d.Igs. n. 165, da cui s evince che il giudice, per appli-
care la legge, deve conoscere necessariamente d'ufficio se la norma
di leggee stata derogata dal contratto: perché, per la parte derogata,
non e ulteriormente applicabile. La Corte ha cognizione diretta
della fonte, non per il tramite dell'accertamento di fatto del giudice
di merito.

h) | criteri di interpretazione (ove pure s ritenessedi applicare
quelli negoziali) dovranno essere di tipo oggettivo: tenuto conto
che, a pari dellalegge, il contratto collettivonon s rivolge soltanto
ale parti e, quindi, il testo delladichiarazionenon puo avere un va
lore subordinato rispetto al'intenzione, ma deve avere un valore
con essa coordinato.

Tae assunto risponde anche dla anzidetta findita deflativa e
tiene conto, del resto, dell'inesistenza, nella fase di legittimita, di
incidenti istruttori per I'accertamento della comune intenzione
delle parti.

Al contrario, il ricorso ala analogia legis €t iuris (oltre che di
fatto impedito dalla settorialita della materia) probabilmente fini-
rebbe per confliggere con il principio dell'autonomia collettiva: le
lacune del testo, quindi, potranno essere colmate solo ove consen-
tito dall'interpretazione estensiva delle clausole contrattuali.

13.2. — Nd settore privato, se e vero che non esistono mecca
nismi legali (maal piu, come s ¢ detto, giurisdizionali), che assicu-
rano la « generalita» dellanormacollettiva, & pero vero cheil nuovo
testo dell'art. 360, comma 1°, n. 3, c.p.c. (introdotto dal d.lgs. n. 40
del 2006), nell'estendere la denunciabilitain Cassazionedella viola
zione o falsa applicazione delle norme dei contratti e accordi collet-
tivi nazionali di lavoro — generalizzando il sindacato della Corte
sugli atti di autonomia collettiva di livello nazionale — ha fornito
nuovi argomenti, magari non in grado di consentire un definitivo
inquadramento del contratto collettivo tra le fonti del diritto, ma



che certamente spingono, almeno, verso il superamento della na
tura «di diritto comune» del contratto medesimo(®).

E sin troppo noto che la ricorribilita per violazione o falsa ap-
plicazione delle norme di diritto assegna ala suprema Corte una
funzione di garanzia oggettiva (art. 3 cost.), consistente nell’assicu-
rare I'unita del diritto oggettivo, I'esatta osservanza e I'uniforme in-
terpretazione della legge (art. 65 ord. giud.).

[1 controllo sull'interpretazione di norme extrastatuali, come
quelle collettive, allora, S spiega con la circostanza che sono an-
ch’esse provviste di un elevato grado di generalita; e, pertanto, di
una altrettanta elevata funzione di conformazione delle situazioni
giuridiche soggettive. Ne consegue che, pur non potendosi, ad
esse, riconoscere tout court la qualificazionedi fonti del diritto og-
gettivo (in quanto, a stretto rigore, ancora non dotate di una espli-
cita efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti ale categorie
dalle associazioni sindacali rappresentate), le stesse non possono
essere confuse con gli aspetti fattuali del giudizio, ovvero non pos-
sono ritenersi dedotti nel giudizio di legittimita come « meri fatti »:
se non atro perché, quando sottoposti a vaglio della Corte, s
atteggiano, quanto meno, a « fatti di produzione normativa». Diver-
samente, non s comprenderebbe I'ampliamento del controllo di le-
gittimita ad un’area del merito, ulteriore rispetto ale « contamina
zioni», gia previstedall'art. 384 c.p.c.

In definitiva, se s vuole assicurare la stabilita dell'ordinamento
lavoristico, per il tramite dell'intervento nomofilattico della Cassa-
zione, anche nel settore privato, occorrono regole ad hoc, che stabi-
liscano la ricerca, I'individuazione delle norme e l'interpretazione
del contratto, pit 0 meno negli stess termini sopra ricordati per i
contratti del settore pubblico. Anche qui, in particolare, la Corte
deve ritenersi non vincolata al segmento contrattual e allegato, po-
tendo ricostruire la questione alla stregua dell'intero ordinamento
di settore.

L'impostazione non & contraddetta, ma anzi confermata, dall’o-
nere di produrre il testo negoziale prescritto, a pena di improcedi-
bilita (art. 369-hi s, n. 4, c.p.c.). Laprevisoneintende, con tutta evi-
denza, risolvere il problema della mancanza di una fonte di cogni-

(85)  Contra VALLEBONA, La nomofilachia acceleratadella Cassazione sui contratti
collettivi nazionali, in Scritti, cit., p. 1808. Sul punto, inoltre, G. SANTORO PASSARELLI,
Diritto sindacale,cit., p. 123 ss. e ivi altra bibliografia.

zione (prevista, invece, nel settore pubblico), sul presupposto che
non esista un onere della prova del contratto collettivo; altrimenti,
sarebbe stato coerente farne discendere una pronuncia di rigetto
nel merito (per non essere le deduzioni, articolate in ricorso, suffra-
gate dalla documentazioneesibita), piuttosto che di improcedibilita.

Mantenendo ferma la concezione del contratto di diritto co-
mune, inoltre, la Corte non potrebbe riunire ricorsi, esperiti sulla
medesima questione, ma impostati in altro modo: con il richiamo,
ciog, a differenti clausole contrattuali. Neppure potrebbe richia-
mare una propria giurisprudenza, fondata sulla lettura di altre clau-
sole, non allegate nel successivo giudizio.

Conclusivamente, puo dirsi che, anche sul piano processuale,
non mancano indizi, che, tecnicamente, avvicinano il regime del
contratto collettivoa quello della fonte giuridica. Sono solo «fram-
menti», & vero. Ess forse non riescono a comporre in tutto e per
tutto il mosaico di questo nuovo regime, ma valgono quanto meno
a palesare paradossi e aporie del regime precedente. E, cio facendo,
inevitabilmente prospettano una nuova configurazionegiuridicadel
contratto collettivo.

Rispetto alla qualificazionedi fonte giuridicadel contratto col-
lettivo, e soprattutto il giudice, a momento, a fare da cerniera tra
I'ordinamento generale dello Stato e I'ordinamento particolare, pro-
dotto dalle parti socidi. E inutiledire che la certezzade diritto trar-
rebbe grande vantaggio da un esplicitointervento del legidatore in-
torno al'efficacia del contratto collettivo e a funzionamento della
rappresentanza sindacale. Un intervento leggero, che potrebbe gio-
vars delle intese preventive tra le stesse parti socidi: le quali, pro-
prio in questo periodo, stanno discutendo la revisione complessiva
del modello di contrattazione collettiva(¢). A distanza di circaqua
ranta anni dallo Statuto dei lavoratori, avremmo cosi — finalmente
— un nuovo importante raccordo legidativo tra ordinamento sta-
tuale e ordinamento sindacale.

(66) Su cuiv. G. FERRARO, La riforma ddl sistema contrattuale, in Riv. it. dir. lav.,
2008, 1,p. 31 ss.





