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INTRODUZIONE

Gia trenta anni fa Kahn-Freund disegnava scenari incerti per i diritti
collettivi dei lavoratori, osservando un mondo nel quale le istituzioni statali e i
tradizionali sindacati nazionali manifestavano con sempre maggior evidenza la
propria incapacita a contrastare il potere delle imprese multinazionali. Il processo
di globalizzazione economica e finanziaria, e la rivoluzione post-fordista ad esso
connessa, pare aver trasformato le parole del padre del pluralismo in una lucida
profezia. I vincoli di competitivita imposti dal mercato globale hanno giustificato
il radicale ripensamento dei sistemi di Welfare e delle garanzie lavoristiche in tutti
i sistemi occidentali. La fabbrica “flessibile” ha eroso la capacita organizzativa dei
sindacati, indebolendone radicalmente il potere; questi d’altra parte hanno spesso
trasformato le forme della loro azione, accettando di controllare le spinte
rivendicative in nome dei vincoli di compatibilitd economica. Al pari
dell’intervento politico degli Stati, anche la logica dell’azione sindacale nazionale
ha finito per accettare di essere subordinata agli obiettivi di stabilitd economica.

In questo contesto non sorprende che gli spazi di praticabilitd del conflitto
sindacale si siano ridotti radicalmente; I’indebolimento del potere sindacale,
spesso associato all’opzione concertativa, ha reso in molti settori il ricorso
all’arma dello sciopero un’ipotesi residuale. I dati statistici, seppur con sensibili
oscillazioni, attestano un evidente declino della conflittualita sindacale in tutti i
sisterni occidentali.

A fronte di tale scenario, le pressioni per introdurre limiti stringenti
all’azione collettiva sono cresciute in tutti gli ordinamenti; lo testimonia, in
Europa, ’aumento dei casi di “richiamo” da parte del Comitato di Esperti

Indipendenti per violazione dell’art.6.4 della Carta Sociale Europea, che riconosce

! Cfr. 0.Khan-Freund, A Lawyer’s Reflections on Multinationals Corporations, in Jo. Ind. Rel
(Aus), 1972, p.356: “With the growth of multinational enterprise, managment becomes to a large
extent an international power- where is the countervailing power?...The entire basis of our
thinking on collective industrial relations and collective labour law is destroyed by this
development”.



appunto il diritto di sciopero’. La ragione di cié risiede, come noto, nell’ulteriore
elemento distintivo delle recenti trasformazioni de] sistema produttivo
capitalistico: la crescita del settore dei servizi a scapito di quello industriale.

Tradizionalmente “protetto”, cioé sottratto alle dinamiche concorrenziali, il
settore dei servizi pubblici & quello che pil tardi ha subito gli effetti del mercato
globalizzato; conoscendo solo parzialmente i processi di ristrutturazione post-
fordista (con i conseguenti effetti disarticolanti sul potere organizzativo dei
sindacati) esso ha continuato quindi a mantenere significativi livelli di
conflittualitd. Ma proprio in questo settore I’introduzione di limiti al conflitto
sindacale appare “politicamente” pill accettabile, in ragione dei disagi che esso
provoca nei soggetti terzi; la sua restrizione pud essere attuata cosi in nome dell’
“interesse generale”. La riduzione della conflittualita nell’industria si & dunque
associata ad una progressiva restrizione degli spazi “giuridici” di praticabilita
dell’azione sindacale nei servizi; in una battuta, dove non ¢ arrivata I’economia ¢
arrivato il diritto.

Vincoli economici imposti dalla globalizzazione, crisi del sistema fordista di
produzione e crescita esponenziale del settore dei servizi, sembrano allora
restringere in maniera sempre pil radicale gli spazi dell’azione sindacale; in un
simile scenario diventa necessario chiedersi se nelle democrazie occidentali ¢’é
ancora spazio per il conflitto collettivo.,

Questo interrogativo sottende a tutto il lavoro che qui si introduce; la
risposta negativa allo stesso pud soddisfare quanti, negando di fatto la
disuguaglianza insita nel rapporto di lavoro, subordinano I’ammissibilit della
tutela lavoristica ai vincoli di competitivita, “confining legislation to individual
level, thereby confining the worker to a market dominated by the employer’s

»n3

conditions of ‘contract’ and ‘employability ™. Non pud soddisfare quanti, come

? Nell'ultimo ciclo di valutazione del Comitato di Esperti, conclusioni negative sono state adottate
nei confronti di Danimarca, Francia, Germania, Islanda, Irlanda, Malta, Norvegia e Regno Unito,
mentre richieste di “chiarimenti” sono state avanzate nei confronti di Belgio, Cipro, Finlandia,
Italia, Olanda, Portogallo € Spagna (cfr. Council of Europe, Committee of Expert, Conclusions
XV).

* con queste parole Lord Wedderburn, Collective Bargaining or Legal Epactment, in Ind. Law
Jour., 2000, p.26, critica I’approccio al diritto del lavoro che sottostd alla legislazione del New
Labour ed al quale pare ispirarsi parte della dotirina giuslavoristica britannica; cfr. da ultimo
H.Collins, Justification and Techniques of Legal Regulation of the Employment Relation, in
H.Collins- P.Davies- R Rideout, Legal Regulation of Employment Relation, London, 2000, p.3 ss.




chi scrive, restano convinti che il diritto di sciopero rappresenti per i lavoratori lo
strumento indispensabile per contrastare il potere contrattuale del datore; per usare
le parole di Kahn-Freund, che, nella relazione tra lavoro e capitale, “dal lato del
lavoro, tutto il potere & potere collettivo™.

La prospettiva dalla quale si muove non pud dunque che imporre una lettura
critica delle dinamiche in atto; e tale lettura critica contraddistingue infatti il
lavoro che si introduce. Con esso s’intende in primo luogo affrontare uno studio
comparato teso a chiarire in che modo le suddette istanze di controllo della
conflittualiti sindacale si siano tradotte in peculiari forme di regolamentazione
giuridica sul piano degli ordinamenti nazionali. Per far cio si ¢ ristretto I’analisi al
tema dello sciopero nei servizi pubblici che, per le ragioni suddette, appare il
settore dove 1 lavoratori organizzati continuano a mantenere un significativo
potere “vulnerante”.

Gli ordinamenti che s’intendono sottoporre all’analisi comparata, sono
quello britannico e quello italiano, riproponendo cosi un confronto che in passato
é stato frequentemente oggetto del dibattito dottrinale.

I sistemi di relazioni industriali ed il diritto sindacale che in esst si sono
sviluppati, hanno avuto infatti per anni significativi elementi in comune. Quello
sviluppatosi nel Regno Unito nel dopoguerra ha a lungo costituito il modello
ideale di pluralismo conflittuale, che, come noto, ha trovato la propria
razionalizzazione giuridica nel principio del collective laissez faire e nella teoria
kahnfreundiana dell'abstension of law’. Tale modello ha profondamente influito
sull’ordinamento italiano, divenendo il paradigma sul quale & stato ricostruito il
diritto sindacale su basi volontaristiche, in assenza della legge attuativa dell’art.39
comma 2 C.° Al di 1 dei fraintendimenti cui & stato oggetto’, il collective laissez

faire britannico ha rappresentato il riferimento per 1’elaborazione di una teoria del

4 ¢fr., 0.Khan-Freund, Labour and the Law, 1983 (P.Davies- M.Freedland (eds)), London, p.17

5 La teoria dell’abstension of law & stata elaborata da O.Khan-Freund, in The Legal Framework, in
A Flanders- H.Clegg (eds), The System of Industrial Relations in Great Britain, Oxford, 1954 e in
Intergroup Conflicts and their Settlement, in Br. Jour. of Soc., 1954, p.193 ss.; alla base di essa vi
¢ I’idea che l'assenza di interventi regolativi statali permette alle parti sociali di sviluppare
processi volontari di produzione normativa, tali da garantire 1’equilibrio del sistema sindacale.

® Fu come noto G.Giugni, Introduzione allo studio dell’autonomia sindacale, Milano, 1960, a
rielaborare 1’opera di Khan-Freund, attraverso la teoria defl’ordinamento intersindacale.



diritto sindacale centrata sulla valorizzazione dell’autonomia collettiva delle parti
sociali; una teoria che riconosce al conflitto sindacale la funzione essenziale di
strumento attraverso il quale tale autonomia ¢ garantita.

I1 modello britannico di collective laissez faire si & perd sviluppato in seno
ad un ordinamento giuridico del tutto peculiare nel quadro europeo, ed affatto
diverso da quello italiano; il conflitto sindacale, pur coessenziale a quel modelio,
non € mai stato garantito da forme “positive” di tutela, ma da immunita di fonte
legislativa, tese a sottrarre i sindacati dalle responsabilitd di common law. In Italia
invece l’azione sindacale trova la propria fonte di legittimitd nella Carta
costituzionale, che riconosce nello sciopero un diritto di natura fondamentale. 11
pluralismo conflittuale britannico, al contrario di quello italiano, non poggiava
dunque su fondamenta “costituzionali”, ma su un ordinamento giuridico
fortemente debitore della tradizione liberale e incapace per questo di riconoscere
la dimensione collettiva dei diritti. Questo elemento di diversitd tra i due
ordinamenti spiega come sia stato possibile che in seno ad essi si siano sviluppati
due approcci antitetici alla “comune” esigenza di controllare la conflittualita
sindacale nei servizi pubblici, ¢ come il “dialogo” tra i loro modelli di relazioni
sindacali si sia bruscamente interrotto a partire dagli anni ottanta.

L’analisi del caso britannico permettera di evidenziare come proprio
I’assenza di un fondamento costituzionale del diritto di sciopero abbia permesso a
govemi ispirati al pitt puro credo neo-liberale di “delegare” al mercato la funzione
di deprimere la conflittualita nei servizi pubblici; tale obiettivo € stato raggiunto
smantellando il debole sistema delle immunita, e riconducendo cosi i sindacati ai

"8 che ¢ la

principi di quel “diritto che si trova dietro le leggi del Parlamento
common law.

La ricostruzione della disciplina britannica dello sciopero nei servizi
pubblici risultera complessa, e forse di faticosa lettura; e ci6 in ragione del fatto
che essa ¢ il prodotto dell’intreccio tra principi di common law e disposizioni di
legge quasi mai dettate al fine specifico di limitare 1o sciopero nei servizi. Si &

cioé perseguita una strategia di controllo della conflittualitad basata sulla efficace

7 ¢fr. le osservazioni sul “mito” dell’abstension of law di Lord Wedderburn, Labour Law and the
Individual in the Post-Industrial Societies, in Lord Wedderbum, Labour Law and Freedom:
Further Essays in Labour Law, London, 1995, p.318




combinazione della generale legislazione anti-sindacale con le profonde
trasformazioni apportate all’organizzazione dei servizi pubblici; I’idea di fondo
che sottende a tale approccio (e che si tentera di evidenziare) & che I’interesse
pubblico, cui i servizi sono funzionali, & garantito dal libero esplicarsi delle
dinamiche di mercato, alle quali neppure 1’azione sindacale deve quindi essere
sottratta.

Particolare attenzione sard ovviamente riposta sulle riforme avviate con
1’avvento del New Labour. L’ Employment Relations Act del 1999, puo essere letto
come esempio paradigmatico di un nuovo modello di regolamentazione
lavoristica, capace di abbinare efficienza economica e cooperazione sui luoghi di
lavoro; € in questo senso € stato salutato positivamente da una parte della
britannica d’oltremanica. Chi scrive concorda con quanti vi scorgono un
affinamento della legislazione dell’era thatcheriana’®; proprio I’analisi delle
disposizioni della legge del 1999 in merito allo sciopero, permettera di chiarire
come I’elemento distintivo delle riforme del New Labour sia proprio quello di
continuare a disconoscere la dimensione collettiva dei diritti dei lavoratori, € con
essa la legittimita di un’azione sindacale autonoma dai vincoli del mercato.

Come detto, tale dimensione collettiva non poteva essere disconosciuta in
un ordinamento come quello italiano, che attribuisce allo sciopero dignitd di
diritto costituzionale. L’obiettivo di limitare il conflitto “terziarizzato”, ¢ stato
allora qui perseguito attraverso una strada opposta a quella britannica. Se
oltremanica si & sconfessata 1’opzione pluralista, identificando nel potere dei
sindacati 1’ostacolo al perseguimento dell’”interesse generale”, in Italia si &
scommesso su quell’opzione, affidando proprio ai sindacati il difficile compito di
conciliare diritto di sciopero e diritti dei terzi coinvolti nel conflitto; se da una
parte si & limitato la praticabilita del conflitto in nome del superiore interesse del
mercato, dall’altra si & negato che gli interessi e le liberta economiche potessero
costituire limiti allo sciopero, contrapponendo quest’ultimo ai soli diritti della
persona.

Nella comparazione tra i due ordinamenti la presenza o meno di un diritto

“positivo” di sciopero viene quindi indicata come elemento di decisiva importanza

® ¢fr. H.J.Laski, Trade Unions in the New Society, London,1950, p.126.



per leggere le diverse “risposte” alla comune esigenza di controllare la
conflittualitd sindacale. Analizzando I’esperienza italiana si cerchera di
evidenziare come tale elemento non abbia tuttavia impedito che, anche in
quest’ordinamento, penetranti limiti siano stati imposti al diritto di sciopero. Il
criterio del bilanciamento tra diritti st € spesso risolto nella negazione di quel
diritto; 1’opzione iniziale pluralista non ha impedito che prevalesse una disciplina
eteronoma dello sciopero, dal forte connotato autoritario.

Della disciplina italiana dello sciopero nei servizi pubblici si dara una lettura
diacronica, al fine di mettere in risalto come si sia realizzato, pur in presenza
dell’art.40 C, un simile processo di progressiva erosione degli spazi di autonomia
sindacale. L’esito di tale processo permettera di trovare punti di contatto con
quanto avvenuto oltremanica, al di 1a degli affatto distinti modelli regolativi. In
entrambi i casi prevale la prospettiva - coessenziale al processo di globalizzazione
dei mercati- per la quale il conflitto sindacale, danneggiando la competitivita del
sistema economico, si pone per ci0 stesso in contrasto con 1’”interesse generale”.

L’analisi comparata consente di mettere in luce I’estrema debolezza dei
sistemi di garanzia lavoristica nazionali, a fronte delle sfide della competitivita
globale; appare chiara la necessita di cercare sul piano sovranazionale le garanzie
capaci di porre un freno alla progressiva erosione del diritto di sciopero. In tale
prospettiva, nella seconda parte del lavoro si cerchera di capire quale ruolo gioca e
pué giocare l’ordinamento comunitario nei processi di trasformazione dei
meccanismi regolativi del conflitto sindacale, che si sono visti in atto a livello
nazionale.

E’ necessario in primo luogo chiedersi se ¢ in che misura il diritto di
sciopero trovi protezione nell’ordinamento dell’Unione europea; il che equivale a
chiedersi se e in che misura vi si riconosca all’azione collettiva uno spazio
autonomo dai vincoli di competitivitd del mercato. La risposta a tale domanda
impone di iscrivere il tema dello sciopero nella pit ampia questione del
riconoscimento dei diritti sociali fondamentali “comunitari”. Si analizzera quindi i
principi elaborati dalla Corte di Giustizia in tema di diritti fondamentali, per

cogliervi indicazioni sullo spazio che, tra i “principi generali dell’ordinamento

® cfr.Lord Wedderbum, Collective Bargaining or Legal, cit., p.26




comunitario”, viene riconosciuto ai diritti sociali, ed a quelli collettivi in
particolare. Il quadro deludente che se ne ricava, induce a ricercare piil confortanti
indicazioni nelle Carte “sociali” richiamate dai Trattati, e soprattutto nella Carta di
Nizza, salutata come decisiva tappa del processo di costituzionalizzazione dei
diritti sociali nell’Unione europea. Dall’analisi delle diverse Carte si traggono
significative indicazioni in merito alla nozione di sciopero che si va delineando a
livello comunitario, ed ai limiti che al conflitto sindacale sono apponibili.

Le valutazioni relative ai recenti sviluppi della “costituzione sociale
europea’ non possono non essere condizionate dal permanere, anche dopo Nizza,
del disposto dell’art.137(6) TCE, che esclude la competenza comunitaria in
materia di associazione e di sciopero; le ragioni che sottendono a tale esclusione,
ed il significato che ad essa ¢é attribuibile, sono oggetto di specifica trattazione.

Nonostante i timidi progressi fatti a Nizza, il diritto di sciopero appare
ancora lontano dal far parte a pieno titolo dei valori fondanti I’Unione europea.
L’ordinamento comunitario non pare affrancarsi da un diritto del lavoro che
subordina le garanzie alla competitivitd; anche sul piano di quest’ordinamento il
diritto di sciopero resta dunque il pit vulnerabile tra i diritti sociali, in quanto
necessariamente irriducibile alla logica dell’efficienza economica.

La scarsa considerazione che lo sciopero gode nel diritto comunitario si
associa allora con la natura preminentemente economica della “costituzione
europea”. Gli ultimi due capitoli della tesi intendono indicare in che modo i
principi fondanti tale “costituzione” sono in grado di influire sugli spazi di
praticabilita del conflitto sindacale. Si vedra cio¢ come 1’assenza di standard
comunitari di garanzia dello sciopero non stia ad indicare una scelta di neutralita e
di nspetto delle prerogative nazionali; gli stessi principi che guidano
I’integrazione europea possono favorire quel processo di erosione del diritto di
sciopero che si € visto essere in atto negli ordinamenti interni.

In primo luogo la piena garanzia della liberta di circolazione delle merci pud
far sorgere in capo agli Stati membri I’obbligo di intervenire in conflitti sindacali
che la ostacolino; € quanto emergera dalla ricostruzione della vicenda che ha dato
origine alla sentenza Commissione/Repubblica francese del 9 dicembre 1997, e

che ¢ sfociata nell’adozione del Regolamento n.2697/98.



Si suggerira poi che 1 principi comunitari in materia di servizi pubblici non
sono privi di rilevanza per il tema che si tratta. Come insegna proprio ’esperienza
britannica, ad un modello di servizio pubblico che fa dei meccanismi di mercato
lo strumento ottimale per il perseguimento del pubblico interesse, ¢ coessenziale
una riduzione degli spazi di autonomia dell’azione sindacale. L’identificazione dei
diritti di cittadinanza con quelli del consumatore (che tale modello presuppone)
comporta la negazione della funzione sociale del conflitto sindacale, visto come
mera causa di inefficienza del servizio. Muovendo da tale prospettiva si cerchera
di delineare il modello di servizio pubblico che sta emergendo nell’ordinamento
comunitario; per far cid si ripercorrera il processo di consolidamento dei principi
in materia di servizi d’interesse generale, che ha coinvolto in particolare la Corte
di Giustizia ¢ la Commissione, e che & sfociato nell’adozione dell’art 7D del
Trattato di Amsterdam (ora art.16 TCE). Addentrandosi in terreni estranei al
diritto del lavoro, si vuole cosi evidenziare come, nell’ordinamento comunitario,
solo la definizione di un quadro costituzionale di diritti sociali contrapposti alle
liberta di mercato, renderebbe realistica la prospettiva di vedere garantiti i diritti
del cittadino nella sua duplice veste di lavoratore e di utente dei servizi pubblici.

La domanda circa il futuro del conflitto sindacale, che si € detto sottendere
all’intero lavoro qui introdotto, restera aperta. Cid che pero si vuol far emergere
con forza dall’analisi comparata e comunitaria ¢ come la sopravvivenza del diritto
di sciopero presuppone che si compia quel processo di costituzionalizzazione dei
diritti sociali fondamentali, che a Nizza € solo timidamente iniziato. La scelta di
fondo da compiere & tra un diritto del lavoro che riconosca ancora una funzione
“autonoma” ai diritti collettivi, ed uno che li riduca a variabili dipendenti degli
obiettivi di politica economica e dei vincoli di competitivita del mercato.

Resta ovviamente la consapevolezza che molto dipendera dalla capacita dei
lavoratori organizzati di trovare forme ¢ modi d’azione incisivi anche sul piano
sovranazionale, dal momento che sono le lotte dei lavoratori a dar vita ai diritti

sindacali € non viceversa.




CAPITOLO1

IL CASO BRITANNICO: IL CONTROLLO ATTRAVERSO IL
MERCATO.

1- Introduzione

L’ordinamento britannico non riconosce lo sciopero come diritto;
Pastensione collettiva € una mera liberta, il che significa che non costituisce un
fatto perseguibile penalmente, ma & pur sempre un inadempimento degli obblighi
contrattuali.

Tale peculiarita non ha tuttavia impedito che in passato venissero
riconosciuti ai sindacati ampi spazi di liberta e di azione sindacale, tanto che il
sistema di relazioni industriali britannico ha costituito a tratti un modello di
riferimento per gli altri ordinamenti europei. La conquista di tali spazi non & perd
passata attraverso la rivendicazione di un diritto di sciopero; anzi, il problema del
riconoscimento di un diritto di sciopero non & di fatto mai stato al centro del
dibattito sindacale né dottrinale'. Cid che si & chiesto allo Stato, & stato di
astenersi dall’intervenire nelle dinamiche sindacali, limitandosi a garantire al
gruppo organizzato gli spazi di libertd necessari per contrastare la forza
contrattuale della controparte?: di garantire cioé un sistema di relazioni industriali
improntato al principio del “collective laissez faire”, elaborato in seno della piu
pura tradizione pluralista. In questa prospettiva si € mosso il legislatore,
attribuendo ai sindacati specifiche “immunitd” che 1i sottraessero dalle
responsabilitd per zort di common law, altrimenti conseguenti all’attuazione

dell’azione collettiva. Quest’equilibrio tra attivitd interpretativa delle corti, e

! cfr. Lord Wedderbum, Il diritto del lavoro inglese: un’introduzione comparata, in Lord
Wedderburn, I diritti del lavoro, Milano, 1998, p.30, che richiama a riguardo il Rapporto della
“Donovan Royal Commission” del 1968, con il quale si giunse alla “conclusione che il diritto di
sciopero in Gran Bretagna fosse ‘ben riconosciuto’ ¢ che non si sarebbero ottenuti migliori risultati
‘garantendo il diritto in termini espliciti’”.

? Lord Wedderbum, La Carta Sociale in Inghilterra: diritto del lavoro e giudici del lavoro?, in I
diritti dei lavoro, ult.cit,, p. 229 (sulla scia di O.Kahn-Freund) indica la ragione di cio nel fatto che
“il movimento sindacale che sorse in Inghilterra non era affiancato da partiti politici della classe
lavoratrice™.



interventi conseguenti del Parlamento, ha retto fino alla fine degli anni settanta, ed
&, come vedremo, crollato sotto i colpi delle politiche neo-liberiste dell’ultimo
ventennio.

I1 timbro della tradizione pluralista emerge chiaramente anche
dall’approccio con il quale, nell’ordinamento britannico, ¢ stato affrontato il
“problema” dello sciopero nei servizi pubblici. La tematica del pubblico interesse
come limite all’azione sindacale ¢ infatti tutt’altro che estranea al dibattito politico
e dottrinale che ha accompagnato lo sviluppo del sistema di relazioni industriali
britannico’. Tale dibattito non & mai sfociato perd in un intervento normativo, in
ossequio appunto al principio del “laissez faire collettivo™; I’identita di status tra
lavoratore pubblico e lavoratore privato, che ha da sempre caratterizzato il sistema
in esame, ha poi giocato ulteriormente a sfavore di una regolamentazione
eteronoma del fenomeno, che avrebbe necessariamente introdotto una
diversificazione nel godimento dei diritti sindacali.

Non sorprende dunque che la definizione delle regole da seguire in caso di
scioperi nei servizi pubblici sia stata tradizionalmente lasciata alla capacita
autoregolativa dei sindacati, che, non a caso, hanno sviluppato una marcata

sensibilita verso le esigenze dell’utenza coinvolta nei servizi.

2- L’autoregolamentazione sindacale

Nel sistema britannico, almeno fino all’avvento del “thatcherismo”, a
ragione si coglie 'unico esempio europeo di “autodisciplina spontanea e pura”
del conflitto nei servizi essenziali'. La prassi sindacale di garantire i servizi
minimi in costanza di sciopero, si ¢ formalizzata negli anni settanta nella
predisposizione, da parte delle singole organizzazioni sindacali, di codici di
autoregolamentazione (“codes of practice”), tesi appunto a definire le prestazioni

d’emergenza (c.d. “emergency covers”).

3 ¢fr. ampiamente sul punto R.Hyman, Il concetto di pubblico interesse nelle relazioni industriali,
in AA.VV,, Diritto del lavoro e comunita, Padova, 1990, p.137 ss.; "autore individua nell’appello
al “pubblico interesse”, come fattore limitante I’azione sindacale, un elemento di continuitd che
accomuna la dottrina della Socicta Fabiana alla concezione pluralista delle relazioni di lavoro.

* In questo senso cfr. E.Ales, Lo sciopero nei servizi pubblici in Europa tra interesse generale e
autotutela. Spunti comparatistici, Torino, 1995, p.153, che mutua ’espressione da U .Romagnoli,
La legge sullo sciopero tra autoritd € consenso, in Riv. trim. dir, proc. civ. 1992, p.1089.
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Tale processo di formalizzazione ha conosciuto poi il suo apice nella
predisposizione, nel 1979, da parte del Trade Unions Council (TUC), della Guide
to Affiliated Unions on the Conduct of Industrial Disputes. Scopo del documento
¢ quello di fornire direttive alle singole organizzazioni sindacali per accordarsi a
livello aziendale e locale sulle modalitd di erogazione de! servizio®; & quindi
attraverso la contrattazione con i singoli datori di lavoro che vengono definite in
concreto le prestazioni “d’emergenza”.

Il principio che sovrintende a tale attivita contrattuale ¢ quello di un mutuo
“self-restraint”, ispirato alle c.d. “Queensbarry rules™, che impone alle parti un
comportamento il meno lesivo possibile delle prerogative reciproche. Va da sé che
I'intero sistema presuppone relazioni “collaborative™ tra le parti sociali a livello
aziendale, ed un managment pubblico disposto al confronto con i sindacati’. Non
¢ un caso che, come visto, la prassi autoregolativa si sia formalizzata negli anni
caratterizzati dalla politica neo-corporativa portata avanti dall’ultimo governo
laburista prima dell’avvento dell””’era Thatcher”; la sua praticabilita ¢ divenuta poi
sempre pill problematica con i governi successivi, la strategia di politica sindacale
dei quali si & da subito posta in rotta di collisione con il modello “collaborativo”
di relazioni sindacali rispettoso delle “Queensbarry rules”.

Anche in contesti di politica sindacale piu favorevole, il sistema di
autoregolamentazione “spontanea” ha mostrato perd evidenti pecche. E’ proprio il
suo porsi su di un piano non giuridico a rendere il modello britannico di
autoregolamentazione insoddisfacente per le garanzie che pud offrire sia agli
utenti che ai lavoratori. La definizione delle prestazioni d’emergenza ¢ rimessa
all’esclusiva volonta del sindacato, e, a livello aziendale, delle parti coinvolte
nella controversia. Le regole di condotta non solo restano prive di efficacia
giuridica, ma diventano di fatto oggetto di scambio contrattuale; il che significa

che la loro concreta definizione dipende dall’andamento della contrattazione tra le

* Con tale documento si invitano i sindacati a “make arrangements in advance and with due notice,
in consultation and preferably by agreement with the employer, for the maintenance by their
members of supplies and services essential to the health or safety of the community or otherwise
required to avoid causing exceptional hardship or serious pollution™.

¢ ¢fr. G.Morris, Strikes in Essential Services, London, 1986, pp.130 e 180.

7 Osserva G.Morris, ult.cit., p.180, come il rispetto dei codes & condizionato da “employers
reciprocal self-restraint and not seeking to undermine the campaign in ways which are considered
unacceptable”.
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parti, vale a dire dalle concessioni reciproche che esse sono disponibili a fare®. 11
contenuto delle prestazioni d’emergenza pud quindi essere il pilt vario, non
sussistendo alcun limite alla liberta del sindacato di “rinunciare” all’arma del
conflitto’. D’altra parte, come detto, I’intero sistema trova il proprio fondamento
in una spontanea strategia di azione sindacale, tesa a evitare effetti del conflitto
ritenuti controproducenti, che deriverebbero dall’interruzione di servizi
“essenziali per la salute e sicurezza della collettivita, o necessari per evitare
eccessivi danni alle cose e all’ambiente”'®; il criterio indicato nel documento
sindacale, naturalmente non vincolante, appare dunque sufficientemente indefinito
per giustificare le piu varie delimitazione all’azione sindacale.

Quel che pit preme evidenziare é perd0 come il sistema di
autoregolamentazione abbia mostrato la propria ineffettivitd proprio per il suo
essere figlio della tradizione volontaristica, che lo rende fortemente dipendente
dal contesto politico-sindacale nel quale si colloca. Il che significa che, se da una
parte, appunto, la definizione delle regole del conflitto finisce per rispondere a
logiche di scambio tra le parti, dall’altra & ben possibile che tali regole neppure
vengano definite. Il sistema infatti funziona quando la controparte datoriale reputa
conveniente scegliere la strada delle reciproche concessioni, per gestire una
vertenza, piuttosto che quella dello scontro diretto, ovvero quando i lavoratori
organizzati godono di una sufficiente forza contrattuale. Quando manca la volonta
del datore di dialogare con il sindacato, il meccanismo ¢ destinato ad incepparsi;
cosa che ¢ come detto avvenuta sempre piu frequentemente a partire dagli anni

ottanta.

3- Dai poteri straordinari d’intervento al controllo attraverso il mercato
L’ordinamento britannico non ignora forme di intervento statale a tutela

dell’interesse pubblico nelle controversie sindacali; anch’esse perd appaiono non

contraddire la tradizione volontaristica del collective laissez-faire, non

risolvendosi mai in una diretta limitazione dell’azione collettiva, né comportando

8 efr. sul punto le osservazioni di E.Ales, Lo sciopero nei servizi, cit., p.154 ss.

® cfr. ’ampia disamina delle regole di condotta previste dai codes, compiuta da G.Morris, Strikes
in Essential, cit., nei capitoli 5 ¢ 6, che in taluni casi si spingono fino alla rinuncia totale del
ricorso all’azione collettiva (cfr. in particolare p.165).

' ¢fr. nt. 5 supra
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un obbligo di prestare 1’attivita lavorativa per i lavoratori: il Regno Unito non ha
mai conosciuto istituti simili alla réquisition francese o alla precettazione
italiana'’.

I poteri d’intervento pubblico si fondano sull’Emergency Powers Act del
1920 (EPA) (come riformato nel 1964), che consente al Governo, previa
dichiarazione dello stato di emergenza'?, di adottare una vasta gamma di misure
atte ad arginare gli effetti ritenuti pit dirompenti per la collettivita'’, Poteri
eccezionali d’intervento sono poi previsti (limitatamente al settore energetico)
dall’Energy -Act del 1976, per altro in questo caso esercitabili senza la
(politicamente) onerosa proclamazione dello stato d’emergenza.

Nel dopoguerra si € giunti alla proclamazione dello stato d’emergenza solo
dodici volte, I’ultima delle quali risale al 1974; gia questo dato porta ad escludere
che un simile strumento possa essere considerato un ordinario mezzo di tutela
degli interessi pubblici danneggiati dal conflitto sindacale. Se poi si ripercorrono
le vicende che hanno contrassegnato le singole ipotesi di intervento, ci si accorge
facilmente come, dietro all’invocazione dell’interesse nazionale e della collettivita
da tutelare, si sia celato un chiaro interesse del Govemno nelle controversie,
direttamente o indirettamente rivolte a contrastare particolari misure di politica dei
redditi*.

Ad un utilizzo per fini politici si presta anche |’ulteriore strumento di
intervento che il Governo dispone per limitare i disagi alla collettivita, consistente
nell’utilizzo dei militari (¢ in misura decisamente limitata della polizia) in
sostituzione dei lavoratori scioperanti; uno strumento meno “traumatico” del
ricorso ai poteri d’emergenza, ed al quale si & fatto quindi ricorso piu

frequentemente, anche in periodi pitl recenti, con indubbio vantaggio del Governo

' ¢fr. ampiamente sul punto Lord Wedderbur, Il diritto di sciopero: esiste uno standard europeo?,
in I Diritti del lavoro, cit., p.201 ss.

"2 1 presupposti per la proclamazione dello stato d’emergenza sono indicati nella sec. 1 (1)
del’EPA 1920: “..at any time it appears to Her Majesty that there have occurred, or are about to
occur, events of such nature as to be calculated, by interfering with the supply and distribution of
food, water, fuel, or light, or with the means of locomotion, to deprive comrnunity, or any
substantial portion of the community, of the esssential life...”.

' Tali misure possono consistere in diversi strumenti di intervento, quali la requisizione delle
aziende erogatrici del servizio, I'assunzione del controllo sui pubblici servizi da parte del Govemo,
la previsione di misure eccezionali di ordine pubblico e I'introduzione di specifici illeciti penali;
cfr. ampiamente G.Morris, Strikes in Essential, cit. p.52 ss.

* cfr. G.Moris, ult.cit., p.65 ss.
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¢ del datore coinvolto nel conflitto. Se perd la proclamazione dello stato
d’emergenza presuppone il rispetto di (pur non stringenti) presupposti sostanziali
e procedurali, il ricorso ai militari € in sostanza rimesso ad una decisione del
Governo di fatto sottratta ad ogni controllo, sia giuridico che politico; la decisione
spetta infatti al Consiglio per la Difesa (vale a dire appunto al Governo), che &
chiamato a valutare la presenza di un “urgente lavoro di importanza nazionale”
(unico presupposto richiesto dalla legge per P'utilizzo dei militari) senza per altro
alcun obbligo di motivazione'.

L’ampia liberta di manovra del Governo appare poi evidente alla luce del
potere ad esso riconosciuto di predisporre (spesso in accordo con il fronte
imprenditoriale) “piani d’emergenza” (contingency plans), finalizzati ad
organizzare al meglio la macchina amministrativa per fronteggiare gli scioperi nei
servizi pubblici'’; naturalmente, le modalita del ricorso ai militari costituiscono un
aspetto centrale di tali piani'’. Il contenuto dei piani di emergenza & coperto da un
obbligo di segretezza, il che costituisce il pit chiaro indice della loro utilizzazione
in chiave antisindacale'®,

I governi che si sono succeduti dal 1979 ad oggi, come detto, non hanno pilt
fatto ricorso allo stato d’emergenza; I’utilizzo dei militari & continuato, ma
anch’esso in misura pil limitata rispetto al passato. Cid potrebbe sorprendere in
considerazione del carattere dichiaratamente antisindacale dei govemni che, per
quasi un ventennio, si sono succeduti alla guida del paese; la sorpresa potrebbe
aumentare alla luce del fatto che il tema della conflitto sindacale nei servizi
pubblici & stato al centro dell’agenda governativa sin dall’insediamento del primo
governo dell’”era Thatcher”, avvenuto proprio all’indomani di una massiccia

ondata di scioperi nei servizi'? (c.d. Winter of Discontent).

13 ofr. G.Marshall, Constitutional Conventions, Oxford, 1984, p.163 e C.J.Whelam, Intervento
dello Stato, controversie di fondamentale importanza e funzione della legge. Normazione di
emergenza e uso dell’esercizio, in AA.VV,, Diritto del lavoro, cit., p. 61, che osserva come il
Consiglio per la difesa “da solo, stabilisce 1a portata di tale frase™.

' Sul punto cfr. estesamente G.Morris, Strikes in Essential, p.114 ss.

' Un’analisi dettagliata dei piani di emergenza governativi, fino ai primi anni ottanta, ¢ condotta
da P.Hennessy, Whitehall Contingency Planning for Industrial Disputes, in P.J.Rowe-C.J.Whelan
(eds), Military Intervention in Democratic Societies, London, 1983, p.94 ss.

** In questo senso cfr. G.Morris, Strikes in essential, cit. p.123.

' Come osserva S. Auerbach, Legislating for Conflict, Oxford, 1990, p.115, *..the issue [of strikes
in essential services) was central to the controversy surrounding the winter of discontent, and gave
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La spiegazione di tale apparente contraddizione risiede in un radicale
cambio di strategia nel perseguimento dell’obiettivo di contrastare 1’impatto
dell’azione sindacale nei servizi, cambio rivelatosi tanto efficace da rendere
desuete le tradizionali forme d’intervento. Tale nuova strategia si iscrive nel
contesto delle politiche liberiste portate avanti dai governi conservatori negli anni
ottanta e novanta; politiche che hanno avuto nella legislazione antisindacale e
nella nstrutturazione e riorganizzazione dei servizi pubblici i loro momenti
caratterizzanti, accomunati dalla medesima fiducia nei meccanismi di mercato
come strumenti di progresso economico e sociale®’.

Se la tutela degli utenti dei servizi pubblici passa attraverso la
sottoposizione di questi ultimi alle regole del mercato, s’impone una limitazione
dell’azione sindacale in quanto questa ostacola il virtuoso effetto della libera
concorrenza; crea cioé inefficienza, nella misura in cui permette ai sindacati ed ai
lavoratori organizzati di alterare le condizioni lavorative e retributive in senso
contrario alle esigenze di “controllo della spesa” che la liberalizzazione del
servizio esige. In breve, in Gran Bretagna, il problema degli scioperi nei servizi
pubblici si & posto, a partire dagli anni ottanta, non tanto nei termini della
necessita di tutelare i cittadini dai disagi causati dal singolo episodio conflittuale,
quanto nei termini dell’opportunita di indebolire la forza contrattuale dei sindacati
nei servizi pubblici, causa di inefficienza degli stessi, in un contesto di una loro
piena liberalizzazione.

Questa strategia di controllo del conflitto attraverso il mercato non ha
richiesto interventi ad hoc, ma si & avvalsa della generale legislazione anti-
sindacale, la cui combinazione con le trasformazioni apportate all’organizzazione
dei servizi pubblici si & rivelata particolarmente efficace nel deprimere 1’azione
collettiva. Qui infatti 1’effetto della progressiva restrizione degli spazi di

legittimita dell’azione collettiva, si € associato ad un radicale indebolimento della

the Conservatives a valuable political and rhetorical weapon, particolarly in the subsequent general
election”.

% Sulla stretta relazione tra le politiche “monetariste” dei governi conservatori succedutisi nel
corso degli anni ottanta e le riforme legislative finalizzate a ridurre il potere sindacale, cff.
ampiamente P.Davies- M.Freedland, Labour Legislation and Public Policy, Oxford, 1993, p.425
ss.
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capacita organizzativa sindacale, causato dalla brusca sottomissione dei servizi ai
vincoli di mercato?'.

Nelle pagine che seguono verra analizzata quindi la disciplina dello sciopero
nell’ordinamento britannico, evidenziando come essa garantisca al datore di
lavoro (sia esso pubblico che privato) operante nel terzo settore un’ampia gamma
di mezzi legali per reagire ad azioni collettive. Come si vedra, le riforme apportate
dalla recente legislazione laburista, non hanno modificato i principi di fondo sui
quali si regge ’attuale disciplina positiva del conflitto, che, tra quelle europee,
resta la pit penalizzante per i lavoraton organizzati. Su un piano di continuita con
le precedenti legislature, si pone d’altra parte anche la politica de] New Labour
relativa ai servizi pubblici: il processo di privatizzazione non pare messo in
discussione, il che garantisce il permanere di quel modello di servizi pubblici, che,
come detto, ha rappresentato un momento decisivo nell’attuazione della strategia
di controllo della conflittualita e di riduzione della forza contrattuale dei

sindacati®%.

4- Effetti dell’azione di autotutela collettiva sul contratto di lavoro

La disciplina dello sciopero nell’ordinamento britannico, come premesso,
ruota intorno ad un presupposto che lo contraddistingue dagli altri ordinamenti
europei: ’azione di autotutela si configura nei termini di mera libertad e non di
diritto. Da cid consegue che I’astensione collettiva legittima dal lavoro non
determina quell’effetto di sospensione delle reciproche obbligazioni, che altrove
costituisce il permo intorno al quale ruota il sisterna di tutela dello sciopero. Al
lavoratore in sciopero 1’ordinamento non riconosce status diverso da quello del

lavoratore che rifiuta di eseguire le proprie prestazioni. Violando i propri obblighi

*! Che i processi di riorganizzazione dei servizi pubblici abbiano costituito un elemento centrale
nella strategia di indebolimento del potere dei sindacati & un dato di pacifica acquisizione negli
studi di relazioni industriali; riforma della dirigenza pubblica (New Public Managment), appalti
obbligatori di servizi a privati (Compulsory Competitive tendering) e decentralizzazione
finalizzata alla creazione di “internal markets”, costituiscono i punti chiave di tale strategia. Per
un’analisi sintetica degli effetti prodotti dalle riforme dei servizi pubblici sulle relazioni sindacali
cfr. tra gli altri D.Winchester- S.Bach, Britain. The transformation of public service employment
relations, in S.Bach- L.Bordogna- G.Della Rocca- D.Winchester, Public Service Employment
Relations in Europe. Transformation, Modemization or Inertia?, London, 1999, p. 22 ss..

22 Sulla continuita tra le politiche di liberalizzazione dei servizi pubblici del New Labour ¢ quelle
dei precedenti governi conservatori cfr. T.Colling, Tendering and Qutsourcing: Working in the
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contrattuali, questi si espone al potere disciplinare del datore; sul piano collettivo
la violazione degli obblighi contrattuali, come vedremo, ¢ poi all’origine della
responsabilita per zort dei soggetti che hanno organizzato I’azione. Ci6 accade per
qualsiasi lavoratore legato da un contratto di lavoro, sia che la prestazione sia
svolta per un datore “pubblico” che “privato™.

La legislazione successiva al 1979 non ha sostanzialmente inciso sulla
disciplina degli effetti del conflitto sul rapporto individuale di lavoro. Cid che &
profondamente cambiato negli anni ottanta e novanta & per6 il clima politico che
si € tradotto in una radicale intensificarsi del “ricorso” agli strumenti che la
common law fornisce ai datori per rispondere ai lavoratori in sciopero. Tale
cambiamento & apparso particolarmente significativo nel settore dei servizi
pubblici.

23 che lo aveva

I1 Governo ha abbandonato quella veste di “datore modello
portato a non utilizzare nei confronti dei singoli lavoratori le sanzioni che pur
I’ordinamento gli consentiva, ed ha intrapreso una tattica di “gestione” degli
scioperi nei servizi che ha proprio in tali sanzioni un elemento strategicamente
importante. Se infatti i sindacati sono indicati come i principali ostacoli
all’attuazione della politica economica governativa, la minaccia di sanzioni
disciplinari e le trattenute sulla retribuzione diventano mezzi “politicamente”
legittimi per contrastare la conflittualita piu disarticolante.

Il Governo ha trovato il suo naturale alleato nelle corti di common law
particolarmente attente nello sviluppare un trend giurisprudenziale tendente ad
ampliare al massimo le responsabilitd degli scioperanti e i conseguenti spazi di
liberta di reazione dei datori, come si ricava dalla giurisprudenza relativa agli
effetti dell’azione collettiva sul contratto di lavoro.

Il primo problema che I’interprete si trova a dover risolvere in caso di

un’azione di autotutela collettiva & infatti se essa costituisca o meno un effettivo

Contract State, in S.Corby- G.White (eds), Employee Relations in the Public Services: Themes
and Issues, London, 1999, p.149 ss.

® L’idea dello Stato come datore di lavoro “modello” ¢ centrale nella tradizione britannica sin
dall’istituzione, nell’immediato dopo *“grande guerra”, del ¢.d. Comitato Whitley con la funzione
di dettare gli indirizzi “for securing a permarnent improvement in the relations beetween employers
and workmen” (cfr. Ministry of Reconstruction, Comnitee on Relations between Employers and
Employed, (Whitley), Final Report, Cd 9153 (1918), para. 1); sul tema cfr. ampiamente
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inadempimento degli obblighi contrattuali (breach of contract). 11 problema si
pone per quelle forme di conflittualita che non si concretizzano in una “astensione
concertata dal lavoro™*. Su questo fronte si rileva appunto una netta tendenza
delle corti ad ampliare le ipotesi di “breach of contract” al di 1a del caso di
“strike”, fino a comprendere qualsiasi forma di “industrial action”. Cio ha un
rilievo particolare nei servizi pubblici dove tradizionalmente i lavoratori tendono
ad adottare tattiche sindacali diverse dall’astensione dal lavoro, la pitt comune
delle quali ¢ la c.d. “work to rule” consistente nel rifiuto di eseguire prestazioni
che esorbitino da quelle previste espressamente dal contratto di lavoro®. Tale
comportamento viene censurato grazie all’interpretazione del contenuto implicito
(implied term) del contratto di lavoro proposta dalle corti, in base alla quale sul
lavoratore grava I’obbligo di comportarsi secondo buona fede e di cooperare col
datore®®.

Il ricorso alla nozione di “dovere di cooperazione” (duty to co-operate) &
risultato determinante per contrastare le azioni industriali in servizi pubblici dove
gli obblighi contrattuali non presentano contomi ben definiti. E’ il caso del settore
della scuola, interessato non a caso, a partire dalla meta degli anni settanta da una
conflittualitd caratterizzata proprio da astensioni da attivita che il sindacato
sosteneva fossero meramente “volontarie”, ritenendo di essere cosi al riparo da
responsabilita connesse con la violazione di obblighi contrattuali’’. Una simile
prospettiva € stata pero respinta, grazie appunto alla considerazione che lo status
di insegnante comporta la configurabilitd di un ampio dovere di cooperare col

datore al fine di un corretto esercizio delle proprie funzioni®,

S.Fredman- G.Morris, The State as Employer. Labour Law in the Public Services, London, 1989
.10 ss.

E cfr. s. 246 TULRCA 1992, in base alla quale “strike means any concerted stoppage of work”,

con cio adeguandosi alla definizione adottata da Lord Denning in Tramp Shipping Corporation v.

Greenwich Marine Inc. [1975] ICR 261.

¥ Sul frequente ricorso nei servizi pubblici ad azioni sindacali diverse dallo sciopero cfr.

D.Lyddon, Rediscovering the Past: Recent British Strike Tactics in Historical Perspective, in Hist.

St. in Ind. Rel., 1998, p.130 ss.

% cfr. Secretary of State for Employment v ASLEF (No 2) [1972] 2 QB 455; per un’ approfondita

analisi della sentenza cfr. B.Napier, Working to Rule. A breach of the Contract of Employment, in

Ind. Law. Jour., 1972, p.125 ss

7 ¢fr. S.Fredman- G.Morris, The State as Employer, cit., p.388

28 Sim v Rotherham MBC {1986] IRLR 391, ChD. K.Ewing, The Right to Strike, Oxford, 1990,

p.10 ss. osserva come il principio sancito in tale decisione renda possibile ricondurre obblighi della

pill varia natura tra quelli contrattuali. Un ulteriore sviluppo della giurisprudenza relativa alla
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Ma la dottrina degli “implied term” del contratto, non & 1’unica risorsa in
mano alle corti per estendere al massimo le ipotesi di “breach of contract”. Un
approccio alternativo ¢ esemplificato dal caso MBC of Solihull v NUT*®, ancora
una volta (e non a caso) relativo al settore dell’educazione; il rifiuto di fornire
prestazioni estranee ai formali obblighi contrattuali (nel caso di specie si trattava
di coprire assenze di altri insegnanti), & dalla High Court considerato violazione di
un contratto ulteriore rispetto al contratto d’impiego, cui gli insegnanti si sono
oralmente vincolati nell’accettare di eseguire determinate prestazioni.

Il sistema di common law dimostra quindi una straordinaria elasticita
nell’identificare obblighi contrattuali di volta in volta infranti dai lavoratori
durante le vertenze sindacali, il che, laddove prevalga una politica di relazioni
industriali non-collaborative, espone i lavoratori alla costante minaccia delle
sanzioni datoriali. La via che, in base ai principi di common law, parrebbe
praticabile per escludere la violazione degli obblighi contrattuali, ¢ quella di
interpretare il “preavviso” (notice) di sciopero come annuncio di un recesso
collettivo, e non dell’imminente inadempimento contrattuale®®; tale prospettiva,
avanzata seppur con notevole cautela nel caso Boxfoldia Ltd v NGA*', libererebbe
il sindacato dalla responsabilitad per ’organizzazione dell’azione collettiva, ma
comporterebbe d’altra parte la perdita della (pur debole) tutela statutaria per il
licenziamento ingiustificato (unfair dismissal) per il lavoratore, che non potrebbe
riprendere 1’attivita senza una nuova assunzione. Anche questa contorta via per
aggirare il principio della “rottura” contrattuale pare comunque difficilmente
percorribile, dovendo 1’intenzione di recedere dal contratto risultare chiaramente
dal testo del preavviso>. Non sono mancate poi sentenze che hanno interpretato il
preavviso di sciopero come minaccia di una futura violazione contrattuale, di per

sé tale da legittimare una reazione “preventiva” del datore®.

violazione degli obblighi di “cooperazione®™ & contenuto nella successiva DBritish
Telecommunication ple v Ticehurst {1992] ICR 383.

% [1985) IRLR 211; per un commento cfr. J.Hutton, in Ind. Law Jour., 1985, p.255 ss.

% Per una convincente confutazione di tale linea interpretativa cfr. Lord Wedderburn, The Worker
and the Law, London, 1986, p.191.

31 11988) IRLR 383

32 cfr. Boxfoldia Ltd v. NGA, ult. cit., 385.

3 Chappel v Times Newspaper Ltd [1975] ICR 145.
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5 - Poteri di reazione del datore

La conseguenza immediata dell’inadempimento contrattuale dovuto
all’esercizio dello sciopero € ovviamente la perdita della retribuzione, secondo il
consolidato principio di common law “no work-no pay”. 1l problema si complica
nei casi in cul I'azione collettiva si sia concretizzata in forme diverse dalla
completa astensione dal lavoro (action short of a strike); le decisioni delle corti a
proposito non hanno fomito soluzioni univoche*’. Un principio & perd
pacificamente condiviso: se, come visto, praticamente ogni forma di azione di
autotutela costituisce “breach of contract”, il datore ha diritto di rifiutare qualsiasi
prestazione parziale o imperfetta, svincolato da ogni obbligo di pagamento®’.
Qualora tale prerogativa sia stata comunicata ai lavoratori, le prestazioni
eventualmente fornite, sono valutate come attivitd meramente volontaria, e quindi
non retribuite®®.

In assenza di un espresso preventivo rifiuto da parte del datore, il lavoratore
che esegue prestazioni non conformi a quelle dovute va poi incontro a
decurtazioni retributive di entitd non prevedibile, a causa dell’incertezza del
quadro giuridico disegnato dalle corti di common law. In Miles v Wakefield MDC
si prospetta infatti la possibilita per il lavoratore di agire sulla base del “quantum
meruit” per ottenere un pagamento proporzionale al lavoro prestato®’; le difficolta
che ne conseguono sul piano degli oneri probatori del lavoratore sono di facile
intuizione™®,

In Sim v Rothernam MBC si riconosce invece che in caso di accettazione

della prestazione parziale il lavoratore ha diritto alla retribuzione, ma & soggetto

3 Per una disamina delle varie soluzioni proposte dalle corti di common law cfr. Ewing, The right
to Strike, cit., p.28 ss.

* Come osservano P.Davies- M.Freedland, Labour Law Text and Materials, London, 1984, p.891,
si riconosce cosi piena legittimit alla serrata di ritorsione.

36 Wiluszynsky v London Borough of Tower Hamlets, [1989] IRLR 259, che fa proprio il
principio accolto in Miles v. Wakefield Metropolitan Disctict Council, [1984] ICR 368;
analogamente cfr. Ticehurst v, British Telecom {1992] ICR 383.

7 E’ quanto si deduce dagli obiter dicta di Lord Templeman e di Lord Brightman: cfr Miles v
_Wakeﬁe}d, cit,, p.392 e p.383.

fs cfr. a riguardo K.Ewing, The right to Strike, cit., p.38

3 cfr. supra nt. 28; il caso riguardava il rifiuto di un'insegnante di prestare servizio in sostituzione
di una collega assente (per una durata di trentacinque minuti), e si iscrive nel quadro delle
controversie sindacali che a metd degli anni ottanta hanno coinvolto il settore scolastico; come
detto proprio in questo contesto ha preso forma una lotta sindacale caratterizzata dal massiccio
ricorso ad azioni collettive diverse dallo sciopero, che ha dato origine ad una reazione
“giudiziaria” della quale il caso richiamato costituisce un esempio; cfr. a riguardo S.Fredman-
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all’azione del datore per il pagamento det danni causati dall’inadempimento
contrattuale, in forza del principio di “equitd” c.d. del “set-off”; donde la
legittimita del potere datoriale di ridurre unilateralmente la retribuzione, secondo
un principio di “corrispettivita dei sacrifici” assai simile a quello ben noto alla
dottrina italiana.

Gli ampi poteri che I’ordinamento garantisce al datore per reagire alle
diverse forme di conflittualitd, non sono il prodotto di recenti indirizzi
giurisprudenziali; essi sono sempre stati a disposizione del datore, in quanto
discendono dai principi fondanti la responsabilita contrattuale di common law, né
sono mai stati messi in discussione da interventi legislativi in materia di conflitto
industriale. Di fatto perd, fino agli anni ottanta, essi hanno trovato scarsa
applicazione, e, in particolare, non sono stati quasi mai utilizzati nel settore dei
servizi pubblici. Tale self-restraint datoriale € stato necessario per garantire il
funzionamento di quel sistema di autoregolamentazione sindacale sul quale (come
detto) si & basata tradizionalmente la regolamentazione del conflitto nei servizi
pubblici britannici. Il rispetto dei codici di autoregolamentazione sindacali ha per
presupposto il principio della rinuncia reciproca delle parti a utilizzare tutta la loro
capacita di pressione, al fine di garantire 1’erogazione dei servizi minimi; per il
datore cid si traduce nel mancato ricorso a deduzioni retributive a fronte di
prestazioni ridotte o parziali.

Questo equilibrio si €& rotto nel corso degli anni ottanta; la fiducia
nell’efficacia di una politica repressiva verso I’attivitd sindacale, non poteva
conciliarsi con una prassi che giustificava la piena retribuzione per i lavoratori
coinvolti in azioni di autotutela collettiva. Coerentemente con il proprio orizzonte
ideologico, il Governo conservatore ha invitato quindi 1 datori a non astenersi dal
ricorrere a tutti 1 poteri che la common law fornisce loro per contrastare le
agitazioni nei servizi pubblici. E* quanto si legge nella circolare emanata dal
Ministero della Sanitd (I’indomani della stagione degli scioperi del 1979)
intitolata “If industrial relations break down™, dove si “ricorda” alle Autorita

sanitarie (Health Authority) che la corretta modalita di rapportarsi ai lavoratori

G.Morris, The Teachers’ Lesson: Collective Bargaining and the Courts, in Ind. Law Jour., 1987, p.
215 ss.
% P H.S.S., If Industrial Relations Break Down, HC (79), 20.
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che non eseguono esattamente i loro obblighi contrattuali, &€ quella di procedere ad
unilaterali trattenute sullo stipendio. Dal documento in questione emerge la
consapevolezza che 1’attacco alle retribuzione avrebbe determinato un iniziale
inasprimento del conflitto, con ovvie ripercussioni sull’erogazione dei servizi, ma
associata alla certezza che, nel lungo periodo, cid avrebbe significativamente
ridotto la praticabilita di azioni sindacali nel settore.

Il mutamento di prospettiva ¢ radicale: quegli strumenti di common law, il
mancato ricorso ai quali costituiva il presupposto del funzionamento del sistema
di gestione del conflitto nei servizi essenziali, sono indicati come le armi
principali da utilizzare nel contesto delle nuove relazioni industriali auspicate per
il settore pubblico. L’invito ¢ stato progressivamente accolto dal managment
pubblico nel corso degli anni ottanta e novanta e la pressione sulle retribuzioni &
diventato uno dei mezzi piu efficaci per contrastare la conflittualitd in settori
chiave dei servizi pubblici, come la sanita e 1’educazione. Come visto le corti non
hanno deluso le aspettative, garantendo ai datori un ampio margine di
discrezionalita nell’uso dei propri poteri. Discrezionalit che diventa quast arbitrio
se esercitata verso i lavoratori dei servizi pubblici; se infatti risulta di per sé
discutibile che il datore possa decidere ’ammontare del danno subito, senza un
accertamento giudiziario, appare oscuro in base a quale criterio possa farlo
laddove, come accade spesso appunto nei servizi pubblici, manchi un diretto
danno economico; ed i criteri di calcolo indicati dalle corti non sembrano certo
portare chiarezza''. Appare evidente come il richiamo dei principi dell’equilibrio
contrattuale cani alla common law, si traduca in questo contesto in una
legittimazione dei poteri sanzionatori datoriali, funzionali all’attuazione della
strategia di repressione delle agitazioni sindacali nei servizi pubblici che ha

caratterizzato 1’ultimo ventennio del secolo.

5.1- Il licenziamento del lavoratore in sciopero
In mernto alla tutela contro il licenziamento per causa di sciopero (la cui

minaccia costituisce lo strumento pia forte in mano al datore nei confronti del

I Dj fatto I'entita della decurtazione & rimessa all’unilaterale valutazione del datore, difficilmente
sindacabtle anche nei casi di pili clamorosa sproporzione, come dimostra il caso Jakeman v. South
West Thames Regional Health Authority [1990] IRLR 62.
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singolo lavoratore) un segnale di novitd sembrerebbe essere giunto dal New
Labour.

Per la common law la violazione degli obblighi contrattuali autorizza infatti
il datore a licenziare il lavoratore senza preavviso. In linea di principio solo le
violazioni di obblighi considerati “fondamentali” (repudiatory breach of
contract)*?, legittimano il licenziamento, ma cio di fatto pud avvenire in ogni
ipotesi di azione collettiva, vista I’ampia discrezionalita di cui le corti dispongono
nel valutare la gravita della condotta del lavoratore. Fino alla riforma attuata
dall’Employment Relations Act del 1999 (ERA 1999), questo principio ha trovato
parziale attenuazione solo nell’ipotesi (ora prevista in s.238 Trade Union and
Labour Relations (Consolidation) Act 1992 (TULRCA)) di licenziamento (o
successiva riassunzione) “selettivo” dei lavoratori che prendono parte ad
un’azione sindacale “ufficiale” (official industrial action), cioé autorizzata o
sostenuta da un sindacato **, Solo in questo caso il lavoratore era legittimato ad
agire presso una corte del lavoro (employment tribunal) per contestare
Pillegittimita del licenziamento (unfair dismissal).

La possibilita di licenziare anche i lavoratori che prendessero parte ad uno
sciopero legittimamente organizzato dai sindacati (purche fossero licenziati tutti),
ha dato luogo a ripetute censure da parte dei Comitati dell’OIL, per violazione
degli standard internazionali deducibili dalle Convenzioni n.87/1948 e 98/1949%,
Costantemente ignorate dai governi conservatori, tali censure hanno infine trovato

risposta appunto nell’ERA 1999, che, introducendo nel TULRCA la 5.238A, ha

2 Cfr. MR Freedland, The Contract of Employment, Oxford, 1976, p.122 ss.

* In particolare, la s. 238 (1)(2) TULRCA, prevede il diritto di agire nei confronti del proprio
datore per il lavoratore se questi, al momento del licenziamento, stava prendendo parte ad
un’azione sindacale ufficiale, e se uno o piu lavoratori in sciopero dello stesso datore non siano
stati licenziati (o siano stati successivamente riassunti); sul punto cft. pit diffusamente infra.

*“ Proprio all’anno dell’insediamento del Governo laburista risale la pil recente condanna del
Committee of Expert; nel Report annuale si legge che una riforma della legislazione sul
licenziamento in caso di sciopero legittimo si impone, “otherwise the right to strike would be
devoid of content” (ILO, Report of the Committee of Expert, 1997, 85* Session, para. 204); per
una disamina delle precedenti condanne della Gran Bretagna cfr. B.Creighton, The ILO and the
protection of Freedom of Association in the United Kingdom, in K.Ewing-C.Gearty-B.Hepple
(eds), Human Rights and Labour Law, London, 1994, p.10 ss.
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sancito (a particolari condizioni) I’illegittimita del licenziamento causato da uno
sciopero “legittimo™.

Fatto & che il concetto di “legittimitd” dello sciopero assume un significato
del tutto particolare nell’ordinamento britannico, coincidendo con le ipotesi nelle
quali le immunita di origine statutaria sottraggono i sindacati organizzatori
dell’azione collettiva ed i loro rappresentanti (officials) alle responsabilita per tort
di common law. La nuova norma infatti prevede che il licenziamento di un
lavoratore debba essere considerato “automaticamente” illegittimo, se trova la
propria ragione unica o prevalente (reason or principal reason) nella
partecipazione ad un’azione collettiva che sia non solo “ufficiale” (quindi
autorizzata dal sindacato) ma anche “protetta da immunitd. La scelta del
legislatore € stata quindi quella di collegare la tutela del singolo a quella
dell’organizzazione sindacale®, in cid, come detto, confortato dalle indicazioni
degli organismi internazionali; non essendo perd sostanzialmente stato ampliato
Pambito di legittimita dell’azione collettiva la garanzia contro il licenziamento
resta condizionata al rispetto, da parte dei sindacati, degli stringenti requisiti
sostanziali e procedurali cui (come si vedrd) sono subordinate le immunitd di
legge

Il fatto che la protezione del singolo lavoratore segue quella del sindacato,
potrebbe far pensare all’adesione a modelli organici di disciplina del conflitto. In
realta la peculiaritd del modello britannico resta irriducibile a simili schematismi;
una peculiarita che, come detto, trova il suo elemento caratterizzante nell’assenza
di un diritto di sciopero, sia esso a titolarita individuale che collettiva, per effetto
del quale la partecipazione all’azione collettiva continua a costituire un
inadempimento contrattuale. Da tale presupposto conseguono effetti che non

trovano corrispondenza negli altri ordinamenti europei; il pilt evidente & che il

* Come preannunciato nel White Paper “Faimess at Work™ (DTI, 1998, Cm 3968, para. 4.22), la
riforma intende assicurare tutela a tutti i lavoratori “dismissed for taking part in lawfully organised
official industrial action”.

* Come osserva K.Ewing, Freedom of Association and the Employment Relations Act 1999, in
Ind. Law Jour., 1999, p. 292, “This means essentially that the protection from dismissal follows
the immunity from tort for trade unions and their officials: no immunity, no protection”.

*’ T Novits, Freedom of Association and “Faimess at Work”. An Assessment of the Impact and
Relevance of ILO Convention No.87 on its Fiftieth Anniversary, in Ind. Law Jour., 1998, p.189,
ne deduce che “while the scope of lawfully organized industrial action remains as narrow as it is
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lavoratore resta sempre esposto (anche in caso di azione “ufficiale” e “legittima”)
a qualsiasi reazione datoriale, anche sul piano disciplinare, conseguente alla
violazione degli obblighi contrattuali. Paradossalmente poi, per effetto della
nuova normativa, il lavoratore, per ottenere la protezione statutaria, deve
dimostrare che & stato commesso un tort di common law, riconducibile alle ipotesi
coperte da immunita ai sensi di legge (ex 5.219 TULCRA)®; vale a dire che & in
teoria legittimo il licenziamento di un lavoratore che abbia preso parte ad
un’azione legittima secondo i principi di common law®. Soprattutto il lavoratore
deve dimostrare che il motivo unico o prevalente del licenziamento sia stata la
partecipazione allo sciopero; un onere probatorio che non € certo di agevole
assolvimento’, come lascia presupporre la pregressa giurisprudenza sul “foro
interno” del datore’'; da questo punto di vista 'ERA introduce un criticabile
elemento di novita rispetto alle s5.237 e 238 TULRCA, che si riferiscono al tempo
nel quale il licenziamento € avvenuto, un dato oggettivo non soggetto a “‘dubbi”
interpretativi>Z.

La posizione del lavoratore € poi ulteriormente indebolita da una recente
riforma di diritto processuale, per effetto della quale, il tribunale adesso pud
sospendere il giudizio sul licenziamento illegittimo, fino alla conclusione del
procedimento eventualmente attivato dal datore davanti alla Hight Court per
ottenere un’ingiunzione di sospensione dello sciopero (interlocutory injunction™);
sospensione che pud protrarsi per mesi (0 perfino per anni), perdurando anche in
caso di appello™.

L’illegittimita del licenziamento ¢ infine subordinata ad ulteriori condizioni
¢ limiti temporali: il licenziamento deve essersi verificato entro otto settimane

dall’inizio dell’azione “protetta”; resta altresi illegittimo se il lavoratore ha cessato
p 21

under TULRCA, the Government will not have complied fully with the standards set by
Conventions Nos 87 and 98”

8 ¢fr. K.Ewing, Freedom of Association, cit., p. 292.

> Come confermato dal caso Power Packing Casemakers v.Faust {1983] ICR 292.

% Cfr. Lord Wedderburn, Collective Bargaining or Legal Enactment: The 1999 Act and Union
Recognition, in Ind. Law Jour., 2000, p. 18 e G.Morris- T.Archer, Collective Labour Law, Oxford,
2000, p.544.

U Cfr. ampiamente S.Deakin- G.Morris, Labour Law, London, 1995, p.412 ss.

52 ¢fr. a riguardo G.Pitt, Employment Law, London, 2000, p.388.

% ¢fr. infra par.12

5 ¢fr. Employment Tribunals (Constitution and Rules of Procedures) Regulations 2001 (SI 2001
N® 1171), Sched.1, par.9.
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di parteciparvi prima di tale scadenza. La garanzia di legge ¢ infine mantenuta
anche oltre le otto settimane, se il datore non ha compiuto “ragionevoli passi
procedurali” (reasonable procedural steps) per risolvere la vertenza: “‘passi” che
sono tassativamente indicati dal legislatore, per scongiurare il rischio di una
intromissione del giudice nel merito della vertenza.

In breve la riforma del novantanove, pur introducendo un elemento di novita
in un quadro di drammatica sottoprotezione del lavoratore in sciopero, non pud
essere letta come una sostanziale inversione di tendenza nell’approccio britannico
alla disciplina del conflitto; essa appare piui un cedimento (prevedibile, da parte di
un governo pur sempre laburista) alle pressioni internazionali, che il segnale di
una volontd di smantellamento della legislazione antisindacale dell’era
thatcheriana. Come visto, la tutela accordata dall’ERA 1999 & assai debole,
soprattutto se rapportata agli standard diffusi nel continente; una debolezza che
trova la sua ragione evidente nella perdurante assenza di un diritto di sciopero,
capace di determinare la sospensione € non la violazione degli obblighi
contrattuali®.

Al di 1a delle ipotesi riconducibili al disposto di cui al s.238A poi, la
disciplina del licenziamento del lavoratore a causa di sciopero resta invariata, €
ricavabile quindi dalle ss. 237 e 238 TULRCA.

Per effetto di tale disciplina, in primo luogo, 1 lavoratori che prendono parte
ad un’“azione non ufficiale” (unofficial industrial action) non trovano alcuna
protezione. Resta infatti in vigore la 5.237 TULRCA, introdotta dall’ Employment
Act 1990 (EA 1990), per la quale, anche in caso di licenziamento selettivo, il
lavoratore perde il diritto di agire in giudizio se, al momento del licenziamento
stava partecipando ad un azione non ufficiale, la cui definizione diventa quindi
cruciale per la disciplina dei licenziamenti.

In sintesi, dall’insieme delle disposizioni relative alle “unofficial industrial

actions ™ si ricava che un’azione di autotutela collettiva non & “ufficiale” nei

confronti di un lavoratore che vi aderisca, se al suo sindacato non ¢ legalmente

% Proprio nella rinunzia del New Labour a introdurre un diritto positivo di sciopero T.Novits-
P.Skidmore, Faimess at Work. A Critical Analysis of the Employment Relation Act 1999 and its
Treatment of Collective Rights, Oxford-Portland, Or., 2001, p.130 individuano la pit evidente
mancanza della riforma della disciplina del conflitto sindacale del 1999.
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attribuibile la responsabilita per I’azione (in base alla s. 20 TULRCA)™, o, in caso
in cui questi non sia iscritto ad un sindacato, se ¢i sono altri iscritti a sindacati che
partecipano alla stessa azione, ma nessuna delle loro unions & legalmente
responsabile. La legge prevede poi la possibilita per il sindacato di disconoscere
’azione collettiva, evitando la conseguente responsabilitd, ma esponendo cosi i
lavoratori al licenziamento selettivo. E* dunque ben possibile che si prospetti una
situazione nella quale per alcuni scioperanti P’azione ¢ *ufficiale” (con
conseguente perdita dei diritti statutari contro i licenziamenti discriminatori),
mentre altri sono considerati “official strikers”; d’altra parte un’azione di
autotutela cui prendano parte solo lavoratori non iscritti a sindacati ¢ considerata
sempre “official” (con conseguente mantenimento della giurisdizione della corte
del lavoro). Appare con chiarezza che il vero obiettivo della noma siano le
unions, le quali sono messe davanti all’alternativa o di assumersi la responsabilita
per lorganizzazione dello sciopero (esponendosi alle conseguenti azioni
giudiziarie nei loro confronti, che saranno di seguito analizzate), o di lasciare i
loro iscritti senza possibilitad di difendersi in caso di licenziamenti selettivi. La
disposizione della 5.237 diventa quindi un mezzo per indurre i sindacati ad evitare
il pilt possibile il ricorso ad azioni industriali non in regola con le disposizioni
statutarie (in particolare quelle relative ai pre-strike ballots), il cui rispetto
costituisce 1’unica via per non incorrere in gravose responsabilita civili.

La permanenza della s.237 TULRCA rappresenta dunque un chiaro
elemento di continuitd nella disciplina dello sciopero nonostante il cambio di
“colore” del Governo; quanto sopra detto a proposito del “cedimento” a pressioni
internazionali, & pienamente confermato dal fatto che la normativa sulle azioni
non ufficiali non sia stata oggetto di specifica censura da parte dell’OIL. La
ragione di ci0 risiede nell’accettazione, da parte di detto organismo internazionale,

del principio per il quale Dattribuzione della titolarita dello sciopero ai soli

% La 5.20 TULRCA indica in quali ipotesi un’azione collettiva deve ritenersi autorizzata o
sostenuta (authorised or endorsed) da un sindacato, e quindi sorge la responsabilita in rort di
quest’ultimo; un’ampia gamma di soggetti possono rendere responsabile il sindacato: in sostanza
basta che 1’azione sia stata “autorizzata o sostenuta” da un “comitato” (qualsiasi gruppo di
persone riunitesi nel rispetto delle regole del sindacato) o un “rappresentante” sindacale (trade
union official); in quest’ultimo caso non & neppure necessario che il “rappresentante™ abbia
espressamente approvato 1’azione, essendo sufficiente il far parte del gruppo di persone che
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sindacati, non comporta violazione degli standard OIL in materia di liberta di
associazione’; il che ha senz’altro giocato a favore della scelta del Governo
laburista di lasciare la disciplina introdotta nel novanta invariata. In realtd, anche
in questo caso, il confronto con i modelli “organici” non € proponibile; non solo
perché essi presuppongono un sistema di relazioni industriali basato su principi di
cooperazione tra le parti, assente anche nella Gran Bretagna del New Labour, ma
anche perché in nessun ordinamento la partecipazione ad uno sciopero
“spontaneo” espone automaticamente il lavoratore al licenziamento in tronco®,

La rigida normativa in tema di azioni non ufficiali si presta ad essere letta
come parte integrante di quell’approccio “indiretto” al tema dello sciopero nei
servizi pubblici, finalizzato, come detto, a deprimere la conflittualita evitando
interventi legislativi ad hoc. Non si pud infatti non notare come I’EA 1990 sia
intervenuto a seguito di una stagione caratterizzata dal riesplodere dell’azione
sindacale; dopo anni di relativa pace sindacale, 1’estate del 1989 (c.d. Summer of
Discontent) fu contrassegnata da aspri conflitti nel settore dei servizi pubblici, e
dei trasporti in particolare. A fronte di tale situazione il Governo rispose con la
minaccia di nuovi interventi legislativi; si annunciarono imminenti nuove regole

»5? Gli avvenimenti

per gli scioperi nei servizi pubblici e per gli “unofficial strikes
estivi avevano infatti evidenziato, agli occhi del Govemno, carenze di strumenti
efficaci per contrastare questo genere di scioperi; carenze che rischiavano di
vanificare gli effetti dell’intera legislazione sul conflitto industriale, in particolare
quella relativa al procedimento di votazione (pre-strike ballots)®.

Ben presto la prospettiva di una restrizione degli scioperi nei servizi
essenziali viene abbandonata; I’attenzione si concentra esclusivamente sugli
unofficial strikes, imputati principali dei disagi causati dal Summer of discontent,

come testimonia il Green Paper “Unofficial Action and the Law”, pubblicato

I’hanno organizzata (s.20(3)); sull’ampiezza delle categorie indicate dalla 5.20 TULRCA cftr.
Archer- Morris, Collective Labour Law, cit., p.412

57 ¢fr. ILO, Digest of decisions and principle of the Freedom of Association Committee of the
Governing Body of the ILO, 1996, para. 477, dove si afferma che non si € in presenza di una
violazione della liberta di associazione “merely by making a right to strike the sole preserve of
trade union organisation”,

58 Cfr a riguardo le osservazioni di Lord Wedderburn, 11 diritto di sciopero: esiste uno standard
europeo?, in I diritti del lavoro, cit., p. 171.

% Sul dibattito politico sorto a seguito del Summer of Discontent cfr. S.Auerbach, Legislating for
conflict, cit., p.189 ss.
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nell’ottobre del 1989°'. Proprio nel Green Paper il Govemno sostiene la stretta
connessione fra il tema degli scioperi non ufficiali e quello dei servizi essenziali,
evidenziando gli effetti distruttivi connessi con i primi e proponendo 1’equazione
fra azione non ufficiale e azione incostituzionale (uncostitutional action);
permettere al datore di contrastare efficacemente simili scioperi, diventa quindi
anche- ¢ soprattutto — un mezzo per contrastare la conflittualita piit dannosa per
gli interessi pubblici®. Si predilige appunto un approccio “indiretto” al problema:
¢ infatti sufficiente sfruttare al meglio i mezzi che I'ordinamento fornisce
(rafforzati da ““correzioni” statutarie) al datore per rendere piu ardua possibile
’azione sindacale nei settori dove questa manifesta la maggior incisivita, senza
che sia necessario alcun divieto diretto relativo a specifici settori o categorie di
lavoratori e correlato ad esigenze di tutela di interessi “vitali” della collettivita. Se
¢ vero che il carattere comune degli scioperi pitt incisivi & quello di essere
“unofficial”, la via migliore per tutelare gli utenti & individuata, con ’EA 1990,
nel rafforzamento del potere contrattuale del datore, consentendogli la massima
liberta di licenziamento ed estendendo la possibilita di chiamata in causa dei
sindacati qualora 1’azione sindacale assuma tale forma.

Accanto alla disciplina relativa agli scioperi non “ufficiali”, resta poi in
vigore la s. 238 TULRCA, che attribuisce, come detto, il diritto di agire in
giudizio per l’accertamento dell’illegittimita del licenziamento selettivo; in
particolare 1’“‘employment tribunal” mantiene la propria competenza se, alla data
del licenziamento, il lavoratore-attore stava partecipando (*“taking part”) ad uno
sciopero o ad altra “industrial action” (o se il datore stava attuando una serrata), e
uno o piu fra i lavoratori partecipanti all’azione (relevant employees) nell’unita
produttiva (establishment) del ricorrente non sia stato licenziato, o sia stato

oggetto di una richiesta di riassunzione entro tre mesi dal licenziamento.

8 ¢fr. S.Auerbach, ult. cit,, p.193.

8! Department of Employment, Unofficial Action and the Law, Green Paper, 1989, Cmnd 821.

8 Significativo appare al riguardo la posizione assunta dalle organizzazioni imprenditoriali in
merito al Green Paper; per la EEF (Engineering Employers’ Federation) “the proposed measures
may well have a rather larger role to play...in certain public sector enterprises which have been
particularly exposed to unofficial action™ (EEF, Response to Green Paper Unofficial Action and
the Law™, 1989, para.2); nello stesso senso cfr. CBI, Response on Green Paper: Unofficial Action
and the Law, 1989, para.5.
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La norma trova adesso una applicazione residuale, essendo invocabile
quando non si € in presenza delle fattispecie di cui alla s. 238A TULRCA;
I’ipotesi pilt significativa (tutt’altro che rara) appare quella in cui sia in atto
un’azione proclamata o sostenuta da un sindacato (quindi ufficiale), ma non
protetta da immunita, perché ad esempio sono state violate le regole relative alle
procedure di votazione®, La tutela che in questo caso spetta al lavoratore appare
compromessa (oltre che dalla vaghezza delle nozioni che caratterizzano la
disposizione in questione) dalla limitazione del suo ambito di invocabilita alla
singola unita produttiva. Il grosso imprenditore pud cosi fronteggiare gli scioperi
“illegittimi” pil “estesi” senza dover licenziare tutti i partecipanti (ipotesi poco
frequente), ma colpendo i lavoratori in maniera discriminatoria nei diversi luoghi
di lavoro.

Questa disciplina risulta avere un impatto particolare sugli scioperi nei
servizi pubblici, in primo luogo per il carattere stesso del settore; le grosse
imprese (sia pubbliche che private) che vi operano hanno tutto ’interesse a poter
fronteggiare la conflittualitd frazionando il fronte sindacale nelle singole unita
produttive. La prassi sindacale di garantire i servizi essenziali attraverso il
mantenimento in servizio di parte dei lavoratori pur in costanza di sciopero,
espone poi ad un maggior rischio di licenziamento quei lavoratori che sospendono
I’attivita®. In un contesto di relazioni industriali in cui si favorisce un approccio
repressivo verso l’attivitd sindacale, la norma della 5.238 TULRCA si pone
dunque come un ultenore ostacolo alla praticabilitd dell’autoregolamentazione
sindacale del conflitto nei servizi essenziali. Paradossalmente i sindacati possono
preferire la sospensione totale del servizio, che permette di fronteggiare con piu
efficacia il potere sanzionatorio datoriale, piuttosto che frazionare il fronte
sindacale garantendo 1’erogazione di prestazioni minime.

Il verificarsi delle condizioni imposte dalla legge per poter impugnare il
licenziamento, non comporta automaticamente la sua illegittimitd (unfairness),
che anzi va dimostrata nel giudizio davanti alla corte del lavoro, secondo 1 normali
criteri ora previsti dall’Employment Rights Act del 1996 (ERA 1996). 1l datore

deve in sostanza dimostrare che vi siano state ragioni connesse col

 Tra i casi pitt recenti, cfr. RMT v London Underground Ltd [2001] IRLR 228.
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comportamento del lavoratore sia prima che durante lo sciopero, che abbiano
giustificato i1 suo licenziamento (o la sua mancata riassunzione) (fest of
reasonableness, ex s. 98 ERA 1996)%. In caso di vittoria del ricorrente il tribunale
puo valutare la possibilita di ordinare la riassunzione: la concessione deila tutela
reale (order for re-emgagement), gia rara in genere, € perd praticamente mero
caso di scuola in ipotesi di sciopero. Il tribunale accorda quindi nella stragrande
maggioranza dei casi al lavoratore la semplice tutela risarcitoria®. Nell’eseguire il
calcolo della sg)mma da risarcire, il tribunale puo tener conto del comportamento
del lavoratore, procedendo ad adeguate riduzioni qualora ritenga che questi abbia
contribuito colposamente al proprio licenziamento (ss. 122(2) e 123(5) ERA
1996). Determinante in tale giudizio pud divenire la valutazione delle ragioni che
hanno provocato I’azione di autotutela e della condotta durante la stessa®’: una
prospettiva che contraddice quel principio dell’“abstension of law” che dovrebbe
costituire principio fondante dell’intera disciplina dello sciopero nell’ordinamento

di common law.

6- Sciopero e responsabilita dei sindacati

La tutela degli organizzatori di azioni di autotutela ¢ dei sindacati cui
appartengono— posta l’assenza di un diritto positivo di sciopero - si basa, come
anticipato, sul sistema delle “immunity” di origine legislativa che, dal 1906%,
protegge dalla responsabilitd per una serie di illeciti civili (gli economic torts

elaborati dalle corti di common law) che, quasi inevitabilmente, 1’organizzazione

® ¢fr. S.Fredman- G.Morris, The State as Employer, cit., p.392.

% 11 datore pud cioé dimostrare che il licenziamento del lavoratore in sciopero trova la sua ragione
in motivi legittimi, diversi dallo sciopero; come 1’applicazione di tale criterio giochi spesso a
svantaggio del lavoratore risulta chiaramente dai casi Cruickshank v.Hobbs [1977] ICR 725 e
Iceland Frozen Foods v.Jones [1982] IRLR 439

% In Port of London v. Payne [1994] ICR 574, la Court of Appeal ha affermato che il giudice non
possa sostituirsi al datore nel valutare la praticabilita sul piano economico della riassunzione del
lavoratore ingiustamente licenziato, rendendo cosi assai improbabile 1'adozione dell’ordinanza di
riassunzione.

§ ¢fr. TNT Express (UK) Ltd v. Downes [1993] IRLR 432, che smentisce sul punto la precedente
Courtaulds Northemn Spinning v. Moosa [1984] IRLR 43.

® E infatti con il Trade Disputes Act del 1906 che il legislatore britannico introdusse un’immunita
a protezione degli organizzatori degli scioperi dagli illeciti di “inducing breach of contract” e
“conspirancy”, nella misura in cui questi agissero “in contemplation or furtherance of a trade
dispute”.
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di uno sciopero comporta; un sistema fortemente indebolito dalla legislazione
antisindacale degli anni ottanta € novanta.

Con U'Employment Act del 1982 (EA 1982) infatti & stata rimossa la
“generale” immunitd della quale, dal 1906, godevano i fondi sindacali, con
Peffetto di esporre questi ultimi alle azioni civili per danni; si & quindi
provveduto, con una serie di riforme successive (dal 1980 al 1993), a smantellare
il sistema delle immunita, riducendo cosi le ipotest nelle quali il ricorso all’azione
collettiva non da luogo a responsabilita per tort di common law. Ci6 & bastato ad
esporre 1 sindacati al rischio di essere considerati civilmente responsabili
praticamente in qualsiasi ipotesi di azione sindacale®.

Per sapere se il sindacato & chiamato a rispondere civilmente di uno
sciopero, & necessario quindi risolvere tre questioni fondamentali’®. In primo
luogo se ¢ stato commesso o meno un zort secondo i principi di common law;
quindi se esiste una immunita (in base a quanto ora stabilisce la 5.219 TULRCA)
che esonera dalla responsabilita per quello specifico tort; infine se detta immunita
non sia stata perduta per uno dei motivi previsti dal legislatore a partire dal 1980.

Dall’analisi dell’attuale disciplina delle immunitd sindacali, emerge
chiaramente quell’approccio allo sciopero nei servizi pubblici, sopra sintetizzato
nell’espressione “controllo attraverso il mercato™, che si concretizza appunto nel
massimo ampliamento degli strumenti “privatistici” di repressione dell’azione
collettiva, ovvero nella proliferazione delle ipotesi nelle quali i soggetti collettivi
rispondono per i danni causati dal conflitto sindacale. Un approccio reso possibile
dalla mancanza di un diritto positivo di sciopero, che avrebbe imposto una
valutazione comparativa dello stesso con altri valori o diritti presenti
nell’ordinamento, per giustificarne una limitazione (come dimostra il “caso”
italiano, affrontato nel successivo capitolo); se lo sciopero costituisce

inadempimento contrattuale, e la tutela di chi lo organizza assume la natura di

® 1t disposto di cui alla s. 20 (2) TULRCA 1992 prevede una forma di responsabilita vicaria
(vicarious liability) dei sindacati per le azioni poste in essere dai propri membri o funzionari; come
visto (¢fr.nt.56) i criteri in base ai quali un‘azione put considerarsi “autorised or endorsed by the
trade union” sono molto ampi, e rendono spesso il sindacato responsabile per le azioni dei propri
funzionari. Per sottrarsi al rischio di azioni civili per il sindacato resta la via di ricorrere alla
“repudiation” dell’azione collettiva (s.21(1)-(6) TULRCA 1992), il che perd espone i lavoratori al
licenziamento “selettivo™.
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“immunita” dai principi dell’ordinamento, configurandosi quindi come una sorta
di privilegio, la sua repressione, sul piano giuridico, non richiede alcuna
particolare giustificazione, ma diventa un fine legittimo in sé.

Nessun richiamo a diritti o interessi inviolabili degli utenti € stato necessario
nel comprimere 1’area di legittimita dell’operato dei sindacati nei servizi pubblici;
tanto meno ¢ apparso opportuno un intervento normativo ad hoc, che avrebbe
necessariamente imposto un riconoscimento di uno spazio di legittimita dello
sciopero, o I’accettazione di un arbitrato indipendente o di una qualche forma di
mediazione’'. La via preferibile & apparsa, anche in questo caso, quella di
utilizzare al meglio la vocazione antisindacale delle corti di common law,
assecondandola con il progressivo smantellamento del sistema delle immunita e
combinandola “felicemente” con i processi di liberalizzazione e privatizzazione
che hanno profondamente modificato il modello organizzativo dei pubblici
servizi’?,

Ne emerge una disciplina ovviamente frammentaria, frutto com’¢ del
combinarsi di una pluralita di ipotesi di responsabilita e di azioni giudiziane, ma
che trova la sua ideale coerenza proprio nella fiducia nei meccanismi di mercato
come idonei strumenti di tutela degli utenti dei pubblici servizi; tutela che finisce
per coincidere con la massima riduzione degli spazi di azione sindacale, vista

appunto come elemento turbativo del libero gioco concorrenziale.

7 - L’induzione all’inadempimento ed il requisito dell’”intenzionalita”.

Come premesso, per valutare la sussistenza della responsabilitd di chi
organizza uno sciopero l’interprete deve in primo luogo accertare se sia stato
commessa un’azione qualificabile come fort in base ai principi di common law; il
che si verifica nella maggioranza dei casi. Gli economic torts trovano infatti il loro

fondamento nell’ampio riconoscimento che ’ordinamento di common law

7 Cfr. Marina Shipping v. Laughton {1982] QB 1127 e Merkur Island Shipping v. Laughton
L1983] IRLB 218.

! Cfr. a riguardo le osservazioni di Lord Wedderburn, Il diritto di sciopero, cit., p. 202, che
richiama a proposito i principi elaborati dal Commitee on Freedom of Association dell’CIL in
merito allo sciopero nei servizi pubblici essenziali (cfr. infra nt. 155)

7 Una via che ha per altro il “pregio” di lasciare ai datori di lavoro il compito di sanzionare le
azioni collettive, evitando cosi al Governo il coinvolgimento diretto nelle singole controversie; in
tal senso cfr. P.Davies- M.Freedland, Labour legislation, cit., p.519.

33



assicura alla tutela esterna del credito, per cui incorre in responsabilitd civile
chiunque interferisca o determini la rottura di un altrui rapporto contrattuale. Dal
momento che lo sciopero, come visto, comporta quasi inevitabilmente una
violazione degli obblighi contrattuali da parte dei lavoratori che vi partecipano,
chi (come i sindacati) ne organizza I’attuazione difficilmente potra evitare di
incorrere in responsabilita.

11 tort pit comunemente invocabile € quindi proprio quello di “istigazione
all’inadempimer;to contrattuale” (inducing breach of contract), che pud assumere
due forme, diretta e indiretta’. L’induzione diretta si verifica quando un soggetto
induce intenzionalmente un altro a non eseguire le proprie prestazioni contrattuali
nei confronti di un terzo; in questo caso il terzo pud agire in giudizio contro il
primo. L’ipotesi classica di induzione indiretta, nelle relazioni di lavoro, si
verifica quando, a causa di uno sciopero, un datore di lavoro viene meno ai suoi
obblighi contrattuali nei confronti di un soggetto terzo; in questo caso a
quest’ultimo & concessa azione contro chi ha organizzato ’azione collettiva. Le
corti hanno poi provveduto ad estendere la responsabilita degli organizzatori
anche alle ipotesi in cui lo sciopero abbia causato un mero “intralcio”
(interference) nell’esecuzione dei contratti commerciali del datore, anche se questi
sono stati pienamente rispettati’*.

La responsabilita degli organizzatori di uno sciopero per “inducing breach
of contract” ha come ovvio presupposto I’esistenza di un rapporto contrattuale di
lavoro fra gli scioperanti ed il datore; cid ha creato una situazione di incertezza
intorno alla configurabilita del zort in caso di sciopero degli impiegati pubblici
(civil servants), a causa della non pacifica natura contrattuale del rapporto che
lega questi ultimi alla Corona. I contrasti giurisprudenziali sul punto’> hanno
indotto il legislatore ad intervenire con una disposizione ad hoc (5.30 Employment
Act 1988, ora 5.245 TULCRA) in base alla quale tutti i dipendenti della Corona
sono considerati titolari di un contratto di lavoro al fine di stabilire la

responsabilita per i torts commessi in attuazione di uno sciopero; chiarendo cosi

11 tort trova la sua originaria formulazione nel caso Lumley v. Gye (1853) 2 E&B 216, mentre ¢
con il caso DC Thomson Ltd v. Deakin [1952] Ch 649 che ne vengono identificati gli elementi
costitutivi nella sua duplice forma, diretta e indiretta.

7 Cfr. Torquay Hotel Ltd v. Cousins [1969] 2 Ch 106.

™ cft. a riguardo S.Fredman- G.Morris, The State as Employer, cit. p.61 ss.
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che tutti i lavoratori e i sindacati (qualsiasi sia la natura - pubblica o privata - del
datore di lavoro) sono sottoposti alla normativa generale che disciplina I’esercizio
dell’autotutela collettiva, in sintonia con i principi tradizionali del diritto del
lavoro britannico.

E’ opportuno notare come la responsabilita per il forr in questione non si
configura solo nei confronti del datore di lavoro, ma anche verso parti terze
rispetto alla controversia; legittimato all’azione contro gli “organizzatori” (quindi
contro il sindacato) ¢ infatti chiunque sia titolare di un rapporto contrattuale sul
quale I’azione del sindacato stesso abbia inciso. Questa caratteristica attribuisce al
tort una notevole potenzialita espansiva; dalia pitt 0 meno rigida interpretazione
data dalle corti degli elementi che lo compongono, dipende infatti non solo
I’ampliamento delle ipotesi di responsabilita verso il datore’® ma anche dello
spettro dei soggetti potenziali controparti dei sindacati. Il ‘requisito
dell’intenzionalita assume in questa prospettiva particolare importanza: per dar
luogo a responsabilitd, la condotta deve infatti essere indirizzata verso la
controparte con l'intenzione di determinare la rottura del suo rapporto
contrattuale. In talune decisioni pare prevalere un’interpretazione per cui ¢
sufficiente che ’inadempimento contrattuale sia conseguenza prevedibile della
condotta, e che si agisca incuranti che questa si verifichi o meno (“recklessness”
test)”.

Le implicazioni di una simile ampia nozione di intenzionalita (svincolata
dalla volonta di danneggiare la controparte —*“intent to injure”) sono evidenziate
dall’applicazione che ne & stata fatta dalla county court nel caso Falconer v
ASLEF and NUR™. Un pendolare aveva citato il sindacato dei ferrovieri per aver
determinato la rottura del proprio rapporto contrattuale con la compagnia

ferroviaria britannica (British Rail), avendo uno sciopero impedito 1’utilizzazione

7 In particolare gli elementi del “grado di conoscenza™ del rapporto contrattuale violato e del
nesso di causalitd tra “induzione” e “violazione”™ sono stati oggetto di un’interpretazione estensiva
che ha ampliato considerevolmente le ipotesi di comportamento integrante 1’illecito; per una
sintetica analisi delle principali sentenze a riguardo cfr. C.Barrow, Industrial Relations Law,
London, 1997, p. 285 ss..

" In Emerald Construction v Lowthian [1966] 1 WLR 701 si legge: “...if the officers deliberately
sought to get this contract terminated, heedless of its terms, regardless whether it was terminated
by breach or not, they would do wrong. For it is unlawful for a third party to procure a breach of
contract knowlingy, indifferent to whether it is a breach or not™.

™ [1986) IRLR 331
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del proprio biglietto ferroviario. Sebbene 1'azione sindacale fosse ovviamente
rivolta verso la British Rail, la corte ha ritenuto che la rottura del contratto del
ricorrente fosse prevedibile (foreseeable) € conseguenza inevitabile della
condotta. In tali circostanze al sindacato ¢ attribuibile il requisito
dell’intenzionalita”, avendo accettato il verificarsi del danno per il ricorrente
(“reckless to the consequences™). Una simile interpretazione porta chiaramente ad
ampliare in maniera indefinita la responsabilita dei sindacati, esposte all’azione
per danni di qualsiasi terzo che, titolare di una pretesa contrattuale verso il datore,
sia stato incidentalmente danneggiato dall’azione collettiva.

Pur non avendo trovato conferma in successive sentenze di corti superiort, il
caso ¢ significativo per il tipo dti tutela che viene accordata ai terzi indirettamente
coinvolti in un conflitto industriale, mettendo in evidenza un carattere tipico
dell’approccio dell’attuale sistema britannico al problema dei danni causati dallo
sciopero net servizi pubblici. In una logica tipicamente privatistica si privilegia la
tutela risarcitoria, ampliando la possibilita per il singolo cittadino-utente di agire
nei confronti del sindacato per i danni subiti; & la stessa impostazione che sta alla
base degli altri “strumenti” (statutari o di common law) messi dall’ordinamento a
disposizione del “cittadino” in caso di agitazioni nei servizi pubblici, che verranno
in seguito richiamati. -l
8 - L’attivita creatrice delle corti: sciopero e violazione degli obblighi di legge

Altni due economic torts sono tradizionalmente contestabili a chi si rende
promotore di azioni di sciopero: I’“intesa illegale™ (conspirancy), che si realizza
{(nella sua forma pit comune) quando due o pitt persone si accordano col fine
prevalente di danneggiare 1a controparte e 1’”intimidazione” (intimidation), posto
in essere da chi minaccia la controparte con I'intenzione di danneggiare questi o
un terzo. Proprio quest’ultimo zorr ¢& stato 1’oggetto del noto caso Rookes v
Barnard’®, che mise in luce in maniera drammatica tutta la fragilita del sistema di
tutela dei diritti collettivi a fronte dell’ampio potere discrezionale delle corti nel
creare nuove ipotesi di responsabilitd. I1 forr ha infatti fra i suoi elementi

costitutivi la “minaccia di usare mezzi illeciti” (unlawfull means) per costringere
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qualcuno a far qualcosa. Alla House of Lords fu sufficiente sostenere che la
minaccia di rompere una relazione contrattuale (cioé di indire uno sciopero)
costituiva “unlawfull means” ai fini della configurabilita del rort, per esporre al
rischio di illegalita qualsiasi azione sindacale; solo nel 1976 (con la 5.13, 1(b)
Trade Union and Labour Relations Act 1974-76 (TULRA 1974)) il legislatore
neutralizzd gli effetti della sentenza assicurando la piena immunita dalla nuova
ipotesi di responsabilita .

L’attivita creativa delle corti non & cessata dopo il caso Rookes v. Barnard,
ma ¢ stata sempre pill © meno prontamente bilanciata dall’operato del Parlamento
finalizzato a tutelare le organizzazioni sindacali dai torts che, di volta in volta le
nuove sentenze introducevano. Cid fino appunto agli anni ottanta, quando questo
peculiare e precario sistema di protezione ha visto il Parlamento invertire la
propria politica e lasciare libero spazio alle potenzialita espansive delle
responsabilita di common law. 1 torts garantiti dalla presenza di immunita di legge
sono quindi quelli individuati nella s.13 del Trade Union and Labour Relations
Act del 1974, vale a dire quelli sin qui richiamati. Essi non sono tuttavia gli unici
teoricamente imputabili a chi organizza o promuove azioni di autotutela collettiva;
in cid stimolato dal nuovo clima politico, 1’attivismo giurisprudenziale ha dato
vita negli ultimi anni a nuove ipotesi di forts per i quali non ¢& intervenuto
1I”’ombrello” protettivo del legislatore.

Come la combinazione fra [Pinerzia del Iegislatore e 1’approccio
“Innovativo™ delle corti rischi di ridurre a zero la praticabilita dell’autotutela
collettiva nei servizi pubblici, € testimoniato dalle vicende relative a due di questi
tort di recente formazione.

Nel 1979 la Corte d’ Appello (Court of Appeal) (non a caso a seguito del c.d.
Winter of Discontent) sostenne che I'induzione alla violazione (o I'intralcio
all’esecuzione) di un servizio che il datore € tenuto a fornire in base a prescrizione
normativa, di luogo ad una specifica ipotesi di responsabiliti civile®:
Iistigazione alla violazione di un obbligo di legge (inducing breach of statutory

duty). Nel caso di specie i lavoratori in sciopero avevano provocato la chiusura di

7 [1964] AC 1129; per un ampia analisi del caso cfr. K.W. Wedderburn, Intimidation and the right
to strike, in Mod. Law Rev., 1964, p. 257 ss.
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una scuola, ed i sindacati furono cosi ritenuti responsabili per aver costretto il
proprio datore a venir meno al suo dovere di “educare” impostogli dall’Education
Act del 1944. L’ipotesi di tort in questione, per il quale non esiste immunita,
permette di dubitare della legittimita delle azioni di autotutela in gran parte dei
servizi essenziali, dove 1 lavoratori svolgono attivita che il datore ha 1’obbligo di
erogare per legge.

Un simile effetto dirompente pare stemperato perd dalle precisazioni
contenute da successive sentenze, che hanno sottolineato come sia necessaria una
rigorosa interpretazione della legge per stabilire se questa attribuisca o0 meno un
diritto di azione basato sulla sua violazione; in particolare si richiede, richiamando
un principio generale di common law, che I’obbligo di legge sul quale ’azione
sindacale va ad incidere, sia tale da individuare in capo al danneggiato un
autonomo diritto di agire in giudizio®'. Dall’interpretazione della legge di volta in
volta invocata si deve cioé ricavare che 1’obbligo legale & sancito nell’interesse
del ricorrente in quanto membro di una specifica e determinata classe o categoria
di persone®.

E’ evidente come non sia facile prevedere quale decisione una corte pud
prendere 2 riguardo®?; anche la pin restrittiva interpretazione del fort in questione
lascia quindi la posizione di molti lavoratori dei servizi essenziali dipendente
dall’incerto esercizio del potere discrezionale dei giudici. Soprattutto poi la
“legittimitd” o meno di uno sciopero di una determinata categoria di lavoratori,
viene ad essere determinata dall’interpretazione di clausole di legge non certo
concepite per questo fine. La liberta di azione collettiva & quindi limitata in base a
fattori meramente casuali, quali sono appunto ’esistenza di nozioni e concetti
normativi derivati da contesti ad essa estranei®®; il che & un chiaro esempio
dell’arbitrarietd insita in una regolamentazione “indiretta” dello sciopero nei

servizi essenziali basata sulla utilizzazione di qualsiasi strumento I’ordinamento

¥ Meade v. Haringey London Borough Council [1979] ICR 494; nello stesso senso cfr. Associated
l\ewspapers v. Wade [1979] ICR 664
cfr ampiamente J.F.Clerk- W.H.B.Lindsell, Clerk & Lindsell on Torts, London, 1989, p. 764 ss.
8 ¢fr. Lonrho Ltd v. Shell Petroleurn Ltd [1982] AC 173 e Barretts & Baird v. IPCS {1987} IRLR
3.
5 In questo senso cfr. G.Morris, Industrial Action in Essential Services: The New Law, in Ind.
Law. Jour., 1991, p. 95.
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offra per restringere la praticabilita del conflitto, con la sola logica della
repressione sindacale

Seppur del tutto arbitrari, la particolare natura del forz in questione impone
comunque dei limiti alla sua indiscriminata invocabilita in presenza di scioperi nei
servizi pubblici; i sindacati che si vedono contestare la responsabilitd per
“inducing breach of statutory duty” potranno difendersi appellandosi ad una
rigorosa interpretazione della lettera della legge dalla quale trae origine il
“dovere” violato a causa dello sciopero.

Questa strategia difensiva (dalla quale, per quanto suoni strano
all’osservatore straniero, puo dipendere la legittimita di uno sciopero nei servizi
essenziali) rischia pero di essere vanificata da una ulteriore linea interpretativa che
coinvolge una diversa ipotesi di responsabilit; gia in Torquay v. Cousin®® era
infatti stata prospettata 1’esistenza del rort di “interferenza nell’attivita d’impresa
con mezzi illeciti” (interference with trade or business by unlawfull means),
simile per molti aspetti all’ "interferenza indiretta con i contratti commerciali” e
all’”intimidazione”, ma di pitt ampia configurazione rispetto ad entrambi. Il zort
riceve indiretta protezione statutaria nella misura in cui i mezzi (“means”
utilizzati per realizzarlo siano costituiti da comportamenti protetti da immunita. Se
la minaccia di sciopero cioé¢ & tutelata da specifica immunita, non pud essere
considerata un “mezzo illecito” ai fini di questo specifico tor®®. Ma le corti hanno
ancora una volta dimostrato una notevole inventiva nell’interpretazione della
nozione di “mezzo illecito”. Si & infatti sostenuto che per la configurabilita di
questo tort, la violazione di qualsiasi obbligo previsto dalla legge costituisca
“mezzo illecito”, indipendentemente dal requisito della sua diretta azionabilita,
necessario per il fort di induzione alla violazione di un obbligo di legge; perche
sorga la responsabilita ¢ necessario solo provare che 1’azione & stata condotta con
I'intenzione di danneggiare I’attivita della controparte®”. Questa interpretazione

del tort amplifica radicalmente, in gran parte degli scioperi nei servizi, il potere di

% ¢fr. in tal senso S.Fredman- G.Morris, The State as Employer, cit., p.405 ¢ S.Fredman, The
Right to Strike: Policy and Principle, in Law Quar. Rev., 1987, p.179

% Cit. supra a nt. 74.

% Cfr. Hadmor Productions Ltd v. Hamilton {1982] IRLR 110

¥ ofr. Associated British Ports v. TGWU [1989] IRLR 314; la sentenza ¢ stata poi censurata dalla
House of Lords [1989] IRLR 399, ma non nella parte in cui si prospetta la possibilita di
configurare “unlawful means” la violazione di un disposto di legge non “azionabile”.
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reazione del datore, che pud, invocandolo, evitare ogni problema relativo
all’esistenza di un suo diritto di azione in base alla responsabilita per istigazione
alla violazione di un obbligo di leggess. Tale impostazione € tutt’altro che
consolidata, ma determina una situazione di incertezza che gioca chiaramente a
svantaggio della parte sindacale, esposta alla minaccia di azioni legali da parte
dei datori praticamente in ogni disputa che coinvolga i servizi pubblici.

La vicenda relativa a questi due forts evidenzia ’estrema facilitd con la
quale le corti possono, aggirando le immunita di legge, individuare ipotesi di
responsabilitd dirompenti per la praticabilita dell’azione sindacale nei servizi
pubblici. Proprio la coscienza dell’estrema vulnerabilita del sistema di protezione
dello sciopero permette il perseguimento di una politica di repressione della
conflittualitd, anche nei servizi, attuata attraverso la semplice acquiescenza
all’interventismo giudiziario. Certo, di conseguenza, i rimedi previsti per limitare
i danni degli scioperi restano quelli di natura puramente privatistica reperibili dal
sistema di common law; ma cid, come detto, € in sintonia con una impostazione di
stampo “neoclassico” per la quale il pieno dispiegarsi delle forze di mercato (e
quindi la piena applicazione dei principi del diritto dei contratti sul quale questo si
fonda) costituisce la garanzia pit forte per i cittadini di un ottimale funzionamento
dei servizi pubblici.

Non sorprende allora il fatto che non si sia provveduto a prevedere una
specifica immunita per questo nuovo tipo di responsabilitd, ma al contrario se ne
sia ampliato le ipotesi di una sua invocabilita, grazie alle principali leggi di
privatizzazione dei servizi pubblici. In tali leggi infatti si prevede (in termini
pressoche analoghi) che spetti al Direttore Generale, posto al vertice del settore, il
potere di emanare un’ordinanza (enforcement order) nei confronti dell’operatore
che venga meno agli obblighi cui ¢ tenuto in forza delle condizioni della licenza di

concessione®. Sull’operatore grava un obbligo (statutory duty) di rispettare

8 R.Simpson, The Summer of Discontent and the Law, in Ind. Law. Jour., 1989, p. 238, parla a
proposito di “a Pandora’s box of statutory obligations which have the potential to provide
employers quite fortuitously with grounds for a labour injunction in any sort of dispute”. Sul
Erocedimento d’ingiunzione (injunction} cft. infra par. 12.

® Che il destinatario dell’ordinanza sia l'operatore, le leggi in questione, in realta, non lo
specificano; certo ¢ che, se cosi non fosse, si prospetterebbe un vero e proprio obbligo di astenersi
da azioni collettive in capo a tutti i lavoratori, tale da rendere inattuabile azione sindacale nei
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quanto imposto dall’ordinanza; obbligo che lo espone ad azioni di risarcimento da
parte di quanti lamentino di aver sofferto perdite o danni (“loss or damage”) a
causa del suo comportamento’’. L’operatore & esente da responsabilita se dimostra
di aver fatto tutto il possibile per rispettare I’ordinanza’'; se & un’azione sindacale
ad impedirgli di ottemperare 1’obbligo legale, nello spettro delle azioni cui &
tenuto pud facilmente rientrare una efficace strategia, sia “sindacale” che
giudiziaria, tesa a contrastare i lavoratori organizzati.

La previsione di un obbligo di legge (starurory duty) prospetta poi la
possibilita per i soggetti danneggiati di agire contro gli organizzaton dell’azione
sindacale, invocando appunto il zort di induzione alla violazione di un obbligo di
legge”.  Possibilita,  quest’ultima, esplicitamente  riconosciuta  dal
Telecommunication Act del 1984 (TA); nel caso in cui il mancato rispetto
dell’ordinanza sia dovuto all’attuazione di un’azione di autotutela collettiva, il TA
(s.18(6)(b)) prevede infatti che chiunque si ritenga danneggiato possa agire
civilmente contro gli organizzatori, per aver indotto I’operatore a violare i suoi
obblighi di legge o per aver interferito con la loro attuazione.

Questa disposizione fu presentata dal Governo col fine di contrastare
comportamenti indirizzati discriminatoriamente verso determinati soggetti o
categorie di utenti’’; la disposizione infatti prevede la necessitd che vi sia il
proposito di colpire 1a controparte. In realta si richiede che I’azione sia condotta
“in tutto o in parte” con tale fine (“act...done wholly or partly for the purpose of
achieving that result”); espressione che puo adattarsi ai casi in cui il danno
all’utenza sia consapevolmente accettato come mezzo di pressione sul datore, il
che accade praticamente in qualsiasi ipotesi di sciopero nei servizi. Ne consegue
che ogni forma di azione sindacale nel settore delle telecomunicazioni &
teoricamente esposta al rischio azioni legali da parte di qualsiasi utente®. In

questo, come negli altri settori, il quadro legale ¢ tutt’altro che nitido; appare

settori oggetto delle disposizioni in esame; cfr. in merito le osservazioni di H.Carty, New Civil
Liability for Industrial Action in the Telecommunication Industry, in Ind. Law. Jour., 1984, p.166
% ¢fr. Telecommunication Act 1984, 5. 18; Gas Act 1986, s. 30; Water Act 1989, s. 22; Electricity
Act 1989, s.27.

*! ibidem: “..took all reasonable steps and exercised all due diligence to avoid contravening order”.
% Cft. in questo senso G.Morris, Industrial Action, cit., p-96 e S.Deakin- G.Morris, Labour Law,
cit. p. 773.

% Cfr. a riguardo G.Morris, Strikes in Essential, cit., pp. 20-21

41



comunque significativo che il processo di privatizzazione dei servizi pubblici si
accompagni alla diffusione di rimedi di tipo risarcitorio (mediati dalla common
law), basati sulla concessione di azioni legali del singolo utente nei confronti degli

. . . 9
organizzatori dello sciopero 5.

9 - Le immunita sindacali e I’illiceita degli scioperi contro il Governo

Per valutare se il comportamento “illecito” posto in essere sia o0 no protetto
da una immunita di legge, in primo Iuogo occorre verificare se il tort in questione
rientra tra quelli esplicitamente richiamati dal legislatore; tale “lista”, ora
contenuta nel TULRCA (s.219 (1) (a), (b) e (2)), & rimasta come visto invariata
dal 1974, posta la volonta politica del legislatore di non contrastare pil la
tradizionale tendenza dei giudici ad individuare nuove ipotesi di responsabilita di
common law.

Per godere della protezione delle immunita € poi necessario che 1’azione che
ha dato onigine alla responsabilitd sia stata commessa “in previsione o in
occasione di una controversia sindacale” (“in contemplation or furtherance of a
trade dispute”), ¢ la nota “formula aurea” (golden formula), dalla cui
interpretazione dipende quindi la determinazione dell’ambito di legittimita
dell’azione di autotutela collettiva. In particolare il principale nodo da sciogliere &
se I’azione rientri o meno nella nozione di “rrade dispute™ cosi come definita dal
legislatore. Questi infatti statuisce che per controversia sindacale si debba
intendere “una controversia fra lavoratori ed il proprio datore di lavoro relativa
esclusivamente o prevalentemente” ad una o pil delle materie che costituiscono
(per espressa disposizione statutaria) oggetto della contrattazione collettiva
(5.244(1) TULRCA). La nozione di “controversia sindacale” pone quindi dei
limiti alla “legittimita” dello sciopero sul fronte delle parti coinvolte e delle
finalita dell’azione; lo scopo & chiaramente quello di circoscrivere 1’esercizio del
conflitto industriale alle rivendicazioni relative alle condizioni di lavoro dei

lavoraton direttamente coinvolti nella controversia.

> cfr. G.Morris, ult.cit,, p.21 e Industrial Action, cit., p. 96

* H.Carty, New Civil Liability, cit, p.166 parla in merito al disposto di cui alla s.18
Telecommunication Act di “a possible prototipe for restrictions on industrial action in all the
essential services”,
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La definizione esclude innanzitutto coloro che la legge non considera
lavoratori (workers), vale a dire 1 militari, la polizia ed i funzionari parlamentari
(s.30 TULRA 1974)%.

La definizione statutaria richiede poi che la controversia abbia luogo tra i
lavoratori ed il proprio datore di lavoro (“their own employer”), & stato il
legislatore del 1982 a riformare in questo senso la disposizione del TULRA 1974
(5.29(1)), in base alla quale era sufficiente la generica esistenza di una disputa fra
“datori e lavoratori o fra lavoratori e lavoratori”. Questo intervento legislativo
permette di restringere sensibilmente lo spazio di legittimita dell’azione sindacale.
Innanzitutto il requisito crea problemi per la conduzione di scioperi nei gruppi di
imprese, in imprese o societa collegate, o comunque caratterizzate da complesse
strutture legali (come spesso lo sono ad esempio le imprese multinazionali); in
tutti quei casi cio¢ in cui 1’effettivo potere decisionale non ¢ nelle mani di chi,
formalmente, € considerato il datore di lavoro degli scioperanti.

Ma il fine pit immediato dell’emendamento ¢ quello di escludere la
legittimita degli scioperi contro il Govemo. Il legislatore ha introdotto due
eccezioni alla regola principale, evidentemente temendo gli effetti dirompenti che
questa avrebbe comportato per la quasi totalita degli scioperi nel settore pubblico,
dove solo alcune categorie di lavoratori (ad es. i civil servants) hanno come
proprio datore di lavoro il Governo. Si prevede infatti che una controversia vada
considerata fra “lavoratori ed il proprio datore” (anche se il Governo non &
Peffettivo datore di lavoro), se verte su materie sulle quali hanno poten
decisionali organi nei quali siede una rappresentanza ministeriale, o sulle quali
non € possibile raggiungere un accordo senza l'intervento o I’approvazione del

ministero (sect.244(2) TULRCA). La disposizione permette quindi di recuperare

% Privati delle immunita risultavano anche le guardie carcerarie, considerate rientranti nella
definizione di “police service” (cfr. Home Office v Robinson [1981] IRLR 524). Tale
interpretazione € stata perd smentita dal legislatore, che ha restituito alle guardie giurate la
qualifica di “lavoratori” (sect.126 Criminal Justice and Public Order Act 1994). La loro condizione
non ¢ tuttavia migliorata, visto che, con la stessa legge (sect.127 CJPOA), ¢ stato creato il tort di
“induzione di una guardia carceraria alla sospensione del proprio servizio”, ovviamente non
protetto da alcuna immunita; con cid, di fatto, si ¢ sancito ’esplicito divieto di azione collettiva per
questo genere di lavoratori. Sulla vicenda delle guardie carcerarie, ed in particolare su come il tort
introdotto dalla 5.127 CJPOA costituisca un ulteriore violazione degli standard internazionali di
tutela dello sciopero, cfr. J.Hendy- D.Brown- G.Watson, The Prison Officiers’ Association and
The Right to Strike, London, 2000, p. 9 ss.
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alla nozione di “trade dispute” le controversie in tutti quei settori (come la sanita
o la scuola) dove la contrattazione collettiva & sottoposta al controllo governativo.

Maggiori pericoli per il mantenimento dell’immunita in caso di scioperi nei
servizi pubblici derivano dal fronte delle finalitd dell’azione sindacale. Anche in
questo caso si ¢ assistito ad un significativo intervento legislativo. Fino al 1982
infatti la controversia sindacale doveva solo avere una connessione (“..connected
with..”) con una delle materie oggetto della contrattazione collettiva; a seguito
dell’EA 1982, deve riferirsi “totalmente o principalmente” (“wholly or mainly t0”)
ad una di tali questioni. La riforma ha considerevolmente ampliato la nozione di
sciopero “politico”, Ia cui attuazione non giustifica la protezione statutaria. La
linea di demarcazione fra sciopero con fini “politici” e con fini ’sindacali” & di per
sé estremamente vaga e difficile da individuare®’. Certo & che dopo il 1982 i rischi
per la parte sindacale dovuti alla difficoltd di tale distinzione sono aumentati;
prima di tale data infatti bastava che la controversia avesse una qualsiasi
connessione con una materia di sicuro ambito contrattuale per non essere
considerata “politica”, e godere della tutela di legge. Per effetto della riforma le
corti sono chiamate a giudicare che il “fine predominante” della controversia sia
sindacale, col rischio della perdita dell’immunita in ogni caso in cui questa abbia
un qualche collegamento con le politiche governative. Cid costituisce chiaramente
un invitante ulteriore mezzo di opposizione al conflitto per i datori di lavoro nel
settore dei servizi pubblici, dove quasi sempre le rivendicazioni sindacali
chiamano in causa scelte politiche. Controversiec su materie pacificamente
“sindacali”, come retribuzione o condizioni di lavoro, coinvolgono spesso
politiche govemnative, come la politica dei redditi o tagli alla spesa pubblica; la
commistione fra politico e sindacale diviene ancor pilt problematica laddove lo
Stato sia il vero e proprio datore di lavoro (come nel caso del Civile Service) o
abbia comunque il diretto controllo delle risorse finanziarie (come nel caso del
National Health Service)gs.

L’ambiguita che accompagna la nozione “ampliata” di sciopero politico

risulta ancor pill evidente nel contesto delle profonde riforme strutturali che hanno

%7 Cfr. quanto gia osservava a riguardo O.Kahn- Freund, The Legal Framework, in A.Flanders-
H.Clegg (eds), The System of Industrial Relations in Great Britain, Oxford, 1954, p.127.



interessato I’intero settore pubblico. Uno sciopero attuato a fronte del processo di
privatizzazione di un servizio, potra essere considerato “politico” se giudicato
rivolto contro tale politica, “sindacale” se il suo fine & identificato nella difesa dei
posti di lavoro o del sistema di contrattazione collettiva. E* emblematico a
proposito il caso sfociato nella sentenza Mercury Communications v Scott-
Garner”. Gli ingegneri dipendenti della British Telecom si rifiutarono, su
indicazione del loro sindacato, di collegare con la linea nazionale una societd
privata (appunto la Mercury Communication), beneficiaria della liberalizzazione
del settore delle telecomunicazioni attuata dal Governo. 11 sindacato sostenne che
’azione era necessaria per evitare il pericolo di licenziamenti e di deterioramento
delle condizioni di lavoro che la rottura del monopolio pubblico avrebbe
comportato. La Corte d’Appello rifiutd tale argomentazione, sostenendo che il
principale proposito dello sciopero era quello di contrastare la politica di
privatizzazione del settore, il che lo collocava al di fuori della nozione di
“controversia sindacale”; la corte ritenne elemento determinante per la decisione
la mancata invocazione da parte del sindacato di un Job Security Agreement, il
che dimostrava come la difesa dei posti di lavoro non costituisse il principale
obiettivo della controversia'®.

L’incertezza del quadro legale emerge con chiarezza dal confronto di
questa sentenza con la successiva Associated British Ports v TGWU'®, che giunge
ad opposte conclusioni. Anche in questo caso il conflitto ebbe ongine da
un’iniziativa legislativa tesa a “liberalizzare” un settore dei servizi pubblici.
Nell’aprile del 1989 il Governo aveva infatti annunciato 'intenzione di abolire il
National Dock Labour Scheme, in vigore da pill di quaranta anni, che regolava il
rapporto di lavoro dei portuali, assicurando garanzie d’impiego ai lavoratori
registrati. A seguito del rifiuto di parte datoriale di pervenire ad un accordo
nazionale che sostituisse 1’abrogando protocollo, il TGWA (Transport and

General Worker’s Union) proclamo uno sciopero, indicendo regolari votazioni

* cfr. R.Simpson, L'autotutela collettiva nel settore pubblico in Inghilterra: il quadro legale e
sindacale, in Gior. dir. lav. rel. ind. 1988, p.532

% [1983] IRLR 494

19" ofr. R.Simpson, Trade Union Immunities, in R.Lewis (ed.), Labour Law in Britain, Oxford,
1986, p.176

9 11989 IRLR 291
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(ballots), secondo le disposizioni di legge, che ottennero un’ampia maggioranza in
favore dell’azione sindacale. In questo caso la Hi<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>