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Sommario: 1. Art. 39, comma 1, Cost.: quando la liberta pxo divenire
abuso. — 2. Limite “apparente” e conforme a Costituzione: la
rappresentativita sindacale. — 3. Primo e secondo principio della dinamica

ed interventi del legislatore.

1. Art. 39, comma 1, Cost.: quando la liberta puo divenire abuso

11 13° report periodico dei Contratti Collettivi Nazionali di Lavoro vigenti
depositati nell’Archivio CNEL del giugno 2021, aggiornato al novembre
2021, fornisce un dato impressionante: 933 contratti collettivi di categoria
per il settore privato. Ebbene, I'esorbitante numero di accordi puo
suscitare, almeno, due impressioni eguali e contrarie. La prima ¢ data dallo
stupore del perfetto funzionamento dell’art. 39, comma 1, Cost.: vale a
dire la piena realizzazione della liberta sindacale sotto il profilo
dell’autonomia contrattuale collettiva. .a seconda ¢ data egualmente dallo
stupore, stavolta pero in senso negativo, per il troppo elevato numero di
fonti collettive atte a regolare i rapporti di lavoro nelle varie categorie,
spesso non sotto 'egida del principio del favor'.

Passando dalla sfera sensoriale a quella giuridica, occorre constatare che

mentre la prima reazione ba fonte normativa, basandosi cio¢ su uno zus

L'V, per tuttl, V. SIML, I/ favore dell ordinamento ginridico per i lavoratori, Giuffre, Milano, 1967.
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positum che Pordinamento riconosce ai soggetti sindacali; la seconda,
invece, non gode, almeno nel sistema oggi vigente, di altrettanta base legale
e, dunque, questo secondo profilo puo affrontarsi solo in una prospettiva
de iure condendo; visto che alla liberta sindacale il legislatore ha ritenuto,
finora, di non porre limiti specifici.

Non ci si puo, quindi, stupire se nell’ordinamento ci siano tanti sindacati
quanti se ne vogliano costituire e che, conseguentemente, ci siano tanti
contratti collettivi quanti se ne vogliano concludere: non essendo altro
questo, se non leffetto diretto della liberta sindacale costituzionalmente
prevista. Anzi, in tal modo, si potrebbe dire che si attui non solo una piena
realizzazione del principio cardine del diritto sindacale, bensi anche la
possibilita, per i datori di lavoro non iscritti ad associazioni datoriali, di
una “pluralita di scelta” circa il contratto collettivo da applicare nei contesti
produttivi. Questa pluralita non dovrebbe, in astratto, assumere connotati
negativi poiché potrebbe generare un effetto concorrenziale positivo tra le
fonti collettive e, dunque, la possibilita di una maggiore offerta qualitativa
delle regole che devono guidare i rapporti di lavoro nei vari contesti
produttivi. In tal senso, quindi, alla pluralita dei contratti corrisponderebbe
un incremento delle tutele del lavoro.

Sennonché la concorrenza perfetta? che si potrebbe realizzare con la
liberta sindacale, non pare presentare, da un punto di vista dei contenuti,
ossia delle tutele che il contratto collettivo ¢ chiamato ad assicurare, quella
perfezione economica che descrive il prezzo come capace di realizzare il
massimo benessere dei consumatori. Penso che un esempio possa rendere

emblematico quanto si sta dicendo?’.

2 Un’utopia, pero, anche in economia. La stessa si fonda sull'impossibilita del singolo operatore
diinfluenzare in alcun modo il prezzo di vendita di beni e servizi, che viene, pertanto, unicamente
determinato dall’incontro della domanda e dell’offerta di mercato.

3 Per un’esemplificazione pit approfondita, v. G. PIGLIALARMI, Anatomia della contrattazione
collettiva pirata. Spunti di riflessione da una ricerca sui contratti Cisal ¢ Confsal, in Dir. rel. ind., 2021, 3, pp.
687 ss.
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Nel settore dei meccanici, per il medesimo livello di inquadramento D2, il
minimo tabellare # dal 1 giugno 2021 sancito dall’Accordo sulla
classificazione del personale stipulato i 3 maggio 2021 da
FEDERMECCANICA, ASSISTAL, FIM CISL, FIOM CGIL e UILM
UIL > ¢ pari ad euro 1.651,07; quello sancito dal CCNL per
Metalmeccanica stipulato 1’8 gennaio 2021 da FEDERPARTITEIVA e
FID ¢ dal 1° ottobre 2021 ¢ pati ad euro 910,00. Direi che risulta
abbastanza evidente la differenza quantitativa tra 1 due importi retributivi.
St ricordi, pero, che la determinazione della retribuzione proporzionata e
sufficiente ex art. 36 Cost. viene rimessa, appunto, alla contrattazione
collettiva e, dunque, malgrado I'evidente disallineamento tra 1 due minimi
tabellari, deve ritenersi che tale cifra sia frutto della trattativa e dell’accordo
raggiunto tra le parti collettive”. Nel’ambito dell’autonomia contrattuale
non ¢, cosi, possibile incidere su tale aspetto poiché occorrerebbero delle
norme inderogabili atte a limitare la capacita dispositiva delle parti.

Capacita che proprio l'art. 39, comma 1, Cost. ¢ finalizzato a proteggere?.

411 testo degli accordi collettivi cui ci si riferisce € consultabile online tramite I’Archivio contratti
del CNEL: https://www.cnel.it/ Archivio-Contratti /Contrattazione-Nazionale /Ricerca-CCNL
> Declaratoria D2: «i lavoratori che con limitata autonomia svolgono attivita produttive, tecniche,
amministrative o di servizio ordinarie in un’area di lavoro determinata di uno specifico ambito
opetativo/produttivo o funzionale».

¢ Declaratoria D2 Impiegato d’Ordine: «l Lavoratore che, [...], svolge con specifica
collaborazione mansioni d’ordine ed esecutive, anche articolate su piu esemplificazioni
professionalmente omogenee, cio¢ di pari livello. Opera anche con I'uso di normali attrezzature
(autovetture), documenti (schede, registri ecc.) e/o apparecchi (PC, telefoni, palmari ecc.). E in
possesso di formazione specifica e/o espetienza pratica. Risponde al proprio Responsabilex.
7V, pero, quanto statuito da Cass. 20 febbraio 2019, n. 4951: «in tema di societa cooperative, ai
sensi dell’art. 7, comma 4, del d.1. n. 248 del 2007, conv. con modif. dalla 1. n. 31 del 2008, in
caso di concorso tra contratti collettivi nazionali applicabili in un medesimo ambito, al socio
lavoratore subordinato spetta un trattamento economico complessivo non inferiore a quello
previsto dai contratti collettivi nazionali sottoscritti dalle associazioni datoriali e sindacali
comparativamente piu rappresentative nella categoria, quale parametro esterno e indiretto di
commisurazione ai criteri di proporzionalita e sufficienza della retribuzione, previsti dall’art. 36
Cost». Per un commento alla stessa, v. G.M. BALLISTRERL, Cassagione, minini retributivi dei contratti
dei sindacati comparativamente pii rappresentativi ¢ liberta di contrattazione collettiva, in Lav. Dir. Eur. -
LDE, 2019, 2, pp. 2 ss.

8 Cfr. S. CIUCCIOVINO, Mettere ordine nella ginngla dei ccnl: un’esigenza indjfferibile, in Dir. lav. rel. ind.,
2018, 157, 1, pp. 228 ss., che evidenzia la necessita di distinzione tra contratti collettivi, al di la
della piena legittimita della loro stipulazione.
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Sembra, dunque, verificarsi un “corto circuito” tra liberta sindacale ed
autonomia contrattuale’, laddove si venga a creare una “concorrenza al
ribasso” in merito ai trattamenti da corrispondere ai lavoratoril?. Va
notato, inoltre, che puo generarsi anche un fenomeno di concorrenza
sleale tra imprese: laddove alcune utilizzino lo “scudo” del contratto
collettivo per ridurre il costo del lavoro, danneggiando, cosi, il fair play.

Come arginare, allora, questa tipologia di dumping ad ordinamento vigente?
La via intrapresa dal legislatore e dalle parti sociali ¢ stata quella della

rappresentativita.

2. Limite “apparente” e conforme a Costituzione: la
rappresentativita sindacale

La rappresentativita sindacale appare, ad oggi, 'unico limite che la liberta
sindacale sembra incontrare. Limite che non incide sull’az, bensi sul
quomodo e, come tale, non soggiace alla scure di incostituzionalita. La
selezione che viene, infatti, operata tramite tale parametro non inibisce
Iorganizzazione e lattivita sindacale a priori ai soggetti non dotati di
rappresentativita maggiore o comparativall, poiché se cosi fosse nessun
soggetto avrebbe la possibilita di raggiungerne una tal soglia, bensi incide
su alcuni ambiti specifici definiti dal legislatore (si pensi ai rinvii del d.Igs.
15 giungo 2015, n. 8112), limitando solo per tale prospettiva la possibilita
d’intervento. Di guisa che il soggetto sindacale che non sia

comparativamente piu rappresentativo al momento, non ¢ escluso che

2 V. S. CIUCCIOVINO, Fisiologia ¢ patologia del pluralismo contrattuale tra categoria sindacale e perimetri
settoriali, in Lav. dir., 2020, 2, pp. 193 ss.

10 Cfr. M. FAIOLL, Indagine sulla contrattagione collettiva dell'edilizia e sulle relative istituzioni paritetiche,
Giappichelli, Torino, 2021, passim.

11 Sull’adozione di tali criteri, v. il monito di M. PERSIANI, Le wicende della rappresentanza e
rappresentativita sindacali tra legge e contratto collettivo, in Arg. dir. lav., 2017, 3, p. 546. V., anche, per
una ricostruzione delle varie interpretazioni P. TOMASSETTI, La nogione di  sindacato
comparativamente pin rappresentativo nel decreto legislativo n. 81/2015, in Dir. rel. ind., 2016, 2, pp. 367
ss.; P. PASSALACQUA, I/ modello del sindacato comparativamente piir rappresentativo nell’evoluzione delle
relagioni sindacali, in Dir. rel. ind., 2014, 2, pp. 378 ss.

12V. M. MAGNANL, I/ rapporto tra legge e antonomia collettiva, in Dir. rel. ind., 2017, 1, pp. 1 ss.
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possa diventarlo, per il tramite della propria attivita, in un tempo
successivo.

La rappresentativita ¢, dunque, un criterio dinamico e che, senza dubbio,
richiede, al fine di svolgere al meglio la sua funzione, una misurazione.
Misurazione che sembra, pero, impossibile a realizzarsi per almeno due
ordini di ragioni: 1) la mancanza di criteri legali di misurazione; 2) la ritrosia
delle parti sociali, che vedono, forse, nella stessa un tentativo di controllo
esterno.

Quanto alla prima, il legislatore non ha mai definito giuridicamente la
rappresentativita che, dunque, ad oggi ¢ per Iinterprete un qualcosa di
“ignoto”. La giurisprudenza !’ ha supplito a tale mancanza, ma cio né
esclude che manchi una definizione legale della rappresentativita né esime
il legislatore dal definire la soglia di misurazione dei criteri
giurisprudenziali. Si pensi, ad esempio, alla consistenza numerica degli
iscritti: quale soglia ¢ tale da identificare la consistenza come significativa?
Cento iscritti? Mille? Diecimila? Od ancora, il criterio della diffusione
territoriale o quello della intercategorialita: bastano due province od
occorrono piu regioni? In quante categorie deve operare il sindacato: due,
tre? Appare, a mio avviso, evidente, allora, che non possa rimettersi
all'interpretazione la supplenza non solo di parametri chiari e certi, ma,
soprattutto, della soglia minima che consenta 'accesso ai vari gradi della
rappresentativita. L’interpretazione sarebbe, qui, puramente creativa,
secondo il noto brocardo: #bi voluit dixit, ubi noluit tacuit.

Ma all’accertamento del grado di rappresentativita dei soggetti sindacali
hanno dedicato (almeno idealmente) energie anche le parti sociali per la

delineazione di un sistema di misurazione certificata dapprima con

13 Definendo i seguenti criteri: significativa consistenza numerica, diffusione territoriale, numero
dei contratti collettivi nazionali sottoscritti, partecipazione effettiva alle relazioni industriali. V.,
exc multis, Cass., sez. 11 civile, 3 novembre 1976, n. 3993, in Foro I2., 1977, 1, col. 423 ss.; Cass. 21
febbraio 1984, n. 256, in Foro Iz, 1985, 1, col. 551 ss.; Cass. 24 febbraio 1990, n. 1403, in Foro Iz.,
1991, 1, col. 877 ss., con nota di R. ROMEL Piu recentemente, v. TAR Roma, (Lazio) sez. 1, 08
febbraio 2018, n. 1522, in Rév. it. dir. lav., 2018, 3, pp. 327 ss., con nota di F.S. GIORDANO.
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I’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011 e, poi, con il Testo unico
sulla rappresentanza del 10 gennaio 2014. In estrema sintesi, si prevede,
per ciascun contratto collettivo di categoria, la ponderazione del dato
associativo (deleghe relative ai contributi sindacali conferite dai lavoratort)
e del dato elettorale (voti espressi), ottenuto in occasione dell’elezione
delle rappresentanze sindacali unitarie, delle organizzazioni sindacali;
stabilendo, inoltre, una soglia minima di rappresentativita per la
partecipazione al sistema della contrattazione pari al 5%.

Sennonché, a quasi otto anni dalla loro stipulazione '*, tali regole

>
continuano a permanere quali “lettera morta” e, dunque, anche la
supplenza dell’ordinamento intersindacale non sembra aver prodotto i
trutti sperati'®. Occorre, allora, constatare che la rappresentativita, ad oggi,
non ¢ ancora né misurata, perché il sistema del Testo unico ¢ rimasto
inattuato, né misurabile, perché in assenza di interventi legislativi manca il
precetto che la impone e soprattutto i parametri di calcolo!®. Tutto si basa,
quindi, su una presunzione zuris fantum in quanto la rappresentativita
maggiore o comparata continua ad essere qualcosa di astruso
dall’empirismo di cui necessita per avere, realmente, il connotato di qualita
soggettiva delle organizzazioni sindacali e di limite effettivo. Anche le
norme che vi si riferiscono ed i contratti collettivi che le attuano non

hanno, cosi, (almeno ufficialmente) un riscontro certo!”: nessuno, ad oggi,

puo garantire che un’organizzazione sindacale sia realmente o meno

14 Ne auspica ancora Iattuazione, sulla scia di quanto operato dal 2016 dal CCNL dell’industria
metalmeccanica sottoscritto da Federmeccanica, FIOM, FIM e UILM, A. MARESCA, I/ Contratto
collettivo nagionale di categoria dei meccanici: profili normativi, in AA. NV ., Dalla prima alla quarta rivoluzione
industriale. Storia delle relazioni industriali dei metalmeccanici, RCS Open Lab, Milano, 2021, p. 343.

15 Cfr. Trib. Roma 15 novembre 2021, inedita a quanto consta, che ha affermato, ad oggi, il
valore solo programmatico del Testo unico del 10 gennaio 2014.

16 Cft., anche alla luce dei criteti indicati dall’Accordo interconfederale del 28 febbraio 2018, M.
MAGNANL, Riflessioni  sulla  misurazione della  rappresentanga  datoriale  nell'ordinamento  statale e
intersindacale, in C.S.D.1L.E. “Massimo D’ Antona”, 2018, 376, pp. 7 ss.

17 Cfr. F. LISO, Brevi osservagioni sulla attuale contingenza, dedicate all’amico Umberto, strenuo trentanovista,
in CS.DIE. “Massimo D’Antona”, 2021, 444, pp. 3 ss.
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rappresentativa, sia nella declinazione maggioritaria che in quella
comparativa, poiché manca la misura e la misurazione!®,

Va dato conto, pero, alla luce dei datt CNEL diffusi il 6 dicembre u.s. %, a
seguito del confronto con il flusso informativo UNIEMENS del’'INPS2,
che — si badi, in termini di applicazione: quindi, de facto e non de iure — dei
933 contratti censiti, i primi 54 contratti «maggiormente applicati»
coprono il 75% dei lavoratori ed i restanti 879 il 25%. Tale dato ¢
sicuramente esemplificativo e puo ben portare ad integrare ulteriormente
il connotato della rappresentativita (ad esempio, qualificando come
maggiormente rappresentativi i sindacati firmatari dei primi 54 contratti
maggiormente applicati e, da tale qualificazione, muovendo, quindi, verso
il carattere del comparativamente piu rappresentativo), ma, anche qui,
occorre una norma che renda la situazione di fatto vincolante per quella di

diritto.

3. Primo e secondo principio della dinamica ed interventi del
legislatore

La rappresentativita, almeno come ¢ concepita oggi, non sembra arginare
il problema del crescente numero di fonti collettive di categoria.
Occorrono, dunque, almeno due interventi legislativi 2! : il primo
costituzionale, che intervenga sull’az; il seconda ordinario, che definisca e

misuri la rappresentativita.

18 Come nota M. MARAZZA, Dalla “antoregolamentazione” alla “legge sindacale”? La questione dell'anbito
di misnrazione della rappresentativita sindacale, in Arg. dir. lav., 2014, n. 3, p. 613: «anche a volersi porre
il solo problema dell’accesso ai diritti sindacali in azienda, dopo il testo unico del 10 gennaio
2014 le soluzioni percorribili difficilmente potrebbero prescindere da un confronto con il tema
della misurazione della rappresentativita sindacale e, quindi, anche dal problema del suo ambito
di misurazione».

19V. CNEL Scheda Codice Unico:

s:/ /www.cnel.it/DesktopModules/FasyDNNNews/DocumentDownload.ashx?
0&moduleid=694&articleid=2037&documentid=1345
Per un primo commento, cfr. M. FAIOLI, Basta contratti pirata, in I/ Foglio, 7 dicembre 2021.
20 V. E. FIATA, A piccoli passi verso ['accertamento della rappresentativita: l'articolo 16-quater del decreto-legge
n. 76/2020 ed il codice alfannmerico unico dei contratti collettivi, in Dir. rel. ind., 2021, 3, pp. 724 ss.
21 Cfr. G. SANTORO-PASSARELLL, La rappresentativita sindacale dallo Statuto dei lavoratori ai giorni nostri,
in Lav. Dir. Enr. - LDE, n. 2/2020, p. 4.
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Ritengo utile, al fine di chiarire il perché della necessita di tali iniziative ad
opera del legislatore, ricorrere (in tutta la mia superficiale conoscenza) ai
primi due principi della dinamica o leggi di Newton.

1l primo principio afferma che «orpus ommne perseverare in statu suo quiescendi
vel movendi uniformiter in directum, nisi quatenus a viribus impressis cogitur statunm
tllum mutares. Nel nostro caso, si potrebbe parafrasare in tal modo: qualsiasi
sindacato ¢ legittimato a contrarre, salvo che non sia previsto un limite a
tale facolta. Come detto, I'art. 39 Cost. pone nella liberta di organizzazione
sindacale un principio cosi ampio da non poter privare alcuni soggetti
dell’autonomia contrattuale né da vincolare altri all’applicazione di
determinati contratti. Per far cio, bisogna modificare la norma:
abrogandone, ad esempio, i commi inattuati. Cosi facendo, st manterrebbe
termo il principio del pluralismo sindacale (anche nella sua declinazione
contrattuale), ma non sarebbe piu costituzionalmente posto il
procedimento di efficacia generalizzata del contratto collettivo e, dunque,
nella sua inattuazione, I'impossibilita di applicare i contratti collettivi
stipulati da sindacati comparativamente piu rappresentativi a tutti gli
appartenenti la categoria. Se si attuasse tale modifica, una legge ordinaria
potrebbe operare in tale materia #on pin costituzionalmente regolata.
Come la prima legge di Newton, pero, occorre una zis che induca una
modifica allo stato di quiete e tale »is non puo non essere che una legge di
riforma costituzionale. Difficile da farsi? Forse, ma certamente non
impossibile, se ci fosse una reale volonta della politica e delle parti sociali.
Affinché, pero, la modifica dell’art. 39 Cost. produca 1 benefici sperati,
occorre, parallelamente, una legge ordinaria sulla rappresentativita
sindacale. Come détta, infatti, il secondo principio della dinamica:
«mutationen motus proportionalem esse vi motrici impressae, et fieri secundunm lineam
rectam qua vis illa imprimitury. Sicché, se non si individua con certezza il limite

della rappresentativita, il cambiamento non risulta proporzionale allo
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scopo perseguito 22 . La legge dovrebbe, quindi, definire la
rappresentativita, i parametri che il sindacato deve possedere per
soddisfarla, la procedura di misurazione della stessa e, soprattutto, quando
diviene condizione preclusiva per I'autonomia contrattuale. Non si tratta
di limitare la liberta di organizzazione sindacale, bensi di limitarne la
declinazione di autonomia contrattuale sulla base di una soglia di
rappresentativita minima. Ovvero, ancor piu semplicemente, si potrebbe
estendere Defficacia generalizzata dei contratti collettivi conclusi da
soggetti comparativamente piu rappresentativi. Il cambiamento, appunto,
¢ proporzionale all'impulso che il legislatore vorra dare.

Non puo, quindi, pretendersi alcun mutamento dello szatus guo, se non si
esercita una “forza” (interconfederale o legislativa) effettiva atta a

produtlo.

22 Cfr. T. TREU, Regole ¢ procedure nelle relagioni industriali: retaggi storici e criticita da affrontare, in Dir.
rel. ind., 2020, 2, pp. 470 ss.

10
Lavoro Diritti Europa numero 4/2021



