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Se i tempi non richiedono la tua parte migliore
inventa altri tempi
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L ’o g g e t t o  e  l o  s c e n a r i o :
PER UNA R IC O S T R U Z IO N E  DEL Q U ADRO D E L L A  R IC E R C A

Delineare con precisione i confini di un lavoro di ricerca può non 
essere cosa agevole, soprattutto se si tratta di una ricerca di natura giuridica 
e giuslavoristica in particolare. 1 temi che ne costituiscono l’oggetto, non 
sono mai del tutto astraibili dallo scenario che li circonda, e rischiano quindi, 
se non debitamente contestualizzati, di essere erroneamente percepiti come 
oggetti sospesi nel vuoto di una solo apparente compiutezza.

L’analisi giuridica della contrattazione collettiva comunitaria - 
oggetto di questo lavoro - non costituisce in questo senso una eccezione, 
trattandosi anzi di una materia che soltanto artificiosamente, potrebbe essere 
interamente esaurita nelle scarne norme positive che ne costituiscono il 
quadro giuridico di riferimento. Condotta unicamente attraverso lo studio dei 
riferimenti normativi ad essa propri, una indagine sulla contrattazione 
collettiva comunitaria risulterebbe non solo e non tanto metodologicamente 
discutibile, quanto e soprattutto deprivata di una serie di elementi di 
conoscenza e di valutazione, la cui considerazione si rivela in grado di 
produrre un rovesciamento degli esiti inizialmente preventivabili.

Il lavoro che si presenta costituisce un tentativo di recuperare la 
“visibilità” di tutti i molteplici fattori - giuridici, istituzionali, politici e 
sindacali - che, convergendo sul medesimo spazio concettuale occupato dalla 
contrattazione comunitaria, contribuiscono a definirne e a qualificarne i 
contorni. La trattazione costituisce di conseguenza il risultato di uno sforzo 
ricostruttivo scandito dalla continua tensione tra le esigenze di una indagine 
analitica e le necessità di una valutazione sintetica; tra una fecalizzazione che 
rischia di nascondere il contesto e una visione d’insieme nella quale la 
nitidezza delle linee rischia di scomparire; tra i condizionamenti inerziali di
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una formazione giuslavoristica attenta alla dimensione ordinamentale delle 
relazioni industriali, e la necessaria considerazione delle complesse trame 
istituzionali che, in un ordinamento “plurale” come quello comunitario, 
condizionano qualsiasi forma di regolazione giuridica; insomma tra lo 
specifico oggetto della ricerca e il complessivo scenario nel quale esso si 
colloca.

Lo scenario: / ’an ed il quantum del diritto sociale comunitario

A quasi quaranta anni dalla stipulazione del Trattato istitutivo della 
Comunità Economica Europea, una lunga serie di evoluzioni politiche, 
modifiche istituzionali, innovazioni giurisprudenziali ed elaborazioni teoriche, 
non è riuscita a sciogliere l’enigma concettuale che ha sin dalle origini fatto 
della Comunità - e ora dell’Unione Europea - un’entità politico-giuridica 
eguale solo a se stessa.

Ancora lontana dairintegrare un modello di stato federale, e ormai 
eccessivamente evoluta per continuare a fare affidamento 
sull’incrementalismo determinista di marca funzionalista, l’Unione Europea 
appare oggi costretta tra molti dubbi e poche certezze. Il circolo virtuoso 
innescatosi fra sviluppo dell’integrazione economica e completamento 
dell’integrazione politica, assecondato dalla progressiva affermazione di un 
sistema giuridico con propensioni latamente federali, sembra essersi 
momentaneamente interrotto. Di fronte alle reticenze manifestate da alcuni 
Stati membri nei confronti della dismissione di sempre crescenti quote di 
sovranità nazionale, la c.d. “logica espansiva dell’integrazione” ha certamente 
segnato una battuta d’arresto.

La discussione sui possibili o desiderabili approdi politico-istituzionali 
dell’Unione Europea esula dalla sfera di interesse del presente studio, pur 
costituendone - nella varietà delle possibili opzioni - una imprescindibile 
costante di riferimento ideale. Le difficoltà, congiunturali o strutturali, del 
processo di integrazione politica non possono peraltro offuscare agli occhi 
del giurista, l’innegabile realtà costituita dalla formazione di un ordinamento

: l : n m 4 4 * 4 ^ 1 1  ■ - «-
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giuridico comunitario, distinto da quello interno ma con questo destinato ad 
interagire. Che il progressivo consolidamento di un “diritto costituzionale 
comunitario” non si sia rivelato in grado di fungere da volano di più 
impegnative forme di integrazione politica, come molti confidavano, è 
difficilmente smentibile. Ma la prospettiva pluriordinamentale che il diritto 
comunitario necessariamente innesta sullo svolgimento di una qualsivoglia 
analisi giuridica di carattere settoriale, costituisce un dato altrettanto 
ineludibile.

La ricerca che si introduce intende assumere come iniziale 
presupposto l’awenuta realizzazione di un ordinamento giuridico compiuto - 
quello comunitario - nel quale gli sforzi maggiori sono stati sin qui rivolti più 
ad un consolidamento degli strumenti di effettività, progressivamente affinati 
dalla Corte di Giustizia, che non ad un innalzamento dello spessore 
qualitativo dei diritti assicurati. Un sovradimensionamento degli strumenti 
rispetto alla pochezza dei profili contenutistici, che sembra di poter 
plausibilmente riferire a quello che viene ormai convenzionalmente definito 
“diritto sociale comunitario”.

La terminologia utilizzata non è scevra da anfibologie. Coniugata al 
singolare, essa è ormai divenuta sinonimo - o meglio surrogato - di diritto 
comunitario del lavoro. Coniugata al plurale, essa assume invece significati 
parzialmente diversi, evocativi di problematiche più generali nel cui ambito il 
diritto del lavoro e la legislazione sociale vengono unitariamente riletti in 
termini di elementi fondanti, anche se non esclusivi, delle costituzioni 
economiche (Cocozza, 1992; Cassese, 1995) adottate neirambito dei 
modelli socialmente evoluti di Stato e di democrazia.

Anche in questa seconda versione, la nozione di “diritti sociali” è 
stata sovente invocata da parte della letteratura giuslavoristica che ha avuto 
modo di occuparsi delle implicazioni di carattere istituzionale e sistematico 
legate alla “dimensione sociale europea”. Tale richiamo, peraltro, non è mai 
stato convenientemente accompagnato dalla considerazione del 
corrispondente dibattito sviluppatosi, in relazione alle medesime 
problematiche, nell’ambito di comunità scientifiche diverse. Sulla scia di 
quanto avvenuto nel mondo anglosassone (Rawls, 1971; Dworkin 1977;
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G iddens, 1982; Walzer, 1983; Barbalet, 1988; Habermas, 1992), tale 
dibattito ha infatti interessato, in Italia, più le comunità dei sociologi 
(Zincone, 1989 e 1992), dei filosofi del diritto (Bobbio, 1990) e dei filosofi 
della politica (Veca, 1990; Zolo , a cura di, 1994) che non quella dei giuristi 
positivi (Baldassarre, 1989; Ferrajou, 1989 e 1993; Rodotà, 1992; 
Barcellona, 1988 e 1994).

Della ricchezza teorica di queste analisi - tutte in qualche modo 
riconducibili al filone degli studi sulla cittadinanza, inaugurato da un celebre 
saggio di Thomas H. Marshall (Marshall, 1950) - non si potrà dar 
ulteriormente conto. Sarà sufficiente, ed anzi necessario, per quel che qui 
interessa, verificarne l’utilità euristica nel tentativo di delineare una plausibile 
qualificazione sistematica della “dimensione sociale europea”. H tentativo di 
leggere in questa particolare prospettiva metodologica, l’evoluzione del 
diritto del lavoro, o dei diritti del lavoro, nell’ordinamento giuridico della 
Unione Europea, presuppone, d’altra parte, la soluzione di una questione che 
rinvia a problematiche definitorie non ancora pienamente risolte. Si tratta in 
altri termini di verificare in che misura i diritti convenzionalmente ascritti alla 
“dimensione sociale europea”, siano riconducibili ai “diritti sociali” oggetto 
delle indagini di carattere teorico prima menzionate.

In questo senso, i tentativi classificatori sinora effettuati non 
forniscono elementi di riferimento né univoci né sufficientemente definiti: se 
le definizioni generali dei diritti sociali abbondano, esse abbondano proprio in 
quanto generali. Alle nozioni di diritto e/o cittadinanza sociale, sono stati 
ricondotti molti dei diritti (istruzione, salute, casa, parità di genere, ambiente, 
lavoro, sicurezza sociale) che trovano posto nelle “costituzioni lunghe” del 
secondo dopoguerra (Rodotà, 1994). Queste ultime, se da un lato hanno 
segnato una mutazione del modello di Stato di diritto verso forme di Stato 
sociale - ma l’argomento non è unanimemente accettato (Forsthoff, 1973) 
• hanno tuttavia lasciato irrisolta la questione relativa allo status normativo 
dei diritti, o “pretese” o “richieste” (Bobbio, 1990: 81-82) cc.dd. della 
seconda generazione, tanto che ancora oggi si discute se essi possano 
realmente definirsi tali (Barbalet, 1988). Appare comunque utile rilevare, 
sin da ora, come nell’ambito di una tassonomia dei diritti di cittadinanza
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sociale recentemente proposta, trovino posto anche i «diritti sindacali e 
industriali» (Zouo, 1994); ciò di cui non si può non tener conto nel momento 
di una più chiara definizione dei rapporti che intercorrono tra costituzione e 
processi di integrazione, tra diritti sociali e sovranazionalità.

In una prospettiva metodologicamente assai diversa, raffermazione 
storica dei diritti di cittadinanza sociale ha formato oggetto dì una non meno 
ricca letteratura di carattere sociologico ed economico, tesa ad evidenziarne 
la funzione neirambito dei processi di formazione degli Stati nazionali 
(Trmuss, 1963 e 1974; Wilensky, 1975; Heidenheimer - Flora, a cura 
di, 1981; Mommsen, a cura di, 1981; Flora, a cura di, 1986). Tali studi - in 
origine rivolti alla definizione della nozione di welfare state (Esping- 
Andersen, 1990) ed in seguito diretti, a partire dalla metà degli anni 
settanta, ad analizzarne la crisi in termini di crescita della spesa sociale - si 
sono riorientati nell'ultimo decennio a valutare l’adattabilità del modello alle 
sfide della integrazione europea (Schmitter, 1988; Leibfried, 1992a, 
1992b e 1992c) e della globalizzazione (Ferrera, a cura di, 1993). I risultati 
maturati nel contesto della ampia produzione scientifica da ultimo 
menzionata, forniscono la cifra della natura e dello spessore dei problemi 
determinati dal dissolvimento del modello storicamente dominante di Stato- 
nazione, rispetto alla promozione dei diritti e delle politiche sociali latamente 
intese.

Alcune interessanti indicazioni di prospettiva in merito ai possibili 
scenari del futuro “welfare europeo", sono già state avanzate dalla dottrina 
(Ferrera, 1993: 350-51). Ciò che ai nostri fini maggiormente rileva, 
tuttavia, non sono tanto le modificazioni dei regimi di welfare indotte dal 
processo di integrazione europea, quanto l’indiretto precipitato che da tali 
ricerche è possibile ricavare: pur rimanendo essenzialmente circoscritte alla 
considerazione dei diritti sociali che implicano un diritto a prestazioni 
positive da parte dei pubblici poteri, gli studi su “welfare e integrazione", 
appaiono in grado di sollevare il velo sulTormai innegabile evidenza 
costituita dall'eclissi delle sovranità sociali nazionali. Elemento che, accanto 
alla parallela perdita della piena sovranità economico-fìnanziaria degli Stati 
membri dell'Unione, impone al giurista del lavoro - fra l'altro - un approccio
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sensibilmente diverso alle tematiche della autonomia collettiva; non solo 
quella di livello europeo, ma anche, e in termini probabilmente più diretti, 
nell’arena delle relazioni sindacali interne.

La letteratura sociologica e filosofica sulla cittadinanza sociale e 
quella socioeconomica sul welfare, costituiscono, alla luce di quanto sin qui 
detto, i filoni di indagine che più attentamente hanno affrontato - seppure 
sotto angolature non prettamente giuridiche - il tema relativo alla funzione 
dei diritti sociali nella conformazione dei modelli di Stato e di democrazia.

A queste analisi occorrerebbe dunque fare riferimento nel momento in 
cui si tratta di definire Yan di una “dimensione sociale” dei processo di 
integrazione europea: una questione che non può che essere risolta - 
rifuggendo da mere petizioni di principio o da sussulti puramente ottativi - 
attraverso una operazione ricostruttiva che ne evidenzi il significato e la 
funzione alla luce di un’eredità ben radicata nelle tradizioni storiche, 
politiche, giuridiche e costituzionali degli Stati europei.

Tuttavia, non è superfluo ricordarlo, l’Europa comunitaria non è 
un’entità politicamente e giuridicamente omogenea. Individuare la natura 
della funzione assegnata alla “dimensione sociale” nel processo di 
integrazione, non è quindi sufficiente. Trattandosi di un sistema complesso, 
occorre soffermarsi sulla valutazione di un ulteriore profilo, relativo alla 
individuazione della misura entro la quale l’istanza comunitaria è chiamata ad 
assicurare in prima persona l’elaborazione e rimplementazione di un modello 
europeo di regolazione sociale, e, per quel che più da vicino ci riguarda, 
giuslavoristico.

E* questo rinterrogativo che costituisce l’oggetto di una domanda 
formulabile in termini di quantum: quali sono gli elementi che definiscono il 
quantum dei diritti sociali assicurati dal diritto comunitario nel contesto di 
quello spazio giuridico che è stato definito della «integrazione intersistemica» 
(Ruggeri, 1993)?

La questione non è di per sé né nuova né inusitata: si tratta infatti di 
tematiche tradizionalmente collocate nell’ambito della annosa vicenda 
relativa alla individuazione/estensione delle competenze comunitarie; ovvero.
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più recentemente, ricondotte al dibattito sulla sussidiarietà. Parzialmente 
differenti, peraltro, appaiono i termini nei quali essa si presenta con specifico 
riferimento ad una materia così fortemente “costituzionalizzata” come quella 
giuslavoristica e giussindacale.

In tale ambito - e in un contesto economico-fmanziario 
tendenzialmente unitario come quello europeo - la questione relativa al 
quantum dell’intervento comunitario assume una rilevanza direttamente 
incidente sul piano dei diritti e dei principi fondamentali vigenti negli 
ordinamenti di ciascuno Stato membro. Conseguentemente, essa sembra 
dover essere più correttamente affrontata in una prospettiva peculiare, 
airintemo della quale il criterio di individuazione della misura dell’intervento 
“sociale” comunitario non può essere rappresentato né da una incondizionata 
inclinazione verso un suo ampliamento; né da una troppo “efficientistica” 
ricerca dei casi in cui «gli obbiettivi della azione prevista non possono essere 
sufficientemente realizzati dagli Stati membri o possono dunque [...] essere 
meglio realizzati a livello comunitario» (art. 3B TCE).

Al di là di ogni possibile valutazione circa l ’opportunità politica di 
una estensione della “dimensione” o dello “spazio” sociale europeo, l’analisi 
deH’ordinamento giuridico comunitario consente di rinvenire, accanto agli 
artt. 235 e 3B TCB, una terza norma che concorre alla individuazione delle 
modalità attraverso cui il diritto (sociale) comunitario si trova ad interagire 
con i diritti (del lavoro) nazionali.

Si tratta deH’art F.2 TUE, le cui disposizioni possono essere 
considerate alla stregua di un binario destinato a svolgere una sorta di doppia 
funzione nei confronti della azione normativa comunitaria: da una parte ne 
determina positivamente l’evoluzione; dall’altra ne costituisce negativamente 
il limite. Imponendo all’Unione Europea di rispettare «i diritti fondamentali 
[...] quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, 
in quanto principi generali del diritto comunitario», l’art F.2 TUE traduce in 
termini positivi i risultati di una elaborazione giurisprudenziale che già 
dall'inizio degli anni settanta aveva riconosciuto la rilevanza “comunitaria”- 
dei diritti fondamentali assicurati da ordinamenti e fonti diverse da quelle 
comunitarie, fossero esse nazionali o intemazionali.
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Con specifico riferimento al diritto del lavoro, non si può fare a meno 
di considerare come lo scarto tra le diverse origini e le diverse funzioni 
rispettivamente assegnate ai diritti del lavoro nazionali e al diritto sociale 
comunitario, costituisca allo stato uno dei profili di maggior divergenza tra 
ordinamenti interni e ordinamento sovranazionale. Una divergenza che, ove 
si consideri la natura costituzionale dei principi di tutela e sostegno prima 
ricordati, può plausibilmente essere ricondotta neiralveo della più ampia 
tematica relativa al complessivo rapporto tra integrazione europea e principi 
fondamentali dei Paesi membri dell’Unione (Cartabia, 1995).

Oltre che sul piano giurisprudenziale e su quello positivo, la questione 
relativa al quantum deirintervento sociale comunitario - affrontata sub specie 
di rapporto fra ordinamenti “costituzionali” - rileva quindi anche su un piano 
più squisitamente teorico-istituzionale, relativo alla complessiva 
configurazione del modello progressivamente delineatosi nel corso del 
processo di integrazione comunitaria. Si tratta come si vede di argomenti la 
cui diretta rilevanza - sebbene a volte revocata in dubbio - si impone con la 
forza dell’evidenza anche sul piano delle analisi giuridiche settoriali.

Risulta evidente da quanto sin qui detto, il ruolo decisivo che le 
giurisprudenze nazionali vengono ad assumere nel processo di 
conformazione di un ordinamento giuslavoristico caratterizzato dalla 
molteplicità delle fonti di produzione delle norme e dalla eterogeneità delle 
rationes ad esse sottese. Un ruolo all’interno del quale può idealmente 
individuarsi una duplice funzione dei giudici nazionali: da una parte fungere 
da vettore della effettività del diritto comunitario sugli ordinamenti nazionali. 
Dall’altra, assicurare il mantenimento dei diritti e dei principi fondamentali 
costituzionalmente acquisiti all’interno dei singoli ordinamenti nazionali, 
evitando il rischio che con il passaggio dai modelli nazionali ad un modello 
europeo di regolazione sociale, il diritto del lavoro ed il diritto sindacale 
perdano la loro “dote” principale: la costituzionalizzazione dei principi di 
tutela (Jeammaud, 1991).

Impostata in questi termini, la questione relativa al quantum del 
diritto sociale comunitario sembra meglio aderire ad una realtà giuridica 
frutto di una elaborazione giudiziale che, attraverso la enunciazione dei
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principi della efficacia diretta e del primato del diritto comunitario, ha 
progressivamente delineato la struttura di un ordinamento nel quale non è 
troppo azzardato riscontrare alcuni caratteri tipici dei sistemi giuridici 
propriamente federali, sebbene il ristretto ambito tematico in cui tutto ciò 
avviene abbia indotto alcuni osservatori a parlare di un federalismo 
segmented (Sbragia, 1992) o encapsulated (Streeck, 1995b).

Una ricerca sul quantum del diritto sociale comunitario che limitasse 
Tindagine entro i confini delle scarne disposizioni sociali contenute nel 
Trattato e del diritto derivato, si porrebbe dunque in una prospettiva 
metodologicamente errata la quale, assumendo la separatezza e la terzietà 
deirordinamento comunitario nei confronti degli ordinamenti interni, non 
riuscirebbe a risolvere problemi che, anzi, neanche giungerebbe a porre. E* 
questo l’equivoco che si intende evidenziare attraverso una formulazione 
terminologica che sembra possa ben raffigurare i differenti modi di 
inquadrare la analisi del diritto sociale comunitario: si preferirà dunque 
parlare di diritto del lavoro nella Unione Europea piuttosto che di diritto del 
lavoro della Comunità Europea, intendendo per tale via sottolineare come 
Tinterazione tra ordinamenti interni e ordinamento sovran azionale dia vita ad 
uno spazio giuridico articolato, alfintemo del quale le norme di diretta 
emanazione comunitaria (il diritto del lavoro della Comunità) non 
costituiscono che una parte non identificabile con un tutto (il diritto del 
lavoro nella Unione) le cui coordinate contenutistiche vanno ricercate anche 
al di fuori delfordinamento giuridico della Comunità Europea.

L’oggetto: il quomodo del diritto sociale comunitario

E* alfintemo delle coordinate concettuali fin qui evidenziate che va 
collocata la analisi dello specifico oggetto della trattazione, costituito dalla 
contrattazione collettiva comunitaria, o meglio dalla funzione che essa 
ricopre nel contesto dell’ordinamento giuridico in cui opera, quello 
comunitario.
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Nel complessivo scenario relativo alle indagini sul ruolo della 
legislazione sociale e del lavoro nel processo di integrazione (an) e sulla sua 
estensione {quantum) - tematiche che verranno qui trattate solo 
marginalmente ed ex professo - si inserisce dunque l’analisi delle tecniche 
regolative attraverso cui le istituzioni comunitarie concorrono a plasmare - 
insieme ad altre fonti, nazionali e sovranazionali, volontarie e normative - i 
complessivi assetti del diritto del lavoro nella Unione Europea. Questi 
argomenti possono essere sinteticamente evocati attraverso il riferimento ad 
una terza formula convenzionale - il quomodo del diritto del lavoro 
comunitario - che conclude idealmente il percorso logico del quale i profili 
precedentemente identificati in termini di an e di quantum costituiscono i 
segmenti iniziali.

La questione relativa al quomodo del diritto del lavoro comunitario si 
inserisce in tutta evidenza nel contesto del più ampio dibattito dottrinale ed 
istituzionale conseguente alla rilevazione della crisi del sistema regolativo 
comunitario (Dehousse - Joerges - Snyder - Majone, 1992; Snyder, 
1993a e 1993b). L’ormai conclamata impasse di cui soffre il modello di 
armonizzazione “per direttive” di fronte ai problemi derivanti dalla 
complessità delle materie da regolare ed alla pluralità dei sistemi oggetto di 
regolazione (Dehousse, 1994), si ripropone con tratti di peculiarità in 
ambito giuslavoristico.

Ad una analisi di questi problemi è indirizzata la prima parte della 
trattazione, dedicata ad una configurazione degli assetti istituzionali 
comunitari alTintemo dei quali la contrattazione collettiva si trova ad operare 
(§§ 1.1, 1.2, 1.2.1), nonché ad alcune riflessioni relative alla scelta degli 
approcci metodologici che una tale situazione comporta (§ 1.2.2).

La considerazione di quello che parte della dottrina ha definito 
regulatory deficit comunitario, costituirà oggetto del Capitolo II. Ad una 
individuazione dei possibili presupposti teorici (§§ II. 1, II. 1.1, II. 1.2, II. 1.3) 
e giuridico-istituzionali (§ II.2) di un siffatto deficit, seguirà una rassegna di 
alcuni recenti sviluppi che sembrano confermare la diagnosi (§ II.2.1).

Alcuni esiti del vasto dibattito in corso tra gli studiosi del diritto 
comunitario, rivelano la possibile prospettazione di ulteriori “risorse”,
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suscettibili di essere considerate quali potenziali alternative al modello 
comunitario di armonizzazione. La diversificazione dei centri e delle fonti di 
regolazione, che viene da più parti indicata quale potenziale antidoto alla 
inefficacia del tradizionale modello di armonizzazione per direttive (§§ II.2.2,
II.2.3), trova un ideale riscontro e interessanti elementi di confronto nella 
pluralità dei centri di produzione delle norme che ha sin dalle origini 
caratterizzato il diritto del lavoro come disciplina autonoma (§ II.2.4). H 
tradizionale policentrismo della produzione normativa lavoristica si 
arricchisce infatti nel contesto comunitario di dimensioni ulteriori, la cui 
considerazione impone un approccio sensibilmente innovativo allo studio 
della articolazione delle fonti del diritto del lavoro (Sciarra, 1995a).

Non sembra peraltro che tale rinnovato scenario possa esaurirsi nella 
prospettazione di una dimensione comunitaria delle attività negoziali sin qui 
condotte dalle parti sociali in ambito nazionale. Inserita nel contesto di una 
più generale ridefmizione delle tecniche regolative comunitarie - e, invero, 
ancora confinata entro una dimensione essenzialmente speculativa - la 
“contrattazione collettiva europea” non costituisce che una delle possibili 
modalità attraverso cui la Comunità tende a superare i dilemmi regolativi che 
ad essa si presentano.

In tale luce essa verrà vagliata, evitando l’equivoco metodologico 
consistente nelTapplicare alla analisi della contrattazione collettiva europea, 
le medesime categorie concettuali utilizzate con riferimento ai sistemi 
nazionali di negoziazione (§ III.l). La legittimazione “dall’alto” da cui la 
contrattazione comunitaria appare supportata, costituisce una indubbia 
soluzione di continuità con la genesi storica dei sistemi negoziali nazionali (§
m.2), e costringe l’interprete ad interrogarsi sulla residua validità 
ermeneutica degli strumenti di conoscenza e di razionalizzazione delle 
esperienze negoziali di cui dispone (§ ni.3).

Il metodo utilizzato a fine di evidenziare la asserita differenza 
funzionale tra le due “contrattazioni” - quella nazionale e quella comunitaria - 
consisterà in un tentativo di rileggere la seconda alla luce di alcune categorie 
e strumenti storicamente elaborati con riferimento alla prima: rappresentanza
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(§§ IV. 1, IV. 1.1), autonomia collettiva (§§ IV.2, IV.2.1), pluralismo (IV.3, 
IV.3.1), neo-corporativismo (§§ VI.1, VI. 1.1).

Una più specifica analisi delle disposizioni contenute nell*Accordo 
sulla Politica Sociale (APS), adottato sulla base del Protocollo n. 14 del 
Trattato sull’Unione, rivelerà la possibilità di individuare due tipologie di 
contrattazione collettiva comunitaria, entrambe difficilmente riconducibili, 
per motivi diversi, allo schema della autonomia collettiva. Verranno delineati, 
in particolare, i tratti di disciplina che inducono a parlare di una 
contrattazione collettiva “irrilevante” per l’ordinamento giuridico 
comunitario (§ V.l), soprattutto con riferimento alla assenza di un principio 
costituzionale di libertà sindacale (§ IV.1.1); oltre che di una contrattazione 
collettiva comunitaria “vincolata” (§ V.2). In questo quadro verrà collocata 
l’analisi della vicenda relativa alla adozione della direttiva 96/34/CE in 
materia di congedi parentali, la prima adottata sulla base del meccanismo di 
“recezione” predisposto dall’APS (§ V.2.1).

Gli ultimi paragrafi dell’indagine intendono rappresentarne la pars 
costruens. L’impossibilità - precedentemente argomentata - di qualificare i 
contratti collettivi comunitari alla stregua di manifestazioni di autonomia 
collettiva, indurrà a formulare una ipotesi interpretativa mirata alla 
individuazione della effettiva funzione che nell’ordinamento comunitario è 
possibile assegnare alla contrattazione collettiva: si parlerà in questo senso 
della contrattazione collettiva come risorsa regolativa e di legittimazione 
dell’ordinamento comunitario (§ VI.2).

Una conclusione siffatta, che individua una connessione funzionale tra 
contrattazione comunitaria e tecniche di regolazione, non può evitare di 
prendere in considerazione le linee essenziali di un dibattito, attualmente in 
corso tra giuristi ed economisti, relativo alla ricerca delle tecniche normative 
in grado di garantire una regolazione economicamente “efficiente”; un 
dibattito, questo, le cui conclusioni - come è già possibile riscontrare in 
alcune analisi della dottrina giuridica statunitense - tendono ad elevare 
l’efficienza economica a principio normativo, con evidenti ricadute sul 
terreno della configurazione costituzionale degli assetti delle fonti regolative 
in materia di diritto del lavoro.
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Nella misura in cui né la vigente disciplina comunitaria, né la attuale 
fenomenologia sindacale consentono di qualificarla altrimenti, la 
contrattazione collettiva costituisce, al momento, una tecnica di regolazione 
deirordinamento comunitario. In quanto tale, essa rischia di divenire una 
mera appendice funzionale agli obiettivi e alle politiche di quest’ultimo, se 
non sarà assistita da un riconoscimento di natura costituzionale che le 
consenta di porsi quale oggetto, ed insieme vettore, di una effettiva 
dimensione sociale comunitaria (§ VI.3).

Un'ultima osservazione preliminare riguarda infine il titolo stesso 
della ricerca. Parlare di “funzioni” in una ricerca giuridica, di taglio 
comunitario, e che per di più interviene sui temi della regolazione e 
dell’autoregolazione, impone infatti alcune precisazioni di ordine semantico.

11 termine utilizzato é infatti altamente evocativo e, in quanto tale, 
deve essere depurato dei significati ad esso potenzialmente ascrivibili. Di 
“funzioni” si è infatti parlato nell’ambito di celebri ricostruzioni dottrinali 
mirate ad evidenziare il ruolo che gli istituti giuridici assumono nella 
strutturazione della organizzazione sociale (Renner). Di “funzionalismo” 
hanno poi parlato gli scienziati della politica impegnati, agli albori del 
processo di integrazione comunitaria, a delineare un quadro teorico idoneo a 
spiegare, razionalizzare ed in parte prevederne i relativi sviluppi (Haas). Di 
“ragione funzionalista” si è infine parlato in riferimento ai criteri che regolano 
l’evoluzione interna dei sotto-sistemi sociali “funzionalmente” differenziati 
(Luhmann).

Nessuna di queste possibili accezioni - pur formulate in relazione a 
temi considerati nel corso della trattazione - è in grado di “monopolizzare” il 
significato del termine “funzione” così come utilizzato nel titolo e nel corso 
del presente lavoro. Riferito alla contrattazione collettiva comunitaria, il 
termine in questione non rinvia dunque che alla sua accezione meramente 
letterale: esso risponde alla esigenza di evidenziare un problema “funzionale” 
(a chi, e a cosa serve la contrattazione collettiva comunitaria?), la cui 
soluzione si ritiene essere imprescindibilmente connessa alla soluzione di un 
problema qualifìcatorio (cosa è, in termini giuridici, la contrattazione 
collettiva comunitaria?).
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I .  « U n a  c o m u n i t à  d i  d i r i t t o »

Sommario: 1.1. D al L ib ro  b ian c o  su l com ple tam en to  del m e rc a to  in terno  a d  oggi: ap o g eo  
e  declino  d e l m o d e llo  d i a rm o n izzazio n e  co m u n ita ria . - L 2 .il ru o lo  del 
d iritto  n e l p ro cesso  d i  in teg razione  e u ro p ea  - 1 .2 .1 .  L ’in teg razione  g iu rid ic a  
co m u n ita ria  tra  “ leg is la z io n e ” e "g iu r isp ru d e n z a ” . -1 .2 .2 . D iritto  del lav o ro  
e  con testo  is titu z io n a le : u n a  no ta  m eto d o lo g ica .
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1.1. Dal Libro bianco sul completamento del mercato interno ad oggi: 
apogeo e declino del modello di armonizzazione comunitaria

Nella ormai oziosa contesa che da anni divide eurottimisti ed 
europessimisti dell’Europa sociale, sembra mancare qualcosa. Con le dovute 
eccezioni, il dibattito istituzionale e scientifico si è prevalentemente 
concentrato sull’analisi della dimensione, per così dire, statica della 
produzione normativa comunitaria in materia sociale, autorelegandosi, di 
conseguenza, in uno spazio che rischia di esaurirsi nella mera 
attesa/censimento di sempre più auspicate “nuove Direttive”.

Una siffatta identificazione tra adozione di nuove misure comunitarie 
di carattere legislativo e progresso del processo di integrazione sociale, non 
sembra tuttavia pienamente condivisibile, o almeno non in termini così 
linearmente automatici. Essa tralascia infatti di considerare la dimensione 
dinamica della produzione normativa comunitaria, dimenticando di vagliare 
una serie di questioni, di diversa natura, in grado di minacciare l’effettività e 
l’efficacia delle aspirazioni regolative comunitarie, nel campo sociale come in 
altri campi.

Nel sostenere la validità dell’equazione “più direttive 
armonizzatrici-maggiore sviluppo della Europa sociale”, il dibattito 
scientifico ed istituzionale in materia di diritto sociale, rischia tra l’altro di 
muoversi in controtendenza rispetto ad alcuni sviluppi, sia istituzionali che 
dottrinali, che sembrano chiaramente rivelare resistenza di una crisi del 
modello di armonizzazione per direttive, tradizionalmente adottato dalla 
Comunità nella prospettiva della instaurazione e del completamento del 
mercato interno.

Tali tematiche, sulle quali ci si soffermerà ampiamente nel seguito, 
assumono peraltro connotati di generalità e non risultano esclusivamente
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connessi ai profili della normazione comunitaria in materia giuslavoristica1. 
Non si può negare infatti che - già allo stato attuale, ma soprattutto in 
prospettiva futura - i problemi attinenti alla individuazione delle tecniche di 
regolazione maggiormente adeguate alle esigenze comunitarie, sovrastino per 
importanza gli stessi orientamenti sostanziali e i profili contenutistici delle 
norme comunitarie: «Less action, but more effective action», ammonisce la 
Commissione in uno dei suoi più recenti documenti2; testimoniando in tal 
modo la effettiva rilevanza di problemi legati alla regolazione, già in passato 
segnalati dalla migliore dottrina comunitarista (Snydhr, 1993a).

La crisi manifestata dal modello comunitario di armonizzazione 
(infra. § 11.2.1) non potrebbe costituire una svolta maggiormente distonica 
rispetto alle aspettative ancora vive fino ad un recente passato. Soltanto un 
decennio fa, le speranze e gli atteggiamenti manifestati dalle istituzioni 
comunitarie testimoniavano infatti una fiducia ancora pressoché 
incondizionata nei confronti delle potenzialità e della efficacia del tradizionale 
modello di armonizzazione “legislativa” condotta attraverso direttive. In 
questa ottica - e in “combinato disposto” tra loro - sembra debbano essere 
letti due tra i più importanti e significativi provvedimenti adottati in ambito 
comunitario nel corso degli anni ottanta: il Libro Bianco sul completamento 
del mercato interno del 19853 e l’Atto Unico Europeo del 1987.

Del significato ultimo assunto da tali eventi nell’evoluzione 
deirapproccio comunitario alla regolazione converrà ora occuparsi, se pur al

1 A n c h e  se  fo rse  sa rebbe  lec ito  a tte n d ers i dai g iu slav o ris ti u n a  sen sib ilità  p a rtic o la re
nei lo ro  c o n fro n ti , c o n sid era te  le tra d iz io n i m etodo log iche  d e lla  m ate ria , da  se m p re  a tte n te  
a l l ’anali si d e lla  d im en sio n e  “e ffe ttu a le "  delle  d isc ip lin e  e teronom e ed  ai p ro fili 
p ro b lem a tic i d e lla  tecn ich e  d i re g o la z io n e  u tilizz a te  n e ll 'a m b ito  del p lu ra lism o  
o n d in am en ta le  Balandi - S c m r r a , a  c u ra  d i, 1982; G iu g n i, 1986; P e d r a z z o u , 1990.

3 Report on the implementation of the Commission's work programme in 1995, 
[C O M (9 5 )5 1 3  del 13 o tto b re  1995].

3 C O M (8 5 )3 1 0 f in a l  del 1 4 g iu g n o  1985.
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limitato fine di individuare le linee essenziali di un processo i cui esiti 
costituiranno il punto di partenza delle osservazioni che verranno svolte in 
relazione al quomodo della regolazione sociale comunitaria.

D legame di complementarità sussistente tra le due iniziative ora 
menzionate, anche se non espressamente dichiarato4, sembra sufficientemente 
chiaro e, forse, persino scontato: a fronte dell’ambizioso obiettivo 
consistente nella rimozione di ogni tipo di barriera - di natura fisica, tecnica o 
fiscale - in grado di pregiudicare la formazione di un mercato interno 
«pienamente unificato», la Commissione aveva articolato un altrettanto 
ambizioso programma di azione che impegnava le istituzioni comunitarie ad 
una intensa attività di produzione normativa, essenzialmente condotta in 
forma di direttive “armonizzatrici”.

La fiducia riposta dalla Commissione nella efficacia del metodo 
regolativo prescelto non era peraltro illimitata: anche nel Libro bianco erano 
riscontrabili alcune manifestazioni di sfiducia nei confronti della piena 
affidabilità del modello di armonizzazione attraverso direttive5. Tali 
perplessità, peraltro, non riguardavano tanto la validità dello strumento 
direttiva in sé considerato - profilo che qui interessa - quanto la mera 
probabilità di addivenire alla adozione di un sufficiente numero di direttive, 
nella perdurante vigenza (nel 1985) del principio di unanimità nelle decisioni 
del Consiglio.

4 La funzionalità dell’AUE rispetto al precedente programma delineato dal Libro 
bianco risulta comunque esplicitato in alcuni documenti successivi. V., ad es., il Terzo 
rapporto della Commissione sulla attuazione del Libro Bianco [COM(88) 134 del 21 
marzo 1988], dove si afferma che «l’entrata in vigore dell’Atto Unico [...] ha conferito 
rinnovato slancio agli obiettivi delineati nel Libro bianco». La complementarità tra le due 
iniziative è evidenziata da Bie b e r  - D eh ousse  - P in d e r  - W eiler , 1988: 13. V. anche 
Va n E m p e l , 1992:6.

5 «Una strategia interamente basata sul metodo della armonizzazione, sarebbe over- 
regulatory». (Par. 64 del Libro Bianco).
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Le maggiori preoccupazioni circa il successo del programma di 
azione normativa delineato dal Libro bianco si concentravano insomma - 
ricorrendo ancora una volta alla terminologia proposta da Weiler6 - sulla 
dimensione decisionale della sovranazionalità, sulla possibilità, cioè, di 
superare le resistenze espresse da taluni Stati membri nei confronti della 
regolazione di fonte comunitaria.

Nessuna, o minori, perplessità venivano invece espresse nei confronti 
della dimensione normativa della sovranazionalità, nei confronti, cioè, della 
adeguatezza e della effettività delle tecniche di regolazione prescelte rispetto 
ai fmi enunciati7: nella misura in cui il principio della unanimità nelle decisioni 
del Consiglio lo avrebbe consentito, le direttive programmate dal Libro 
bianco avrebbero pienamente prodotto gli effetti armonizzatori che da esse ci 
si aspettava. Il superamento del principio di unanimità e la generalizzazione 
del principio di maggioranza che ne sarebbe derivata venivano di 
conseguenza indicate come le chiavi di volta che avrebbero consentito il 
pieno conseguimento degli obiettivi prefìssati.

Tale essendo la diagnosi, non è sorprendente che anche le successive 
terapie si siano mosse lungo la medesima linea. Le soluzioni istituzionali 
introdotte negli anni successivi, I*AUE fra tutte, si limitarono infatti ad agire 
sul terreno della sovranazionalità decisionale8, lasciando così assolutamente 
impregiudicate le questioni ancora aperte sul piano della sovranazionalità

6 L'acutezza e l’importanza degli studi condotti da questo autore nel campo del diriuo 
comunitario, cui spesso si farà riferimento nel corso del presente lavoro, è ampiamente 
riconosciuta: in un recente saggio dedicato alla valutazione degli sviluppi in corso nel 
campo degli studi giurìdici comunitari, l'Auiore in questione viene espressamente 
qualificato come «il più influente esponente della teorìa giurìdica comunitaria nel mondo 
anglofono» (S h a w , 1996:236).

7 Come nota E asson , 1989: 101, «non è senza significato che il libro bianco della 
Commissione sul completamento del mercato interno dedichi solo otto brevi paragrafi su 
duecentoventidue al problema della applicazione del diritto comunitario».

1 Tipicamente, l’art. 100A dell'AUE.
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normativa e in generale della effettività del diritto comunitario, probabilmente 
“accontentandosi” della sufficiente progressione registrata in questo campo, 
sulla scorta delle posizioni assunte in quegli anni dalla Corte di Giustizia in 
materia di efficacia diretta delle direttive.

Le vicende successive al Libro bianco e all’Atto Unico hanno tuttavia 
dimostrato che il problema della efficacia della regolamentazione comunitaria 
- nel campo sociale come in altri - non si esaurisce nella, né si risolve con la, 
questione delle maggioranze abilitate a deliberare in seno al Consiglio, 
investendo invece i temi della strutturale capacità regolativa degli strumenti 
normativi di cui la Comunità dispone.

Se un errore di valutazione c’era nel Libro bianco, questo può quindi 
essere indicato proprio nella illusione di aver individuato nel superamento del 
principio di unanimità, e nella conseguente limitazione delle possibilità di 
veto, la panacea dei problemi legati alla efficacia ed alla effettività della 
normazione di fonte comunitaria. Al di fuori dell’angolo visuale delle 
istituzioni comunitarie rimaneva ancora la diversa questione relativa alla 
effettiva “capacità regolativa” degli strumenti normativi privilegiati, le 
direttive9.

Occorre dire, a scanso di equivoci, che le ambizioni regolative 
comunitarie espresse nel Libro bianco del 1985 hanno trovato sufficiente 
riscontro (buona parte delle Direttive programmate sono state in effetti 
adottate), anche e soprattutto grazie a talune delle innovazioni istituzionali 
che lo stesso Libro bianco, come si è detto, auspicava (art. 100A).

Non è tuttavia questo il punto che qui interessa sottolineare. Se si è 
richiamato la vicenda è infatti al solo fine di indicarla quale momento apicale 
della incondizionata fiducia che fino a qualche tempo fa veniva riposta nelle 
virtù del modello di armonizzazione per direttive (D a s h w o o d , 1981; 
Waelbroeck, a cura di, 1976); fiducia rimasta incontrastata fino 
airemergere di alcuni sintomi di crisi del modello di armonizzazione, già

9Wedler, 1988: 338.
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evidenziati in dottrina, sebbene in forma non ancora compiutamente definita 
(Dehousse, 1994).

Al di là del successo o del fallimento del programma di 
armonizzazione normativa delineato nel 1985, ciò che qui importa 
evidenziare è quindi il carattere paradigmatico che al Libro bianco è possibile 
assegnare quale manifestazione di un generalizzato consenso formatosi, in 
una certa fase del cammino comunitario, attorno alla plausibilità di un 
determinato modo di intendere le modalità dell’integrazione giuridica e le 
corrispondenti tecniche regolative in ambito comunitario: quel modello, un 
tempo dominante, sembra oggi in declino, o perlomeno non più percepito 
come assolutamente primario, né tanto meno unico.

Come le osservazioni precedenti hanno cercato di dimostrare, la 
questione relativa al quomodo del diritto del lavoro comunitario - oggetto 
primario del presente lavoro - non può prescindere dal più ampio contesto 
costituito dagli sviluppi dottrinari ed istituzionali che attualmente interessano 
il sistema delle fonti del diritto comunitario.

Sulla base della rilevazione di una serie di elementi che inducono a 
parlare di una crisi del tradizionale modello di armonizzazione costruito 
attorno al predominio della forma direttiva (Dehousse, 1994), la necessità di 
sottoporre ad analisi critica il problema delle tecniche di regolazione in 
ambito comunitario, emerge oggi chiaramente, anche se ancora 
fondamentalmente “in negativo”.

Tutte le ipotesi, tendenze, analisi, proposte e prospettive che 
disordinatamente affollano l’agenda del dibattito giuridicoistituzionale a 
livello comunitario, sono infatti, per il momento, classificate sotto la generica 
espressione di “alternative alla legificazione in ambito comunitario”10, senza 
che sia ancora possibile riscontrare la sussistenza di costruzioni sistematiche 
in grado di ricondurre ad unità i molteplici impulsi e le molteplici suggestioni

10 Per una introduzione alle relative problematiche, cfr. D e h o u s s e  - Jo e r g e s  - M à jo n e  

- Snyder, 1992.
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che caratterizzano questa fase particolarmente “fluida” del divenire giuridico 
comunitario11.

Di tali sviluppi» di carattere sia dottrinale che istituzionale, si darà 
conto nelle pagine che seguono, al fine di verificarne l ’utilità nel più specifico 
settore oggetto della trattazione. Il riferimento ai profili problematici che 
affiorano dall’attuale dibattito sul law-making comunitario, deve infatti 
considerarsi alla stregua di un elemento strettamente e necessariamente 
funzionale ad una corretta comprensione del significato che alle specifiche 
forme di regolazione vigenti in materia giuslavoristica - ed in particolare la 
“contrattazione collettiva” e il dialogo sociale europei - è possibile assegnare 
nella presente fase dell’integrazione giuridica comunitaria.

Anticipando in parte le conclusioni cui si ritiene di poter giungere, è 
possibile dire che la contrattazione collettiva europea deve essere intesa oggi 
- in una sorta di metonimia concettuale - non in termini di fenomeno sociale 
compiuto ed autonomo12, ma come parte di un tutto istituzionale, soltanto in 
relazione al quale è possibile individuarne il significato e la funzione.

Fuori dagli equivoci e dalle illusioni, questo sembra il quadro entro 
cui collocare le analisi - concettuali prima che empiriche - della 
contrattazione collettiva europea. Un quadro sul cui sfondo è possibile 
scorgere l’emergere dei primi segnali di crisi delle tradizionali tecniche di

11 Con particolare riferimento alla materia del “diritto deH’econoraia”, nozione di 
origine germanica (Wirtschaftsrecht) aliena alla tradizione giuridica italiana, uno dei più 
assidui studiosi delle tecniche regolative in ambito comunitario, è costretto ad ammettere 
che «i discorsi giuridici, persino quelli accademici, hanno sinora preferito evitare le 
insidie teoriche e metodologiche» connesse alla dimensione comunitaria della regolazione 
Joerges, 1994:31.

12 Termini nei quali è stata storicamente percepita neH’ambito delle maggiori 
ricostruzioni teoriche che ad essa hanno fatto riferimento al fine di evidenziarne la 
funzione regolativa. Per tutti. Giugni, 1960; Kahn-Rreund, 1954,1959.
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regolazione comunitarie13 e airintemo del quale rintervento tegolativo delle 
parti sociali viene essenzialmente visto come una risorsa « fra possibili altre - 
deirordinamento giuridico comunitario.

Per contro, affermare resistenza di un sistema europeo di relazioni 
industriali, ovvero teorizzare la formazione di una autonomia collettiva 
europea, si risolverebbe, secondo una condivisibile opinione, in una 
anteposizione dei processi mentali rispetto ai processi reali ( C a r u s o ,  1994:
223). Oltre ad essere falsa, una tale operazione si presta, a nostro avviso, a 
costituire un facile pretesto, invocato a sostegno di strategie di politica del 
diritto semplicemente deregolative.

Di tutto questo si dirà meglio nel seguito, non prima però di aver 
verificato i sintomi deH’asserito Regulatory deficit comunitario (infra, §
n.2.1), alcune delle sue ragioni (infra, § ILI ss., II.2) e le possibili alternative 
(infra, §§ II.2.2, II.2.3).

13 II «Regulatory deficit» di cui parlano Dehousse - Joerges - Majone - Snyder, 
1992:6.
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7.2. I l  ruolo del diritto nel processo di integrazione europea

Sì è già accennato in precedenza alla rilevanza simbolica che il Libro 
bianco sul completamento del mercato interno e l ’Atto Unico hanno assunto 
quali espressioni della fiducia riposta dalle istituzioni comunitarie nei 
confronti delle tecniche di regolazione fondate sul modello di armonizzazione 
legislativa. Non è quindi un caso se nel medesimo tomo di tempo, intorno 
alla metà degli anni ottanta, altri eventi, di natura diversa, siano intervenuti a 
fornire razionalità sistematica ad un modello di regolazione giuridica 
comunitaria che appariva assistito da un alto - o comunque crescente - tasso 
di effettività, anche e soprattutto alla luce delle posizioni “federali” 
(M a n c i n i , 1989; D ’A n t o n a , 1994) via via accolte dalla Corte di Giustizia.

La progressiva affermazione di un ordinamento giuridico comunitario 
compiuto e, per quel che più da vicino ci riguarda, di un efficace sistem a di 

produzione normativa, sembrava infatti determinare in quegli anni una 
situazione nella quale l’integrazione giuridica, che procedeva a tappe forzate, 
si trovava ad assumere un ruolo trainante rispetto al più difficoltoso processo 
di integrazione politica. Ancora una volta, la bipartizione elaborata da Weiler 
(1981 e 1985) riesce a rappresentare efficacemente questa situazione duale: i 
“successi” della sovranazionalità normativei14, espressione dell’integrazione

14 G li  in te rv e n ti d e lla  C o rte  c h e  g iu stif ican o  l a  a ffe rm a ta  “ so lid ità”  d e lla  d im e n s io n e  
n o rm a tiv a  d e lla  so v ra n a z io n a lità , s i so n o  a rtic o la ti lu n g o  i tin e ra ri  d iv ers i. E ssi h a n n o  
in n a n z itu tto  incìso  su ll’e s te n s io n e  d e lle  co m p e ten ze  c o m u n ita r ie , a sseco n d an d o  c o s i lo  
sv o lg im e n to  d i quel p ro c esso  d e f in ito  d a i  n eo fu n z io n a lis ti n e i  te rm in i di “lo g ic a  e sp a n s iv a  
deU ’in te g ra z io n e ” ; la  ra z io n a li tà  in c re m e n ta le  d e llo  spill over n e o fu n z io n a lis ta , d i c u i  g li 
a n n i o t ta n ta  h a n n o  p ro b a b ilm e n te  se g n a to  l ’ap ic e , è  s ta ta  “ asseco n d ata”  d a lla  C o rte  
a ttra v e rso  u n ’in te rp re ta z io n e  e s te n s iv a  d eH 'a rt. 2 3 5  T C E  c h e  h a  d e te rm in a to  il p a rz ia le  
su p e ra m e n to  d e l lim ite  d e g li  enumerated powers e  il p ro g re ss iv o  a fferm ars i d e lla  c .d . 
“ d o t tr in a  de i po teri im p lic iti” . A l la  d o ttr in a  dei p o te ri im p lic i t i  si è  q u in d i a ff ia n c a ta  
u n ’u lte r io re  e lab o raz io n e  g iu d iz ia le  c h e , a ttra v e rso  la  e n u n c ia z io n e  de i p r in c ip i d i 
c o m p e te n z a  esc lusiva  (c .d . pre-emption), e fficac ia  d ire tta  e  p r im a to , h a  p ro g re ss iv a m e n te

(segue r>)
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giuridica, offuscavano le incertezze della sovranazionalità decisionale, 
inducendo la Corte di Giustizia ad affermare - «con una espressione la cui 
stringatezza non ne pregiudica l’importanza» ( K o v a r ,  1987a: 3 1 8 )  - che la 
Comunità Economica Europea costituisce essenzialmente «una comunità di 
diritto»15.

Sembra lecito attribuire alla espressione in questa occasione u t i l i z z a ta  
dalla Corte, entrambi i significati che alla nozione di “Stato di Diritto” la 
teoria generale ritiene generalmente possibile assegnare16: intendendo da un 
lato, una Comunità il cui agire è sottoposto al diritto; dall’altro, ed è il 
profilo che qui più interessa, una Comunità che può definirsi tale in quanto 
agisce e legittima la propria esistenza attraverso il diritto.

Non è quindi irrilevante sottolineare - seppur incidentalmente, dati i 
limiti di questo scrìtto - l’importanza complessiva, anche extragiuridica, che 
assumeva nel contesto del più ampio processo di integrazione politica 
comunitaria, la crescente efficacia regolativa che il modello di 
armonizzazione legislativa appariva in grado di garantire. L’importanza 
assunta dal diritto nel corso del processo di integrazione comunitaria è stata 
quindi - ed è opinione diffusa - «self-evident[:] il diritto non è uno strumento, 
ma lo strumento attraverso cui l’integrazione viene conseguita» ( E a s s o n , 
1989:115-116).

Il ruolo primario ricoperto nel processo di costruzione della entità 
politica comunitaria dalla complessiva solidità progressivamente assunta dal 
sistema giuridico comunitario ( D e h o u s s e  -  W e i l e r , 1990), appare ben 
rappresentato e condensato in una formula, adottata come intestazione di 
quella che da più parti ( E a s s o n ,  1989: 116; B a l d w i n , 1992: 237) viene

d e lin eato  la  s tru ttu ra  di u n  o rd in a m e n to  g iu rìd ico  c o m u n ita rio  da lle  c a ra tte r is tic h e , 
a lm en o  ten d en z ia lm en te , fed era li.

15 Partì ¿coloriste Les Verts c . Parlamento Europeo, 2 3 .0 4 .1 9 8 6 , in  c a u s a  2 9 4 /8 3 , 
R acc . 1986, 133 9 .

16 T rag g o  q u e s ta  tasso n o m ia  d a  La Torre, 1994.
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considerata una delle più imponenti e significative ricerche intraprese in 
materia di integrazione giuridica comunitaria; una formula fortemente 
evocativa, che, insieme a quella utilizzata dalla appena citata giurisprudenza 
della Corte di Lussemburgo, sembra in grado di rappresentare fedelmente lo 
“stato dell’arte” dell’integrazione comunitaria intorno alla metà degli anni 
ottanta: con l’espressione Integration Through Law  ( C a p p e l l e t t i  -  
S e c c o m b e -  W e i l e r ,  a cura di, 1986) si intendeva infatti esprimere l’essenza 
di un processo di integrazione (strutturalmente) basato sul diritto e di una 
tecnica di regolazione giuridica (contingentemente) basata sul modello di 
armonizzazione per direttive.

Le vicende di varia natura sin qui richiamate - apparentemente 
disomogenee - sono legate, fra l ’altro, da un innegabile nesso di prossimità 
cronologica che ne suggerisce, o comunque ne giustifica, una 
“comprensione” complessivamente unitaria. Si è già detto della relazione di 
complementarità che è possibile rinvenire tra il Libro bianco sul 
completamento del mercato interno (1985) e l’Atto Unico Europeo (1987); 
fra questi due eventi si inserisce l’affermazione della Corte di Giustizia 
relativa alla qualificazione della CEE in termini di «comunità di diritto»
(1986); al 198517 risale la teorizzazione del carattere essenzialmente 
normativo della sovranazionalità comunitaria e all’anno successivo il 
tentativo di ricostruire attraverso un’accurata indagine plurisettoriale, lo 
stato di avanzamento e il tasso di effettività della normazione di fonte 
comunitaria, a conclusione del quale si ritenne di poter raffigurare il processo 
di integrazione comunitaria attraverso la formula “Integrazione attraverso il 
diritto”. La concordanza di tempi che si è ritenuto di dover sottolineare, 
appare in sostanza rivelatrice di un diffuso atteggiamento di istituzioni e di 
commentatori in virtù del quale agli strumenti ed alle tecniche di regolazione

17 M a  le  p rim e  fo rm u laz io n i r is a lg o n o  ad  a lc u n i an n i p r im a . C fr. W e il e r , 1981 e  
1982.
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proprie del diritto comunitario, si tendeva a riconoscere una sostanziale 
adeguatezza e funzionalità rispetto ai fini dichiarati.

Venendo adesso ai temi che più da vicino ci riguardano, occorre 
rilevare come la storia del decennio successivo agli avvenimenti più volte 
ricordati abbia dimostrato che l’Europa comunitaria è in effetti avanzata 
lungo un percorso di integrazione che è forse possibile definire giudiziale, 
più che giuridico. Non si può infatti fare a meno di distinguere all’interno del 
processo di formazione deirordinamento giuridico comunitario, almeno due 
profili dell’integrazione: l’integrazione sul piano delle fonti positive e quella 
sul piano giudiziale. La seconda ha sinora contribuito a rendere meno 
evidenti i limiti della prima, individuando sia principi diretti a migliorare 
l’efficacia del diritto di fonte comunitaria18, sia rimedi che ne presuppongono, 
al contrario, la strutturale insufficienza regolativa19.

In entrambi i casi, l’azione della Corte • di precipuo e indiscutibile 
rilievo - ha lasciato peraltro del tutto impregiudicate, e non avrebbe potuto 
fare altrimenti, la struttura e le tecniche del sistema di produzione normativa 
comunitario, che continuano quindi a costituire i presupposti ed al contempo 
i limiti della giurisprudenza “costituzionale” della Corte di giustizia.

11 Principi del primato e di efficacia diretta orizzontale, su cui, da ultimo, Emmert - 
Pereira de Azevedo, 1995.

19 P rin c ip io  del risa rc im en to  d e i d a n n i d e rivan ti d a  m a n c a to  a d em p im en to  d e g li 
o b b lig h i c o m u n ita r i  (VanGerven, 1994a).
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1.2.1. L ’integrazione giuridica comunitaria tra “legislazione” e 
“giurisprudenza”

Gli ampi spazi che nel corso degli anni si sono aperti all'intervento dei 
giudici di Lussemburgo presuppongono e rivelano, in altri termini, una 
patologia del modello comunitario di armonizzazione legislativa; anche se 
occorre sottolineare come le terapie giudiziarie elaborate al fine di fornire 
soluzioni adeguate in un quadro di deficit regolativo ( D e h o u s s e  -  J o e r g e s  -  
M a j o n e  -  S n y d e r ,  1992: 6), si siano rivelate talmente valide ed efficaci da 
determinare la paradossale situazione secondo la quale le direttive più 
“effettive” finiscono per essere quelle non trasposte20.

In questo quadro, la questione relativa al rapporto tra ordinamenti ha 
finito sempre meno per svolgersi - come era nel disegno originario - sul piano 
della interazione tra sistemi di norme, per diventare sempre più sinonimo di 
dialogo tra le Corti21.

Non sorprende quindi - di fronte alla assoluta centralità istituzionale 
assunta dalla Corte di Giustizia - che anche sul piano del confronto 
scientifico, i dibattiti incentrati sulle dinamiche giudiziali di integrazione 
abbiano offuscato le analisi dedicate alla valutazione del particolare sistema 
di produzione normativa comunitario e dei suoi limiti.

20 D i q u e s to  avviso è  a n c h e  u n o  d e i p iù  p ro fo n d i c o n o sc ito ri dei p ro fili g iu d iz ia li  
d e l l ’in te g ra z io n e  co m u n ita ria , l ’e x  g iu d ic e  d e lla  C o rte  di L u sse m b u rg o  P. P esc a to re , ch e  
in  u n o  sc r itto  dedicato  a l la  d in a m ic h e  d e lla  in te ra z io n e  t r a  leg is la z io n e  e g iu r is p ru d e n z a  
c o m u n ita r ia , r ile v a  com e « le  c a re n z e  d e l leg isla to re  a b b ia n o  d e te rm in a to , c o m e  re a z io n e , 
u n a  s tra o rd in a r ia  v a lo rizzaz io n e  [g iu risp ru d e n z ia le , N.dA.] d e i pro fili s is tem a tic i de l 
d iritto  c o m u n ita r io , tan to  a  l iv e llo  d i in d iv id u a z io n e  d e i p rin c ip i g en era li, q u a n to  sul p ia n o  
d e lla  id en tif ic a z io n e  dei p rin c ip i d i s tru ttu ra » ; si p u ò  q u in d i p a r la re , v isti g li e ffe tti, d i u n a  
«felix culpa» (Pescatore, 1983a: 5 7 7  e 580).

31 V , a l  rig u ard o  le o sse rv a z io n i e lab o ra te  d a lla  C o rte  n e l  suo  Rapport sur certains 
aspects de l'application du Traité sur l'Union Européenne, L u x em b o u rg , m ag g io  1995 .
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Ciò è avvenuto sia con riferimento agli studi di diritto pubblico 
comunitario, sia nel contesto del più specifico settore giuslavoristico, dove 
ancora scarsa è rattenzione che viene dedicata ai profili problematici 
connessi alla singolare struttura della legislazione comunitaria. Soltanto di 
recente sono state elaborate alcune innovative ricostruzioni, tese a revocare 
in dubbio l ’adeguatezza - o almeno il monopolio - della forma direttiva, 
nonché la stessa congruenza, rispetto ai fini di integrazione, dei modelli di 
armonizzazione legislativa; tanto in campo sociale ( S c i a r r a , 1995a; S im t t is  
-  L y o n - C a e n ,  A . ,  1996), che in altri settori del diritto comunitario ( S n y d e r , 
1993b; L a d e u r , 1995a)“ .

Non è la prima volta, in verità, che la dottrina giuspubblicistica si 
sofferma ad evidenziare le aporie del sistema di normazione comunitario. 
Anche in tempi, per così dire, non sospetti, essa non aveva infatti mancato dì 
mettere in evidenza le anomalie di un sistema di produzione normativa come 
quello comunitario, privo degli strumenti di cui gli Stati nazionali dispongono 
al fine di assicurare l'implementazione delle norme positive: per tutti, la 
mancanza di una amministrazione comunitaria* 23. Queste prospettive di analisi 
sono tuttavia rimaste minoritarie, per essere soppiantate, come già detto, dai 
successivi sviluppi della dottrina comunitaria, sempre più “schiacciata” sulla

n  T ali p o s iz io n i, ira  l 'a l t r o  - co m e  spesso avviene in  a m b ito  co m un itario  - n o n  h a n n o  
p e ra ltro  ta rd a to  a  rip ercu o tersi a  l iv e llo  istituz ionale  (c ita re  ra p p o rto  su lla  r id e fin iz io n e  de l 
s is te m a  d e lle  fo n ti e  c o n fe ren za  in te rgovernativa).

23 n te m a  è t ra  i p iù  d ib a ttu ti. S i r in v ia  a Schwarze - Becker • Pollar, 1994. S u g li 
e ffe tti d e lla  m a n c a n z a  di u n  a p p a ra to  am m in is tra tiv o  su lla  c o n fo rm a z io n e  d e l m o d e llo  d i 
p ro d u z io n e  n o rm a tiv a  co m u n ita rio , in s is te  anche Joerges, 1996a: 6 . S u lla  n e ce ss ità  d i 
a ssicu ra re  u n a  coo p eraz io n e  tra  a m m in is traz io n i n a z io n a li n e l la  a ttu az io n e  del d ir iu o  
c o m u n ita rio , v ., da  u ltim o , il ra p p o r to  de lla  C o m m iss io n e  su  Cooperation between 
administrations for enforcement of internal market law - a progress report - C O M (9 6 ) 2 0  
fin a l del 2 9  g e n n a io  1996 , n o n c h é  la  p receden te  c o m u n ic az io n e  su  Development of 
administrative cooperation in the implementation and enforcement of Community 
legislation in the internal market, C O M (9 4 ) 29  final d e l  16 fe b b ra io  1994.
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analisi degli sviluppi della giurisprudenza costituzionale della Corte di 
Giustizia24.

Un itinerario per certi versi simile ha seguito la dottrina 
giuslavoristica. Prendendo atto della assoluta centralità assunta sul piano 
della effettività del diritto comunitario dagli strumenti di natura giudiziale, la 
dottrina giuslavoristica è stata infatti indotta a rivolgere le proprie attenzioni 
verso la valutazione del ruolo primario svolto in questo campo dai giudici 
comunitari (Rocchi.1 a , 1993 e 1994; Simitis, 1995), piuttosto che nei 
confronti della articolazione delle fonti positive del diritto sociale 
comunitario (PnATl, 1993).

La tradizionale attenzione da sempre dimostrata dai giuristi del lavoro 
nei confronti dei processi evolutivi delle dinamiche regolative, non sembra 
quindi per il momento essersi riproposta in ambito comunitario; non almeno 
negli stessi prorompenti termini in cui essa è stata in passato capace di 
configurarsi neH’ambito di contesti storico-politici diversi25, dando vita a 
ricostruzioni teoriche in modi diversi improntate al superamento del 
monopolio statuale della normatività giuridica26.

Le affermazioni che precedono non impediscono peraltro di registrare 
ed evidenziare il rinnovato interesse con il quale, in tempi relativamente 
recenti, i giuslavoristi sono tornati ad interrogarsi sulle problematiche 
connesse alle modalità di regolazione comunitaria in materia di diritto 34 35 36

34 P e r  u n  approccio  in  q u e s to  s e n so , v . A l te r , 1995 .
35 In e v ita b ile  è  il r ife r im en to  a l l a  soc io log ia  g iu rid ic a  te d e sc a  de i p rim i d e ce n n i d e l 

seco lo  e  a ire sp e r im e n to  w e im a ria n o . u n o  dei p rim i lab o ra to ri in  cu i la  co n sid e ra z io n e  d i 
fa tto ri ex tra n o rm ativ i h a  a ssu n to  d ire t ta  rile v a n za  n e l  c o n te s to  d e lla  an alis i g iu rid ic a . P e r  
u n a  p ro sp e ttiv a  g iu slav o ris ta  v . Lewis - Clark, a  c u ra  d i. 19 8 1 ; Arrigo - Vardaro, a  
c u ra  d i .  1 9 8 1 ; Ketiler. 1987 .

36 M o ltep lic i e  a m p ia m e n te  n o te  so n o  le  scu o le  d i p e n s ie ro  g iu rid ico  c h e  h a n n o  
“ u til iz z a to ”  il d iritto  (c o lle ttiv o ) d e l la v o ro  in  fu n z io n e  d i r is c o n tro  d i p o stu lati m ira n ti a lla  
a ffe rm a z io n e  d i u n  d iritto  e x tra s ta tu a le . P e r  co n sid eraz io n i d i  c a ra tte re  g e n era le , c f r . D e 
Sousa Santos, 1990. V., amplius, infra §11.1.
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sociale. Le ragioni di tale rinnovata attenzione sono agevolmente 
individuabili nelle disposizioni introdotte con 1*Accordo sulla politica sociale 
allegato al Protocollo n. 14 del Trattato sull’Unione Europea, ed in 
particolare in quelle dedicate alla funzione dei contratti collettivi “europei”27. 
Rese ancor più “intriganti”, in una prospettiva di sistematica ricostruzione del 
sistema di produzione normativo comunitario, dalla incerta cornice 
istituzionale che le contiene28, tali disposizioni si sono presto rivelate in 
grado di rilanciare in ambito giuslavoristico - ma non solo - le tematiche 
connesse alla articolazione del sistema delle fonti del diritto comunitario, 
riportando airordine del giorno la questione delle tecniche regolative 
maggiormente adeguate a conseguire o assecondare i processi di 
integrazione.

Quanto sin qui detto in merito ai rapporti tra (ruolo della) legislazione 
e (ruolo della) giurisprudenza comunitaria nella formazione di una “Comunità 
di diritto”, richiede forse qualche precisazione29. Le osservazioni esposte non 
intendono in alcun modo esprimere giudizi di valore30, ma soltanto 37 * 39

37 La letteratura in materia t  andata rapidamente accrescendosi. Tra i primi contributi, 
si ricordano T reu , 1991; Ber c u sso n  1992; FItz p a t r ic k ,  1992; Sc ia r r a ,  1992; 
Ro d r jg u ez-P in e r o , 1992. Un atteggiamento di cauto scetticismo sulle potenzialità dello 
sviluppo di un vero sistema negoziale a livello comunitario è espresso da O je d a  A v il é s , 

1993b e C a r u so , 1994. Inseriscono le loro osservazioni in un contesto di compatibilità con 
il sistema generale delle fonti formali del diritto comunitario, S c ia r r a , 1996a e Apa r ic io  

T o v a r , 1996b. Riconosce invece alle previsioni in questione la natura di fondamento 
costituzionale di un diritto sindacale comunitario, Ber c u sso n , 1995.

31 Sullo statuto giuridico del capitolo sociale degli accordi di Maastricht, v . Sc ia r r a , 

1996a: 191-193. La questione sembra ormai risolta nel senso della natura comunitaria di 
Protocollo e Accordo, anche alla luce della decisa presa di posizione della Commissione 
[COM(93) 600 del 14 dicembre 1993].

39 Con specifico riferimento al settore giuslavoristico. ma non solo, v., da ultimo, le 
problematiche valutazioni sul ruolo della Corte sollevate da SlMms, 1995.

30 Fortemente valutative, ed in un senso decisamente critico, sono invece le 
osservazioni recentemente avanzate da chi, in aperta polemica con il ruolo «legislativo»

( s e g u e  - > )
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evidenziare ciò che appare uno stato di fatto: la funzione di “garante della 
effettività” del diritto comunitario assunta dalla Corte di Giustizia, a fronte 
della debolezza del metodo di armonizzazione legislativa sinora privilegiato 
in ambito comunitario; e la corrispondente focalizzazione operata dalla 
dottrina, giustavoristica e non, sui profili giudiziali della integrazione.

L ’importanza primaria del ruolo ricoperto dalla Corte nella 
affermazione e nell’affinamento dei principi che sovrintendono al processo di 
integrazione giuridica comunitaria, del resto, è argomento sin troppo 
evidente e incontestabile per essere qui ribadito. Basti ricordare come lo 
stesso “progetto 1992” abbia camminato più sulle gambe della Corte che non 
su quelle della Commissione o del Consiglio, nella misura in cui i suoi 
progressi sono stati dovuti più agli effetti della c.d. giurisprudenza Cassis de  

D ijo n 1 che non alla adozione ed alla effettiva implementazione delle oltre 
300 misure legislative individuate dal Libro Bianco (Dehousse - Weiler, 
1990:247). * 31

(sic) assumo dalla Corte, ha addirittura rivolto ad essa la non velata accusa di 
«interpretare le disposizioni del Trattato in senso contrario al loro significato naturale» 
(H a r t l e y , 1996). n deciso attacco alla giurisprudenza della Corte, giudicata 
eccessivamente «federalista», può considerarsi una delle prime brecce aperte nel muro del 
generale consenso che ha sin qui assistito l’attività dei giudici comunitari, e non ha 
mancato di suscitare risposte immediate. Per una non meno decisa replica “in difesa” della 
Corte c  del ruolo da essa svolto nel processo di integrazione, v. A r n u l l ,  1996, che accusa 
Hartley di aver proposto una visione «semplificatoria e caricaturale» della attività svolta 
dalla Corte, e di aver volutamente «omesso di considerare quella parte giurisprudenza 
comunitaria che avrebbe smentito la sua tesi».

31 Inaugurata con la sentenza Rewe-Zentral AG c. Bandesmonopolverwaltung 
fìirBrantwein, 20.02.1979, in causa 120/78, Racc. 1979,649. L’importanza della sentenza 
in esame ha anche determinato - cosa invero non frequente, e però di recente ripetutasi a 
proposito della altrettanto celebre sentenza Kalanke - un intervento della Commissione: v. 
la Comunicazione della Commissione relativa alle conseguenze della sentenza resa dalla 
Corte nel caso “Cassis de Dijon”, in GUCE C 256 del 3 ottobre 1980, p. 2.
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Tutto ciò può contribuire a spiegare perché la soluzione dei problemi 
regolativi comunitari non sia stata sinora percepita come una incombenza 
istituzionale particolarmente urgente: nella misura in cui la Corte si è 
dimostrata capace - facendo professione di ciò che è stato definito in termini 
di «opportunismo propositivo» (W in co tt , 1995) * di “sdrammatizzare” il 
problema della effettività del diritto comunitario, essa se ne è per così dire 
“appropriata”, sottraendolo al suo originario e naturale ambito di riferimento, 
costituito dalla articolazione delle tecniche di regolazione positiva in ambito 
comunitario.

Non è mancato chi è andato ancora oltre, affermando che i “successi” 
della Corte hanno non soltanto sortito l’effetto di differire una forse 
opportuna revisione dei modelli di regolazione comunitaria, ma ne hanno 
anche, in qualche misura, involontariamente ostacolato i potenziali sviluppi: 
quanto più la Corte “armava” le direttive, insomma, tanto maggior “timore” 
esse incutevano agli Stati membri, sempre meno disposti, di conseguenza, ad 
assecondarne i relativi processi decisionali. La debolezza decisionale 
registrata in seno al Consiglio a partire dagli anni ottanta, avrebbe insomma 
costituito il «prezzo da pagare» (Joerges, 1994: 41) all’opera di 
consolidamento degli strumenti di effettività del diritto comunitario svolta 
dalla Corte di Giustizia.32

Evidenziare il ruolo svolto dalla Corte in un quadro di insufficiente 
capacità regolativa delle fonti positive del diritto comunitario, non equivale 
peraltro a riproporre il tradizionale schema della complementarità tra 
legislazione e giurisprudenza, secondo il quale dove l’una latita, l’altra si 
espande e “supplisce”. Al contrario, in un ordinamento dove il problema 
principale resta quello della effettività delle regole (già) prodotte, gli ambiti 
di intervento dei giudici tendono a coincidere con quelli della legislazione, 
risultando i primi per Io più rivolti a corredare i secondi di un sufficiente 
tasso di effettività. Ne è prova il fatto che, in materia sociale, il ruolo svolto 33

33 In  q u e s ta  ste ssa  linea , v . an ch e  le  o sservazion i d i B erlin , 1 9 9 2 :2 1 .
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dalla Corte è risultato più incisivo proprio nei settori dove l’attività 
normativa è stata più intensa: la libera circolazione e la sicurezza sociale dei 
lavoratori migranti (E i c h e n h o f e r , 1995).

Viene da chiedersi, tuttavia, se l’ampiezza del ruolo (non attribuito, 
quanto) “conquistato” dalla Corte - sia sul piano delle dinamiche istituzionali 
che sull’arena del confronto scientifico - non sia in effetti da intendersi alla 
stregua di una conferma del carattere “debole” della legislazione comunitaria, 
incentrata su uno strumento - la Direttiva - assolutamente anomalo nel 
panorama istituzionale interno ed intemazionale33. Tanto debole che persino 
la dottrina della efficacia diretta - nient’altro che un corollario naturale di 
qualunque norma giuridica - è stata invece comprensibilmente accolta alla 
stregua di una vera e propria conquista. Non si può che sottoscrivere, al 
riguardo, la felice espressione utilizzata da un ex giudice della Corte, il quale, 
chiamato ad esprimersi sulla (allora) nascente dottrina della efficacia diretta 
del diritto comunitario, ebbe modo di considerare quest’ultima alla stregua di 
una «malattia infantile del diritto comunitario» ( P e s c a t o r e , 1983b), 
destinata quindi a non costituire che un ricordo nella fase “adulta” 
deU’ordinamento giuridico sovranazionale.

Viene inoltre da chiedersi, una volta sistematicamente inquadrata la 
funzione assolta dalla integrazione di origine e natura giudiziale - una 
funzione che un (altro) membro della Corte non ha esitato a definire 
«strumentale» agli scopi della integrazione (Koopmans, 1986: 927) - se 
tutto ciò sia sufficiente. Facendo ricorso alla valutazione di esperienze 
maturate nell’ambito di altri sistemi “a mercato integrato” - gli Stati Uniti 
d’America - alcuni osservatori hanno infatti rilevato come, in ambito 
comunitario, fare prioritario affidamento sulle virtù integratrici della Corte di

33 D i u n a  im possib ilità  d i « c a ttu ra re »  la  n a tu ra  d e lla  d ire t t iv a , d a ta  l ’a s se n z a  d i 
c o rr isp o n d e n ti  n e l d iritto  in te m a z io n a le  e ne i d iritti n a z io n a li  p a r la  Prechàl, 1995: 1. 
A ltr i  e le m e n ti c h e  c a ra tte riz z an o  la  d ire t t iv a  com e a tto  n o rm a tiv o  specifico  e  n o n  
c o m p a ra b ile , so n o  in Kovar, 1987b: 3 5 9 .
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Lussemburgo potrebbe non costituire una soluzione adeguata ( S u n s t e i n , 
1988:141).

In una diversa prospettiva, anche un autore come Mancini, non certo 
tacciabile di scarsa sensibilità nei confronti del ruolo assunto dalla Corte di 
Giustizia, individua la ragione ultima del passaggio dallVattivismo 
all’autocontrollo» registrato nella giurisprudenza di quest’ultima, in una sorta 
di acquisita coscienza, da parte dei giudici di Lussemburgo, della 
inopportunità - sia costituzionale che tecnico-giuridica - di prolungare la fase 
“strumentale”34 della giurisprudenza comunitaria, sperimentata con successo 
nel corso degli anni settanta e ottanta: dopo aver dato il meglio di sé in quella 
fase, la Corte non può che “passare la palla” ad altri soggetti, 
istituzionalmente deputati ad individuare strumenti e tecniche di regolazione 
autosufficienti, in grado cioè di operare efficacemente anche a prescindere 
dal soccorso fornito dairattivismo della Corte ( M a n c i n i ,  1990).

34 L a  te rm in o lo g ia  u tilizz a ta  d a ll’A u to re  riprende e sp re ssa m en te  l ’accezione  “ a lta "  d e l 
te rm in e  “ s tru m en ta le ”  acco lta  d a  K o o pm a n s , 1986 (supra, §  1 .2 .1).
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122. Diritto del lavoro e contesto istituzionale: una nota metodologica.

I rilievi esposti nei paragrafi precedenti sembrerebbero revocare in 
dubbio Taffascinante linearità teorica della ricostruzione dogmatica ( W e i l e r , 
1985) e dell’approccio metodologico allo studio dell’integrazione giuridica 
comunitaria ( C a p p e l l e t t i  -  S e c c o m b e  -  W e i l e r , a cura di, 1986) adottati 
come iniziali punti di riferimento della nostra analisi.

In realtà, essi non fanno che esaltare in misura ancora maggiore - 
seppure a contrario - l'utilità ermeneutica che tali modelli assumono ai fini 
della comprensione della attuale fase dell’integrazione giuridica comunitaria, 
caratterizzata appunto da uno scollamento rispetto a prassi istituzionali e 
conseguenti ricostruzioni sistematiche che sembravano fino a qualche tempo 
fa’ decisamente consolidate.

Le osservazioni che verranno svolte nel corso dei successivi 
paragrafi, aspirano ad operare una contestualizzazione dei presupposti 
istituzionali sopra riportati in un ambito più specificamente giuslavoristico; in 
un ambito, cioè, che in quanto storicamente interessato dagli sviluppi delle 
tecniche regolative, sembra costituire un terreno ideale di verifica e 
valutazione degli sviluppi scientifici e istituzionali che attualmente 
interessano la ridefinizione delle modalità di regolazione comunitaria.

Sia consentito, tuttavia, prima di proseguire nell’analisi degli 
argomenti suesposti, operare una breve quanto necessaria digressione Si 
tratta di dedicare qualche rapido cenno alla giustificazione dell’approccio 
metodologico qui adottato, che apparirà, a questo punto, sufficientemente 
delineato nei suoi caratteri essenziali.

Un certo scostamento rispetto ai canoni dell’ortodossia 
giuslavoristica appare evidente; esso tuttavia - lungi dal costituire espressione 
di fervida stravaganza - appare in qualche misura necessitato dalla 
considerazione dell’oggetto stesso della ricerca. Come già anticipato in sede 
di introduzione, il “diritto del lavoro nella Unione Europea”, non costituisce, 
a differenza dei diritti del lavoro nazionali, un corpus ordinato e sistematico 
di norme, dotato di una propria più o meno elevata razionalità complessiva.
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Dei diritti del lavoro nazionali, inoltre, il diritto del lavoro vigente nella 
Unione non condivide il carattere sostanzialmente unitario delle fonti di 
regolazione positiva e dei correlativi strumenti di attuazione e di 
giurisdizione, nella misura in cui esso costituisce invece la risultante ultima di 
norme eterogenee quanto a origine, natura e vincolatività, sostenute 
oltretutto, come abbondantemente ribadito, da rationes e finalità differenti35 
rispetto alle prime.

Di tutto questo non sembra si possa non tener conto; limitare una 
analisi sulle fonti del diritto comunitario del lavoro alla esclusiva 
considerazione delle norme direttamente rilevanti, equivarrebbe a perdere di 
vista una dimensione che rimane forse sullo sfondo ma che, come tutte le 
scenografie, costituisce una parte sostanziale del quadro giuridico in cui il 
diritto comunitario del lavoro opera36.

Coloro i quali, dunque - evidentemente riferendosi a quello che si è 
ritenuto di poter definire come diritto del lavoro della Comunità Europea37 - 
sostengono che esso semplicemente non esiste, ovvero che sia strumentale 
alle finalità economiche della Comunità, o ancora che sia figlio indesiderato 
dei Trattati originari, o che infine non sia paragonabile ai diritti nazionali, 
esprimono opinioni senz’altro fondate, condivisibili ed effettivamente

35 P e r u n  c h ia ro  e sem p io  d i s iffa tte  c o n tam in az io n i, v . Ly o n -C aen , G . 1992. D i 
«effe tti in d ire tti»  d e lla  in te g ra z io n e  c o m u n ita ria  su lle  p ro b lem a tic h e  g iuslavo ristiche  p a r la  
D ’A n t o n a , 1 9 9 6 . Su l ra p p o rto  t r a  d ir itto  de lla  c o n c o rre n z a , c rite ri d i c o n v e rg e n za  
e co n o m ico -fìn an z ia ria  e  d ir it to  de l lav o ro , c fr. W e d d e r b u r n ,  1995b: 375 -379 , c h e  n e lle  
p a g in e  seg u en ti si so fferm a a n c h e  a  co n sid e ra re  i p o ten z ia li e f fe tti negativ i su g li s ta n d ard  
m in im i di p ro tez io n e  dei lav o ra to ri d i u n  a ltro  corpus di n o rm a tiv e  co m u n itarie , a n co ra  
p o co  c o n sid e ra to  d a lla  d o ttr in a  g iu s lav o ris tica : quello  re la tiv o  a l public procurement law.

36 P e r  a lc u n e  osserv azio n i su lla  e s ig e n z a  di in q u ad ra re  lo  s tu d io  del d ir it to  sociale  
e n tro  u n  c o n te s to  p iù  c o m p le ss iv o  ch e  scongiuri u n a  « ip ersp ec ia lizzaz io n e  [ ...]  
c o n d an n a ta  a  d eg en e ra re  in  m io p ia » , e v ita n d o  al co n tem p o  u n  ap p ro cc io  teo ric o  « tro p p o  
sp esso  p resb ite» , c fr. S u piot . 1996.

37 P e r  u n  c h ia rim e n to  d e lle  te rm in o lo g ia  ado tta ta , v . supra in  In tro d u zio n e .
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condivise; tuttavia, nel momento in cui tali verità vengono evidenziate, ciò 
non può non implicare la necessità di affrontare in termini radicalmente 
differenti l’analisi del diritto del lavoro comunitario. Proprio nella misura in 
cui non può essere paragonato ai diritti del lavoro nazionali, esso va infatti 
inserito e considerato quale parte di un contesto istituzionale che lo contiene 
e al di fuori del quale esso si ridurrebbe ad un mero aggregato di regolamenti 
e direttive rapsodiche e, spesso, scarsamente significative.

D’altra parte, che lo studio del diritto del lavoro - e non solo di 
questo - vada affiancato dalla considerazione di contesti ad esso, per così 
dire, “esterni”, costituisce un assunto metodologico da tempo acquisito38. 
Solo che, nella migrazione a livello comunitario, cambia la natura del 
contesto entro il quale l’ordinamento giuslavoristico va analizzato e con il 
quale va confrontato: non più - i più ottimisti direbbero non ancora - 
l’ordinamento intersindacale39; quanto il contesto istituzionale costituito 
dairarticolato spazio giuridico entro cui il diritto del lavoro nella Unione si 
trova ad operare e da cui viene condizionato, nella sua funzione, nella sua 
formulazione, così come nella sua attuazione.

E’ stato detto che «se il diritto del lavoro è la zona sismica di ogni 
ordinamento giuridico, le sue fonti di produzione ne sono l’epicentro» 
( R o m a g n o l i , 1990:11). Ecco perché, prima ancora che nel merito delle sue 
scarne disposizioni, il diritto del lavoro comunitario merita di essere 
esaminato sotto il profilo delle sue tecniche di regolazione; un profilo che,

38 A n c h e  se  n o n  m an c a n o , c o m ’è  o v v io  ch e  sia , le  o p in io n i d iffo rm i. In  I ta lia , a d  
esem pio , u n a  c o n v in ta  d ife sa  de l m e to d o  dei co n ce tti e  d e lla  trad iz io n e  d i m a tr ic e  
c iv ilis tica  p ro v ie n e  d a  Pe r s ia n i, 1 9 9 2 , il q u a le  im p u ta  ( in  sen so  tec n ico -g iu rid ic o ) 
a lP in f lu e n z a  e se rc ita ta  d a lla  c u ltu ra  g iu r id ic a  d i m a tr ice  a n g lo sa sso n e , l ’ab b an d o n o  d e lla  
trad iz io n a le  m e to d o lo g ia  d e i c o n c e tti , g iu n g e n d o  ad  a ffe rm a re  c h e  « n e lla  n o s tra  c u ltu ra  
n o n  p u ò  d irs i  g iu r is ta  c h i n o n  u til iz z a  q u e l  m eto d o  o  n o n  lo  sa  u til iz z a re » .

39 U n  in v ito  a  « sc a rta re »  u n a  « in te rp re ta z io n e  p u ra m e n te  g iu rid ic a»  d e lla  
c o n tra tta z io n e  co lle ttiv a  c o m u n ita r ia  p ro v ien e  d a  u n  n o n  re c e n te  sag g io , m o lto  
“p ro u s tia n o ” , d i L y o n -C a en , G . ,  1 9 7 3 -7 4 :5 8 7 ,
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sembra, può essere considerato come un focus in cui convergono le 
problematiche che si è sin qui cercato di evidenziare: a) le difficoltà 
regolative di un sistema normativo che ha ben presto rivelato la propria 
debolezza regolati va, solo in parte compensata dall’attivismo della Corte di 
giustizia; b) la impossibilità di considerare il diritto del lavoro della Comunità 
Europea come un sistema di norme compiuto, omogeneo e dotato di una 
propria autonoma razionalità, quanto piuttosto come un settore di un 
ordinamento sul quale si riflettono, spesso in via indiretta, decisioni, scelte e 
contraddizioni maturate nell’ambito di altri settori, a quello giuslavoristico 
apparentemente estranei; c) la consapevolezza di come l’insieme delle 
disposizioni adottate dalla Comunità - sia quelle che incidono direttamente 
sulla disciplina del lavoro, sia quelle che lo fanno in via soltanto mediata - 
concorrano a formare, senza tuttavia giungere ad esaurirlo, una disciplina 
giuridica del lavoro nella Unione Europea che forse, proprio a causa della 
sua complessità, richiede forme di intervento comunitario diverse da quelle 
tradizionalmente costituite dallo strumento della Direttiva e del regolamento.

La prospettiva metodologica indicata si inserisce così - o almeno 
tenta di farlo - in un dibattito teorico che vede giuristi, scienziati della politica 
ed economisti impegnati a ridiscutere le modalità della regolazione, in ambito 
comunitario come in ambito nazionale40 e intemazionale. Di conseguenza, 
pur concordando con chi avverte come sia «di massima sconsigliabile il 
trapianto in sede giuridica di modelli analitici formati nell’ambito di altre 
discipline41, [nella misura in cui] la loro trasposizione convenzionale in altro 
ambiente (in questo caso giuslavoristico), non sorvegliata da un’adeguata 
consapevolezza critica, induce il rischio di atteggiamenti apologetici o 
culturalmente ancillari» ( M a r i u c c i , 1985: 442), non si potrà fare a meno.

40 S u lla  illu s tra z io n e  d e lla  s tre tta  co rrelaz ione  tra  s tru ttu ra  d e l sistem a d e lle  fon ti e  
d im ensione  is titu z io n a le , c o n  sp ec ifico  riferim en to  a lle  p ro sp e ttiv e  d i rifo rm a is titu z io n a le  
in I ta lia , v . R u g g er i, 1987.

41 n  r ife rim en to  è  ai m o d elli n eo co rp o ra tiv i.
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nel corso della successiva esposizione, di considerare alcuni profili 
ricostruttivi “appartenenti”, se così si può dire, a discipline diverse da quella 
giuslavoristica o anche giuridica tout court. Anche se ci si rende ben conto di 
come ogni invasione di ambiti disciplinari differenti richieda un corredo di 
approfondimenti certamente più ampio di quello consento dai limiti del 
presente lavoro, oltre a presupporre una condotta tanto più scrupolosa e 
prudente quanto maggiori sono le distanze che separano quegli ambiti 
disciplinari dalle competenze proprie del giurista del lavoro.

D'altra parte, ed in conclusione, la separatezza del discorso 
giuslavoristico, come di tutti gli altri “discorsi” disciplinari, non è un 
incontestabile a priori, ma costituisce un prodotto storicamente contingente 
delle opzioni metodologiche esercitate nell'ambito di una data disciplina: 
come è stato rilevato dalla scienza epistemologica, le pratiche discorsive non 
costituiscono la mera ricostruzione di preesistenti oggetti di conoscenza, ma 
al contrario definiscono e formano l'oggetto delle loro attività conoscitive 
( F o u c a u l t , 1969).
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IL C o m p l e s s i t à  s o c i a l e  e  d i l e m m i  r e g o l a t i v i  i n  a m b i t o
C O M U N IT A R IO
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ILI. Regulatory deficit e alternative alia legificazione: il dibattito 
teorico.

L’emergere di problemi regolativi nelle società moderne non 
costituisce certamente un dato inedito; né marginali sono sin qui rimasti il 
rilievo e l’interesse che le relative tematiche hanno progressivamente assunto 
sul piano del confronto scientifico. Già ampiamente indagato da filosofi e 
sociologi del diritto42, il fenomeno in esame è stato in seguito 
contestualizzato anche con specifico riferimento al diritto del lavoro, alle sue 
fonti di produzione ed alle tecniche di risoluzione dei relativi conflitti43.

Non sarà inutile ricordare, peraltro, come anche nell’ambito di 
ricostruzioni elaborate da teorici del diritto di formazione non giuslavorista, il 
diritto del lavoro sia stato più volte chiamato in causa nella sua duplice veste 
di: a) settore deirordinamento giuridico paradigmáticamente interessato 
dalla rilevata evoluzione delle dinamiche regolati ve; b) disciplina scientifica di 
interesse primario nella prospettiva di una valutazione critica dei relativi

42 C o m e  si suo le  d ire  in s im ili c a s i, la  le tte ra tu ra  su l te m a  è  a s sa i vasta . V . T e u b n e r , 

1 9 8 3 , 1984, a  c u ra  d i, 1986, 1987a, 1 9 9 0 , 1 9 9 1 ,1 9 9 2 ; W ie t h ò l t e r , 1986 e 1989; In ’t  

V e l d  - S c h a a p , a  cu ra  di, 1991; T e u b n e r  - f e b b r a io , a  c u ra  d i , 1992. P e r v a lu ta z io n i 
p a rz ia lm e n te  d iffe re n ti. Fe b b r a io , 1986; R e ic h , 1983, A r b ò s , 1 9 9 1 ; in  p osiz ione  c ritic a , 
R o t t l e u t h n e r , 1989; M o n t a n a r i, 19 9 0 . P e r  u n  ap p ro cc io  d i n a tu ra  p iù  p re u a m e n te  
so c io lo g ic a  a l l a  an a lis i de lla  d ia le ttica  t r a  a u to  ed e te ro reg o la z io n e  dei sistem i so c ia li, v . 
Re y n a u d , 198 9 .

43 V ., d a  u ltim o , R o g ow sk i - W il t h a c e n , a  cu ra  d i , 1994  e  M a e st r o  Bu e lg a , 1996. 
L ’in te re sse  c h e  il tem a  d e lla  re g o la z io n e  g iu rid ic a  de lle  so c ie tà  co m p le sse  aveva su sc ita to  
in  u n a  c e r ta  fa se  tra  i g iu s lav o ris ti (V arda ro , 1984; G iu g n i , 1986; C la rk  - 

W e d d e r b u r n , 1986; S iM m s, 1986; S c ia r r a , 1987; C a r u so , 1 9 9 0 a ; D ’An t o n a , 1990a; 
n o n c h é  L o  F a r o , 1993a), a tt ira n d o  a n c h e  ra tte n z io n e  d i u n  g iu s la v o ris ta  au to rev o le  com e 
M e n g o n i, 1 9 8 8 , sem b ra  essersi neg li u ltim i anni u n  p o ’ a ff ie v o lito .
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postulati teorici44. D’altra parte, che il diritto del lavoro risulti oggi 
destinatario di suggestioni teoriche volte alla riconsiderazione del sistema 
delle fonti e delle tecniche di regolazione, è circostanza che non può stupire, 
e che anzi non fa che confermare quanto già avvenuto in altre occasioni.

Non è infatti la prima volta, nella storia del pensiero giuridico 
moderno, che dottrine e teorie caratterizzate da un approccio innovativo ai 
problemi della regolazione fanno riferimento al particolare statuto normativo 
di un diritto del lavoro, storicamente conformatosi quale settore 
deirordinamento tipicamente ed anzi paradigmáticamente policentrico.

Così è stato già agli inizi del secolo, con la sociologia giuridica 
tedesca e le sue teorizzazioni del “diritto vivente” ( E h r u c h , 1913), dirette 
progenitrici delle prime ricostruzioni sistematiche delle allora nascenti 
esperienze di contrattazione collettiva45, a loro volta premessa della 
Kollektive Autonomie, poi compiutamente concettualizzata dai giuristi 
weimariani. Così con le prime formulazioni delle teorie istituzionistiche 
( H a u r i o u , 1933) e del diritto sociale ( G u r v t t c h ,  1940)46 compiute dai 
giuristi francesi nel periodo compreso tra le due guerre; così pure con le 
teorie ordinamentali che tanto fortemente hanno ispirato la svolta 
metodologica che ha caratterizzato il diritto del lavoro italiano negli anni 
sessanta; quindi con i teorici del pluralismo giuridico, in particolare quelli 
facenti capo alla c.d. Oxford School ( F l a n d e r s ,  1968; Fox - F l a n d e r s ,

C fr,, a d  esem pio , l ’a tte n z io n e  m an ife sta ta  d a  T e u b n e r v e rso  le d in am ich e  n e o 
co rpo rative  e  v erso  la  c o n tra tta z io n e  co lle ttiv a  quali fen o m en i in  g rado  di in c id e re  su lla  
s tru ttu ra  d e lle  fo n ti del d iritto .

45 II leg a m e  d i forte e  d ire t ta  co m p lem en tarità  tra  le  o p e re  di co lu i c h e  v iene  
co nsidera to  il p a d re  del d ir it to  co lle ttiv o  del lavoro , H ugo S in z h e im e r, e le p receden ti 
teo rizzazio n i d e l d iritto  v iv en te  o p e ra ie  d a lla  socio logia  g iu r id ic a  ted esca , è  m esso  in  luce 
da Vardaro, 1984: 2. V. a n c h e  Rottleuthner, 1988 e, p e r  q u a n to  rig u a rd a  il ruolo  
de lla  Kotlehive Autonomie n e lla  con fo rm azio n e  d e iro rd in a m e n to  co stituz iona le  di 
W eim ar, Kettler, 1987: p a r. 4.

46 S u l l ’o p e ra  di G urv itch , v . Belley, 1991.
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1969; Fox, 1973; C l e g g , 1975)47; e poi con il diritto responsivo (S e l z n i c k , 

1969), e, da ultimo con il diritto riflessivo e (forse meno) con il diritto 
autopoietico. Un rilievo giuslavoristico è rinvenibile, infine, in alcune 
manifestazioni delle tendenze verso la affermazione di una razionalità 
procedurale del diritto contemporaneo (L e n o b l e , 1994; H a b e r m a s , 1992, 
L a d e u r , 1995a), come si dirà meglio in seguito.

Tutte le scuole di pensiero giuridico ora menzionate condividono 
quindi una particolare ed esplicita considerazione per le tematiche legate alle 
fonti di produzione del diritto del lavoro e già questo costituisce un elemento 
sul quale varrebbe forse la pena di riflettere. Ma oltre e prima che da questa 
contingenza, che - pur significativa - rimane nondimeno un elemento 
“esterno” alla struttura delle teorie in esame, sembra opportuno evidenziare 
come queste possano essere fondamentalmente accomunate anche in ragione 
di un altro minimo denominatore, questa volta, per così dire “interno”: si 
tratta infatti di posizioni teoriche che è possibile definire, sia pure soltanto 
convenzionalmente e in negativo, come “post-positivistiche” (D ’A n t o n a , 

1990a; M o n t a n a r i , 1994: 86), nella misura in cui esse escludono la 
univocità e la necessità dell’equazione tra «giuridico» e «statuale» (L a  

T o r r e , 1994: 656). Per tornare ancora una volta al pensiero delle origini, 
non si può che rappresentare questa situazione ricorrendo alla sobria sintassi 
di affermazioni contenute in una ancora insuperata analisi storico-giuridica 
del diritto sindacale: «Sinzheimer metteva in discussione il presupposto di 
fondo dell’imperante formalismo giuridico: quello della perfetta coincidenza 
tra stato e società, e tra legge e diritto» (V a r d a r o , 1984: 4).

La connessione logica tra i due denominatori comuni delle teorie 
prima richiamate - quello “esterno” e quello “interno” - è operazione 
agevole, quasi sillogistica nella sua linearità: una parte quantitativamente e

47 P e r  u n a  p iù  recente  a p p lic a z io n e  d e i p o stu la ti de l p lu ra lism o  g iu rid ico  a l la  
p ro b le m a tic a  re la tiv a  a lla  so lu z io n e  d e i co n flitti  d i lav o ro , v .  H en ry , 1983, I9 8 7 a  e
1987b.
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qualitativamente rilevante delle proposte teoriche maturate nel corso di quasi 
un secolo di storia del pensiero giuridico, ha fatto espressamente riferimento 
al diritto del lavoro in funzione esemplificativa o confermativa dei rispettivi 
postulati; tutte queste teorie, per certi versi inevitabilmente discordanti, 
possono tuttavia con accettabile approssimazione essere ricondotte ad un 
unico gertus, quello del post-positivismo giuridico; tra diritto del lavoro e 
post-positivismo sussiste quindi un evidente rapporto ( D ’A n t o n a , 1990a) 
che giustifica ed anzi impone - sul piano del metodo - un approccio 
“contestuale” allo studio delle fonti del diritto del lavoro, laddove il 
“contesto” non è costituito soltanto dai fatti socialmente rilevanti, quanto e 
soprattutto delle letture che di quei fatti la sociologia giuridica e la teoria 
generale del diritto sono in grado di offrire. E* quanto si potrebbe forse 
arditamente definire nei termini di un meta-contesto (absit iniuria verbis) di 
cui, sembra, una analisi prospettica del sistema delle fonti del diritto del 
lavoro non può e non deve fare a meno.

L'alto tasso di intensità teorica che caratterizza la materia oggetto del 
presente studio, introduce quindi un secondo ordine di considerazioni che 
concorrono a definire ulteriormente i contorni dell’approccio metodologico 
qui seguito. Così come la non unitarietà politco-giuridica e la particolare 
struttura del sistema di produzione normativo comunitario inducono ad 
adottare una prospettiva non frammentaria allo studio delle problematiche di 
settore, attribuendo la dovuta rilevanza alla dimensione istituzionale e 
costituzionale (supra, § 1.2.2); così la complessità pluriordinamentale, o 
quantomeno il policentrismo ( D ’A n t o n a , 1990a: 212), che tradizionalmente 
connotano la struttura della normazione in campo giuslavoristico impongono 
di tener conto dei postulati “post-positivistici” ricavabili dall'esame delle 
posizioni teoriche cui si è fatto e si farà riferimento.
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II.1.1. La giuridificazione: un equivoco terminologioco?

Non v’è dubbio che all’origine dei dibattiti in corso sulla 
individuazione delle possibili determinanti della crisi regolativa e sulla ricerca 
delle relative ipotesi di soluzione, vi sia - quanto meno in un senso 
cronologico, ma non solo - l’intensa elaborazione dottrinale sviluppatasi in 
relazione alla nozione di giuridificazione. Su di essa si sono appuntate, 
intorno alla metà degli anni ottanta, una serie di riflessioni e di contributi che 
prendevano spunto da alcune conclusioni maturate nell’ambito di una 
imponente opera di risistemazione teorica delle categorie dell’agire sociale, di 
qualche anno precedente ( H a b e r m a s , 198648).

Sul significato di questa «orrenda espressione» ( T e u b n e r , 1984) non 
è il caso di indugiare, se non altro perché il dibattito dottrinario cui si è prima 
fatto cenno ha già fornito alcuni risultati che, almeno in parte, si ritengono 
ormai sufficientemente acquisiti. Ed è proprio il tenore delle affermazioni 
sulle quali si è raggiunto un diffuso consenso che sembra qui utile richiamare, 
in maniera estremamente sintetica ed esclusivamente occupandosi di ciò che 
appare utile ai limitati fini di questo lavoro.

Com’è noto, il pericolo paventato da Habermas attraverso la sua 
articolata concettualizzazione dei fenomeni di giuridificazione, consisteva 
essenzialmente nella denuncia di una crescente “colonizzazione” dei 
sottosistemi sociali da parte del diritto, corollario di quella 
“materializzazione” del diritto, già individuata e contrapposta da Weber 
all’idea della razionalità giuridica formale propria dello Stato liberale 
( W e b e r ,  1 9 8 1 ) .

48 L ’a n n o  s i r ife r isc e  a lla  tra d u z io n e  i ta l ia n a  d e ll ’opera» la  cui v e rs io n e  o rig in a le  è  s ta ta  
p u b b lic a ta n e !  1981 .
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Due sono gli svolgimenti dottrinali che possono essere direttamente 
ricondotti alla ricchezza teorica dell’opera del filosofo di Francoforte ed in 
particolare alla nozione di giuridifìcazione della quale ci occupiamo.

In una prima prospettiva, che chiameremo convenzionalmente 
“critico-sociologica” - più ampia sul piano della comprensione delle 
dinamiche evolutive dell’agire sociale, ma meno immediatamente rilevante ai 
fini che più da vicino interessano - la stigmatizzazione delle tendenze alla 
giuridifìcazione, qui sinonimo di colonizzazione, si poneva nell'ottica di una 
teoria critica della società e della democrazia che confinava con il piano dei 
giudizi di valore: «la giuridifìcazione dei rischi della vita chiede un prezzo 
notevole sotto forma di irruzioni nel mondo vitale degli aventi diritto» 
( H a b e r m a s ,  1986:1031).

In una seconda e più circoscritta prospettiva, che chiameremo 
convenzionalmente “giuridica”, i postulati propri della teoria critica 
habermasiana, hanno invece determinato un dibattito che ha visto come 
protagonisti teorici e filosofi del diritto, dall’osservazione del quale è 
possibile enucleare un diverso ordine di perplessità, rapportabili questa volta 
non solo - come nella prospettiva per prima indicata - alla opportunità di 
giuridifìcare, quanto alla stessa possibilità di farlo. Come si dirà diffusamente 
tra breve, in questo secondo ordine di ricadute dottrinarie ricavabili dalla 
originaria definizione della nozione di giuridifìcazione, sono individuabili in 
nuce i termini del problema di cui ci occupiamo: il problema, cioè, della 
capacità regolativa del diritto nelle società complesse.

Di questa potenziale ambivalenza della giuridifìcazione - riferibile 
alternativamente sia alla originaria nozione sia all’uso che ne è stato 
successivamente fatto - sembra si debba tener conto nel momento in cui se ne 
utilizzano i relativi assunti teorici neU’ambito di analisi giuridiche settoriali. 
La distinzione che sembra di poter ricavare dall’opera di Habermas tra 
giuridifìcazione come fattore di “colonizzazione dei mondi vitali” e 
giuridifìcazione come termine meramente evocativo di una serie di 
problematiche attinenti alle tecniche di regolazione giuridica, consente 
insomma di evitare alcuni degli equivoci che derivano dalla sovrapposizione 
dei due piani e dalla conseguente immissione nel secondo di considerazioni di
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valore legate alla opportunità lato senso politica di un più o meno massiccio 
intervento eteronomo regolativo. Una sovrapposizione siffatta produce infatti 
uno snaturamento ed una banalizzazione politica di un dibattito che invece è 
stato più correttamente e proficuamente sviluppato sulla base di fondamenti 
teorici ed epistemologici affatto diversi. Di questo si dirà nei paragrafi che 
seguono.

La mancata distinzione tra la prospettiva critico-sociologica della 
giuridificazione e la prospettiva giuridica costituisce dunque un primo 
equivoco.

Limitando ora le osservazioni che seguono alla seconda delle due 
prospettive ora indicate e tralasciando per ovvi motivi la prospettiva critico
sociologica, non si può evitare di considerare come in questa prospettiva una 
parte importante sia intuitivamente occupata - sia nella summa habermasiana 
che nei successivi interventi - dalle vicende del “diritto sociale”, intendendo 
con tale espressione far riferimento a quel coacervo di norme di cui «sono 
esempi classici la riduzione deirorario di lavoro, la libertà sindacale di 
coalizione e l’autonomia contrattuale, la tutela dai licenziamenti, 
l’assicurazione sociale ecc.» ( H a b e r m a s , 1986: 1030); un insieme per certi 
versi disomogeneo, ma al quale può tuttavia attribuirsi un valore sintomatico 
del passaggio dallo Stato borghese allo Stato sociale e democratico di 
diritto49.

E’ nell’ambito di questa ultima prospettiva che è maturato il secondo 
equivoco sulla giuridificazione, ben evidenziato da un giuslavorista cui va 
riconosciuto il merito di aver saputo cogliere l’interesse e la rilevanza di 
queste tematiche, socializzandone i contenuti nella comunità scientifica 
italiana (Vardaro, 1984, 1987). Che l’incremento quantitativo della

49 In  u n  sa g g io  d ed ica to  a lla  v a lu ta z io n e  d e lla  crisi d e lle  c a p a c ità  rego la tive  d e lla  
leg is laz io n e  s ta tu a le . X . A rbòs r i le v a  c h e  l ’o r ig in e  d e lla  leg is la z io n e  sociale  «può fa rsi 
r isa lire , iro n ic a m e n te , a l 1883, l ’a n n o  d e lla  m o rte  d i M a rx  e  d e lla  n a sc ita  di K e lsen»  
(Arbòs. 1 9 9 1 :1 2 5 ) .
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legislazione sociale abbia in origine determinato una giuridificazione - intesa 
sia come colonizzazione dei mondi vitali che come moltiplicazione delle 
norme lavoristiche - è evidente. Che» per contro» quella medesima» 
indifferenziata e quindi ambivalente accezione di giuridificazione possa essere 
utilizzata per qualificare complessivamente le molteplici forme assunte dalla 
regolazione sociale nella fase del welfare e dopo, questo è meno certo; anzi 
del tutto escluso» ove si riconosca la plausibilità della distinzione intema alla 
nozione di giuridificazione che si è prima tentato di delineare.

Nella prima accezione - la giuridificazione come colonizzazione - 
ogni forma di intervento regolati vo “esterno”50 in grado di incidere sulla sfera 
dei mondi vitali, è qualificabile come giuridificazione. Nella seconda 
accezione, per contro - la giuridificazione come termine evocativo di 
problematiche attinenti alle tecniche di regolazione giuridica - è invece 
possibile distinguere origine, natura e forma di tali interventi, riconducendo 
quindi alla nozione di giuridificazione, soltanto alcuni di essi.

Ampiamente dibattuti da teorici, sociologi e filosofi del diritto51, i 
problemi ora richiamati sono stati affrontati anche dalla dottrina 
giuslavoristica, dando luogo a ben note dispute tra coloro che ravvisavano 
anche nel diritto del lavoro la sussistenza di tendenze alla giuridificazione ed 
altri che della effettiva sussistenza di siffatte tendenze non si dimostravano 
affatto convinti52. 90 91 92

90 U so  un  te rm in e  v o lu ta m en te  p o co  sign ifica tivo  p e r  so tto lin e a re  l ’am p iezza  d e lla  
ca teg o ria  di in te rv e n ti re g o la tiv i a s tra ttam en te  a sc riv ib ili a lla  n o z io n e  di 
g iu rid ificaz io n e /co lo n izzaz io n e . P e r  u n a  d e fin iz io n e  dei c o n ce tti, v . infra.

91 Cfr. il d ib a ttito  o sp ita to  d a  Politica del diritto con in te rv e n ti di Fèbbrajo, 1987; 
Luhmann, 1987; Habermas, 1 987 ; Teubner, 1987b; Rebuffa, 1 9 8 7 ; Taruffo. 1987; 
Vardaro, 1987.

92 V . ad  e se m p io  le d iv erg en ti v a lu ta z io n i p roposte  d a  S im it is , 1986; Clark - 
Wedderburn, 1986  e  G iu g n i, 1986.



- 5 2 -

Non è ovviamente il caso di riprendere qui i termini di tale 
discussione, del resto sufficientemente noti. E ’ però forse possibile limitarsi a 
rilevare come si tratti in fondo di un problema risolvibile sulla base del 
significato da attribuire, oltre che alla nozione di giuridificazione, alla 
nozione stessa di regolazione giuridica53: se per giuridificazione si intende 
solo rintensificazione della normazione legislativa statuale, allora è ovvio che 
le vicende della regolazione giuslavoristica potranno indurre a parlare di una 
“degiuridificazione”, nella misura in cui, come ognuno sa, il rilevo delle fonti 
extra-statuali non è certamente marginale nel diritto del lavoro; ove invece si 
accolga una nozione di giuridico che prescinde dairintervento della norma di 
natura legislativa, allora anche l’evoluzione del diritto del lavoro potrà 
collocarsi nella prospettiva della giuridificazione; in questo senso, come è 
stato rielvato dalla dottrina prima menzionata, anche la contrattazione 
collettiva - in quanto ordo ordinans - può essere indicata alla stregua di 
sintomo di giuridificazione (V a r d a r o , 1987)54.

Affermare che alla base delle controversie sulla giuridificazione nel 
diritto del lavoro vi sia solo un equivoco terminologico, sarebbe 
ingiustificatamente riduttivo. Ricordare35 che vi sia stato anche questo, non 
sembra superfluo, se non altro in quanto si è trattato di un’ambiguità 
semantica “utile”, nella misura in cui essa è servita a consolidare quello che 
appare oggi un presupposto essenziale sufficientemente chiaro e

55 In  q u e s to  s e n so , recen tem en te . L a  Torre, 1 9 9 4 :6 5 0 .

54 E  a p p en a  il c a s o  d i so tto lin e a re  c o m e  le  d is tin z io n i d i cui o r a  si d irà  n o n  si 
sov rappongono  a l la  p r im a  d iffe re n z ia z io n e  q u i d e lin e a ta  - q u e lla  tra  p ro sp e ttiv a  
“g iu rid ica”  e  p ro sp e ttiv a  “soc io lo g ica”  d e lla  g iu rid if ic a z io n e  - m a  si in se risco n o  in  e ssa , 
co llocandosi a i r i n t e r n o  de lla  se c o n d a  p ro sp e ttiv a  e  c o s titu e n d o n e  u n a  u lte r io re  
sudd iv isione.

33 Vardaro, 1 987 : 6 0 2  p a r la  d i u n a  « p lu r is i  g n ific a n za »  d e l te rm in e  g iu rid ificaz io n e , 
fru tto  - a n c h e  - d e lla  « m an c a n za  n e lla  l in g u a  in g le se  di u n a  d if fe re n z a  lin g u is tica  t r a  
d iritto  e  leg g e » .



-53-

generalmente acquisito: il tramonto (del mito) della razionalità universale del 
sistema giuridico e la fine del monopolio statuale56 della produzione 
normativa, rispettivamente causa e conseguenza della crisi regolativa dello 
stato contemporaneo.

Inizialmente utilizzati a supporto di posizioni politicamente neo- 
conservatrici57, tali argomenti hanno poi finito, abbandonate le suggestione 
meramente deregolative, per costituire oggetto di un fervido dibattito, (alcuni 
de) i cui referenti sono peraltro rinvenibili, secondo parte della dottrina, 
anche in teorie non recentissime58. Sul piano propositivo, gli esiti scientifici di 
tali dibattiti - ma anche le stesse evoluzioni istituzionali - si sono decisamente 
orientate verso la ricerca di soluzioni alternative alla legificazione, la cui 
urgenza è determinata da quello che è stato definito in termini di “trilemma 
regolativo”, quella poco felice prospettiva secondo la quale gli effetti della 
regolazione giuridica non potrebbero sfuggire alla alternativa tra a) una 
incongruenza di diritto, politica e società, in conseguenza della quale la 
regolazione giuridica rimarrebbe «ineffettiva, nella misura in cui non provoca 
mutamenti comportamentali»; b) una “ipcrlegalizzazione” della società. 36 37 38

36 E sc lu d e n d o  p e r  il m o m e n to  d a  q u e s ta  defin iz ione  o g n i co n n o taz io n e  re la tiv a  a lla  
so v ran ità  n a z io n a le  (su  cui infra § 11.2) e d  in tendendo  so lta n to  fa re  riferim en to  al s is tem a 
di p ro d u z io n e  n o rm a tiv a  in ca rn a to  n e i trad iz io n a li o rg a n ism i de ten to ri del p o tere  
leg isla tivo .

37 E  la  p o lem ica  su lla  p o ss ib ile  u tiliz z a z io n e  s tru m en ta le  o  su lla  stessa  o rig in a ria  
p o rta ta  n eo co n serv a tiv a  d e lle  te o r ie  in  q u e s tio n e  è  a n c o ra  a p e r ta  (Barcellona, 1988 e  
1994; Zolo, 198 6 ). V . an ch e  infra, §  II .1 .2 .

38 Secondo  La Torre, 1994: 668, ad  e se m p io , a lcun i d e i p o s tu la ti essenziali del d ir itto  
rifle ss iv o  sono g ià  rin v en ib ili n e g li  sc ritti d i Rescigno, P .,  Persona e comunità, B o logna: 
Il M u lin o , 1966. L e  ap ertu re  c u ltu ra li p re se n ti n e ll’o p e ra  d i R e sc ig n o  sono ev idenzia te  
anche  d a  Carabelu, 1 9 8 6 :3 8 .
A lcuni c h ia ri r ife r im en ti a  fo rm e  d i re g o la z io n e  d iverse  d a lla  leg is la z io n e , con specifico  
riferim en to  a lle  m a te rie  co n n esse  a lla  d isc ip lin a  del lav o ro , p o sso n o  ritrovarsi a n c h e  in 
(D u r k h e im , 1930).
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sinonimo della colonizzazione habermasiana, ovvero c) una 
“ipersocializzazione” del diritto, secondo la quale il diritto verrebbe 
strumentalizzato dalla politica o dai settori regolati (Teubner, 1987b: 
101)59.

Più che costituirne sinonimo, il dilemma regolativo costituisce 
dunque l’inevitabile conseguenza della giuridificazione, intesa come 
manifestazione di incremento quantitativo di legislazione: per sfuggire al 
dilemma, di conseguenza, occorre agire sui relativi presupposti, individuando 
altre razionalità dell’agire giuridico, razionalità post-materiali, cui 
corrispondono forme di regolazione post-positiva.

59 P e r  u n  u lte rio re  a ffin a m en to  dei m ec c an ism i a -d e te rm in is tic i c h e  re g o la n o  i ra p p o rti 
tra  s is te m a  g iu rìd ic o  e  s is te m i sociali o g g e tto  d i re g o la z io n e , v. Teubner, 1 9 9 1 .
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II. 1.2. Alle radici della illusione regolativa: la perdita di autorità 
epistemica del diritto

Di natura essenzialmente epistemologica sono infatti, secondo una 
spiegazione teorica che si ritiene convincente, i problemi che minacciano la 
razionalità del sistema giuridico in quanto sistema, innanzitutto, cognitivo; un 
sistema di conoscenza di cui viene negata però - in una prospettiva di 
radicale scetticismo gnoseologico - la stessa capacità di accedere c conoscere 
la complessità sociale, al fine di poterla efficacemente regolare ( T e u b n e r , 

1990; L a d e u r , 1995b).
Sarà sufficiente, ai fini del presente lavoro, limitarsi ad evidenziare i 

fondamentali presupposti metodologici di tali posizioni teoriche, tralasciando 
di considerare il sofisticato retroterra filosofico ad esse sotteso60, per cercare 
di individuarne le ricadute essenziali, con riferimento ai problemi della 
regolazione giuridica che qui ci occupano.

L'assunto di fondo dell’impostazione qui seguita deriva dalla 
rilevazione di due circostanze di diversa natura - la prima di ordine empirico, 
la seconda legata ad una ricostruzione sistematica dell’evoluzione sociale - 
considerate difficilmente compatibili: da una parte, la weberiana 
materializzazione del diritto nello stato post-liberale, con le sue crescenti 
ambizioni regolative; dall’altra, la differenziazione funzionale della società 
(L u h m a n n , 1982 e 1990a) in una pluralità di sottosistemi considerati, nella 
versione più radicale, reciprocamente inaccessibili61. Ciascuno di tali sistemi 
agisce infatti sulla base di codici e razionalità differenti, per mezzo dei quali

40 P e r  c o n sid e ra z io n i p iù  approfondite , s ia  com unque consen tito  r in v ia re  a  L o  Fa r o , 
1993a: 143-147 .

61 In  q u e s ta  im p o staz io n e , la  d ifferenziazione  della  società in  so tto sis tem i fun z io n a li 
costitu isce  la  q u a r ta  fa se  di u n a  evo luzione so c ia le  le cui p rim e  tre  fa si so n o  costitu ite  
r isp e ttiv am en te  d a lla  segm en tazione, da lla  differenziazione tra  cen tro  e  p e rife r ia  e  d a lla  
d iffe ren z iaz io n e  g e ra rc h ic a  tra  sistem i (L u h m a n n  • D e G io r g i, 1992: c ap . IV ).
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la realtà circostante viene interpretata dal sistema interessato e da questo 
metabolizzata, quale elemento del proprio funzionamento interno.

In tale ottica, appaiono evidenti i limiti di strategie legislative ispirate 
alla razionalità materiale caratteristica della produzione normativa del 
Welfare State. Come ogni altro sistema sociale, infatti, il sistema giuridico si 
scontra, nel suo accesso alla conoscenza della realtà, con i problemi cognitivi 
che derivano dalla differenziazione funzionale della società brevemente 
descritta. Prima ancora che sul piano della effettività del comando giuridico 
nei confronti dei sottosistemi destinatari, la complessità sistemica costituisce 
dunque per il diritto un problema cognitivo, dal momento che «il diritto è 
anche rappresentazione e descrizione della realtà» (De  S o u s a  S a n t o s ,  1987: 
281).

Appaiono evidenti in questa impostazione, condizionamenti 
riconducibili a teorie della scienza e della conoscenza orientate in senso 
costruttivista e post-ontologico62. Rispetto a tali conclusioni, il contributo 
fondamentale apportato dalla teoria sistemica può essere sostanzialmente 
individuato in un processo di estensione ai sistemi sociali, considerati quali 
nuovi soggetti di conoscenza, del relativismo cognitivo teorizzato dalla 
epistemologia costruttivistica con riferimento agli individui ( H a b e r m a s ,
1988).

La «personificazione» ( P a p a e f t h y m i o u , 1990) del sistema giuridico 
in quanto soggetto di conoscenza e l’applicazione ad esso di un relativismo 
cognitivo sulla base del quale la realtà viene caratterizzata non come 
un’entità ontologica preesistente airattività cognitiva, quanto piuttosto come 
il prodotto di quest’ultima, determina dunque la teorizzazione di una sorta di 
inaccessibilità giuridica alla realtà sociale che rende la legislazione

62 L’applicazione dei fondamenti epistemologici costruttivisti alle relazioni con cui 
ciascuno dei sottosistemi sociali si rapporta e “comprende”  la realtà esterna, viene 
sottoposta a critica da B e l a r d in h l u ,  1993.
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strutturalmente, e non solo contingentemente63, inidonea a regolare 
efficacemente la complessità sociale64. Nell’ambito di questa epistemologia 
post-ontologica, nessun sistema sociale - neanche quello giuridico - è in 
grado di universalizzare la propria razionalità, né di comprendere e, ancor 
meno, di modificare la razionalità degli altri sistemi. La rottura con i 
fondamenti epistemologici del diritto moderno non potrebbe essere più netta, 
ove si convenga con chi rileva che «il diritto formale statuale è uno degli 
esempi più fedeli della rivendicazione universalistica della modernità e la 
scienza giuridica è la sua forma di autoconoscenza c di autoriconoscimento» 
( D e  S o u s a  S a n t o s , 1990: 23). D sistema giuridico produce regole con 
riferimento ad una propria rappresentazione interna della realtà sociale 
circostante, sulla quale, peraltro, esse riescono ad incidere solo parzialmente, 
in considerazione di un fenomeno speculare secondo cui i sistemi destinatari 
elaborano una propria rappresentazione del comando giuridico, 
reinterpretandolo alla luce del proprio codice interno. Viene quindi aborrita 
ogni idea di diretta e deterministica causalità tra norma giuridica cd effetto, 
configurando piuttosto i rapporti tra sistema giuridico c sistemi sociali 
oggetto della sua regolazione nei termini di una indiretta c spesso 
indeterminata “stimolazione” o “perturbazione” esterna della autonomia 
sociale ( W h x k e ,  1992), i cui risultati possono anche essere divergenti 
rispetto a quelli preconizzati (Ladeur, 1995a: 43).

La complessità funzionale e la moltiplicazione delle “grammatiche” 
sociali rivelata dai teorici della differenziazione sistemica determinano quindi 
per il sistema giuridico l'esigenza di risolvere problemi di carattere 
innanzitutto cognitivo. Il relativismo cognitivo dcirepistemologia

63 Q ui la  d iffe re n za  d i fondo rispe tto  ad  a ltre  posizioni ch e  a v ev an o  g ià  rilevato  la  
sussistenza  d i d iffico ltà  regolative del d iritto  ne llo  stato sociale, ind iv id u an d o n e  p e ra ltro  
le  cause  in  u n a  e cc ess iv a  e  contingente  m oltip licazione degli in terventi rego la tiv i.

64 G li stessi te m i sono affrontati in  u n a  prospettiva d iversa  e  p iù  specificam ente  
soc io log ica  d a  Crozier, 1991.
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costruttivistica, affiancato dall’aumento della complessità sociale, si traduce - 
rapportato al sistema giuridico - in un sostanziale scetticismo regolativo, che 
può essere efficacemente rappresentato attraverso la metafora letteraria 
proposta da chi ha parlato di «fine del mito dello stato onnisciente che, così 
come un romanziere balzachiano sa tutto dei suoi personaggi, sa tutto ciò 
che è bene per la società civile» (Cohen-Tànugi, 1985:118)65.

Alla luce di una siffatta demistificazione del sapere statuale66 e della 
conseguente diffidenza nella qualità delle relative capacità regolative, è 
possibile ricavare più di una conclusione sul piano delle concrete opzioni di 
politica legislativa.

Da una parte, come è stato prospettato proprio sulla base di una 
utilizzazione strumentale delle premesse teoriche sopra esposte67, vengono 
delineate ipotesi meramente deregolative che - a prescindere da ogni 
valutazione sulle loro finalità latamente politiche - dimostrano in sostanza di 
accettare la diagnosi relativa alla individuazione delle ragioni di fondo del 
deficit regolativo, ma non anche le possibili terapie. Nella radicale rinuncia ad 
ogni forma di regolazione, tali posizioni presuppongono evidentemente una 
immodificabilità dei modelli di intervento tipici della legislazione statuale 
“materiale” ed una incapacità di pensare a modelli ad essi alternativi.

In termini fortemente dubitativi rispetto alle possibili prospettive di 
politica del diritto riconducibili ai presupposti teoretici ed epistemologici

65 II v o lu m e  è  s ta to  re ce n s ito  da  Re b u f f a , 1987 .
66 In  u n a  d iv e rsa  p ro sp e ttiv a , di tag lio  p iù  soc io lo g ico  che teo ric o , la  « m a lin te sa  fo rm a 

di o n n ip o te n z a  le g is la tiv a  [...] e sp ressione  d i u n a  [ ...]  ten d en za  d e lle  is titu z io n i leg isla tive  
a  risp o n d ere  a i p ro b le m i in  term in i d i m eri f in i, sen za  c u ra rs i dei m e z z i» , v iene 
ev id e n z ia ta  e  s t ig m a tiz z a ta  d a  F e r r a r e s e , 1995: 4 0 .

67 L a  s tru m e n ta liz z a z io n e  po litica  in  senso  n e o -lib e ra le  de lle  s tra te g ie  d i p o litica  del 
d iritto  p ro p o ste  d a i te o ric i del d iritto  r if le ss iv o  c o n tin u a , m a lg ra d o  le e sp lic i te  p re se  di 
p osiz ione  in  sen so  c o n tra r io  operate  d ag li stessi a u to ri  c h e  h a n n o  sv ilu p p a to  q u e lle  teorie. 
C fr. Teubner, 1993a, c a p . V. In  term in i p ro b le m a tic i, Black, 1996: 4 7 -5 1 .
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dello scetticismo regolativo, si pone poi chi si domanda se sia così necessario 
«che una cultura post-positivistica del giuridico [...] debba accettare come 
ineludibile la perdita di autorità del punto di vista giuridico» (M ontanari, 
1994: 96).68 Assumendo una posizione che tende a relativizzare i postulati 
dell’epistemologia costruttivistica applicati al sistema giuridico, questa 
dottrina mostra di accettare solo parzialmente le diagnosi sullo scetticismo 
regolativo proposte dalla teoria giuridica sistemica; e, riferendosi alla 
prospettiva del policentrismo normativo di cui meglio si dirà nel paragrafo 
che segue, mette in guardia contro una «fungibilità funzionalistica delle fonti» 
(Montanari, 1994: 88) che annullerebbe la stessa distinzione tra pubblico e 
privato nella tipologia delle fonti di produzione del diritto69.

Altri infine, tra i quali una buona parte della dottrina giuslavoristica, 
preferiscono piuttosto articolare le proprie seppur eterogenee valutazioni 
sulla base di una ipotesi di fondo che appare però condivisa, secondo la quale 
la deregolamentazione altro non sarebbe che «una redistribuzione del potere 
normativo» (Romagnoli, 1990: 10), altrimenti definita una «disseminazione 
di potere normativo» (Cohen-Tanugi, 1985), ovvero una «dispersione 
strutturale del diritto» (De Sousa Santos, 1990).

E ’ sulla base di quest’ultimo presupposto che appare possibile 
inquadrare unitariamente - o almeno tentare di farlo - le svariate e articolate 
forme di regolazione non legislativa che da qualche tempo sono state poste 
sull’agenda del dibattito giuridico, soprattutto comunitario; anche se non si 
può non convenire, in conclusione, con chi afferma che «la crisi della

68 U n  s im ile  o rd in e  d i perp lessità  e ra  s ta to  com piu tam en te  e sp lic ita to  d a lla  s te ssa  
d o ttr in a , in  u n a  m o n o g ra fia  ded ica ta  ad  u n a  Ie u u ra  c rìtica  d e i s is te m i d i re la z io n i 
sin d aca li (Montanari, 1990).

69 P e r u n a  rìco n s id e raz io n e  de lla  d is tin z io n e  pubb lico /p riva to , in  u n a  s i tu a z io n e  d i 
m o ltip licaz io n e  de lle  s fe re  d i “ se lf-reg u la tio n ”  (o rd in am en to  sp o rtiv o , re g o le  d e l 
com m ercio , dei m erc a ti f in an z ia ri e d e lle  o p e raz io n i d i borsa), c o n  p a r tic o la re  r ife r im e n to  
a iro rd in a m e n to  b r ita n n ico , v . d a  u ltim o le  in te re ssa n ti o sserv azio n i di Black, 1 9 9 6 .
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regolazione statuale è evidente, ma un’alternativa complessiva non accenna a 
delinearsi con altrettanta nettezza» (Arbòs, 1991:142).
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II. 1.3. Un paradigma che non passa: il pluralismo giuridico.

Non appare revocabile in dubbio, comunque, che, al di la di una più o 
meno convinta accettazione degli assunti teorici sottesi alla prospettiva ora 
indicata - a volte contrassegnati da una certa assertività - il tenore delle 
affermazioni riscontrabili nella analisi della dottrina sopra menzionata evochi 
in maniera diretta ed inevitabile l’ampia, generalissima e, per il momento, 
indifferenziata, “famiglia” del pluralismo giuridico.

E f stato detto che «i giuristi postmoderni amano il pluralismo 
giuridico» ( T e u b n e r ,  1992) ovvero che ne sono «affascinati» 
( W i l h e l m s s o n , 1995: 13). Tali affermazioni non possono stupire, ove si 
considerino i principali postulati delle teorie sistemiche applicate al diritto, 
sulla base dei quali al rapporto gerarchico tra sistema giuridico cd altri 
sistemi sociali, si sostituisce una rete a-gerarchica o eterogcrarchica di 
sistemi autonomi che costituisce il presupposto di quanto altrove si ò avuto 
modo di definire come pluralismo giuridico “rivisitato” (Lo F a r o ,  1993a). 
Un pluralismo giuridico “rivisitato”, nella misura in cui a, differenza di 
quanto postulato nelle teorie pluralistiche della “prima generazione”, esso 
non si caratterizza solo o tanto per la rilevanza di norme sociali formalizzate 
in termini giuridici70, quanto e soprattutto per la «presenza di istituzioni 
specializzate deputate a mettere in comunicazione il sistema giuridico con 
una molteplicità di sottosistemi funzionali» ( T e u b n e r ,  1992).

E ’ evidente che questa prospettiva, i cui sintomi cominciano a 
manifestarsi anche in ambito comunitario (infra, § II.2.3) presuppone un 
superamento o un offuscamento della rigida distinzione tra pubblico c privato 
nella qualificazione delle fonti del diritto ( L a d e u r , 1995b), o almeno, come 
è stato condivisibilmente scrino, la necessità di considerare in termini non

70 L a  d e fin iz io n e  c la ss ic a  d i p lu ralism o è  q u e lla  secondo cui “due o  p iù  o rd inam en ti 
g iu rid ic i coesis tono  n e l  m edesim o am bito  so c ia le” (W il h e l m s s o n , 1995: 13; M e r r y , 

1 9 8 8 :8 7 0 ).
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unitari la nozione di pubblico (Black, 1996: 51). Ciò in corrispondenza di 
due fenomeni contestuali ma specularmente opposti: una “privatizzazione” 
della sfera pubblica (Entstaatlichung) e una attrazione nella sfera di rilevanza 
pubblica di organizzazioni private (Verstaatlichung) (Teubner, 1993b: 569).

La moltiplicazione dei centri di produzione del diritto, quindi, non dà 
tanto vita ad un superamento del “pubblico”71, quanto ad una necessità di 
destrutturame la monoliticità, per accettare una prospettiva - definita 
policorporatista (Teubner, 1993b) - nella quale la sfera del pubblico 
diffondendosi si dissolve, o dissolvendosi si diffonde. Spunti in tal senso si 
ritrovano d’altra parte anche in alcune analisi condotte da uno degli Autori 
che con maggiore assiduità si è occupato delle tematiche legate al neo- 
corporativismo. In un saggio dedicato alla verifica della possibilità di definire 
una teoria neo-corporativa dello Stato, Schmitter scrive: « if citizens were to 
have to choose between a neo-liberal dismantlement o f state functions and a 
neo-socialist distention ofthem, may might prefer and be prepared to justijy 
a neo-corporatist dispersion ofthem » (SCHMITTER, 1984: 38).

Nei contributi teorici più recenti, una siffatta idea viene di 
“dispersione” dello Stato, e quindi dei centri di produzione del diritto, viene 
radicalizzata e generalizzata, evidenziando che «invece di costituire la 
personificazione collettiva di una gerarchia governativa centralizzata, lo stato 
è ora trasformato in una autodescrizione di una rete dispersa di attori privati 
e pubblici. In tale rete, burocrazie governative e organizzazioni sociali danno 
luogo ad una articolata configurazione di connessioni che sostituiscono 
l’unità gerarchica della vecchia struttura statuale» (Teubner, 1993b: 569- 
570).

In questo senso, l’ultima frontiera del pluralismo, o almeno quella che 
sembra offrire gli stimoli maggiormente interessanti, è quella del pluralismo 
giuridico che chiameremo a rete (De sousa Santos, 1987, 1990), non a

71 V., in senso contrario, quanto riferito nel paragrafo precedente a proposito delle 
osservazioni di Montanari, 1994.
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caso richiamata sia dagli stessi teorici del diritto autopoietico nel momento 
del “passaggio” dalle formulazioni teoriche alla illustrazione delle possibili 
strategie operative (Teubner, 1992; 1993a, cap. V-VI), sia da parte di 
coloro che hanno tentato, nella prospettiva della sociologia del diritto, di 
delineare possibili categorie ermeneutiche del nuovo scenario giuridico 
europeo (Arnaud, 1991; 235). Si tratta di una posizione che fa propri, 
unendoli in una originale costruzione, i postulati del pluralismo giuridico 
tradizionale72 con quello che appare essere il più e tangibile contributo del 
diritto autopoietico, costituito dalla rivelazione e dalla individuazione delle 
cause della perdita di autorità epistemica del diritto statuale.

Come si vedrà, questa impostazione sembra in grado di rappresentare 
efficacemente le complesse dinamiche “interlegali” che si sviluppano nello 
spazio doppiamente complesso {infra, § II.2) del sistema giuridico 
comunitario, ed in questo senso vanno alcune recenti proposte mirate ad una 
radicale ridefinizione in senso procedurale del ruolo del livello comunitario di 
regolazione (Ladeur, 1995a e 1995b).

Se è vero, come si cercherà di dimostrare nel paragrafo seguente, che 
la sovranazionalità giuridica non deve essere percepita in termini di mera 
gerarchia tra ordinamenti, quanto piuttosto come formazione di un nuovo 
spazio giuridico dove i diversi sistemi regolativi che vi insistono sono 
chiamati a coesistere73, le tecniche di regolazione comunitarie non possono 
essere concepite e costruite come se si trattasse (soltanto) di regolare da una 
posizione gerarchicamente superiore sistemi e ordinamenti inferiori, ma 
devono riflettere il tentativo di trovare una via, che non può che essere

72 «The legai order o f  thè state is a little island lost in thè vasi ocean ofjural [sic] tife» 
(Gurvttch, 1946; 66).

73 L'esigenza di abbandonare visioni gerarchiche dei rapporti tra ordinamenti, 
evidenziata da MacCormick con riferimento ad una rinnovata concezione della sovranità 
politica degli stati membri {infra, § U.2), ricorda molto da vicino le osservazioni 
formulate da Boventura de Sousacon riferimento al paradigma pluralistico..
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procedurale alla convivenza di regolazioni: «una descrizione in termini di 
mera correlazione tra normativa comunitaria e legislazioni nazionali di 
implementazione costituirebbe una grossolana ed eccessiva semplificazione» 
(Wilhelmsson, 1995: 5).

In una rinnovata ottica pluralistica “a rete*'« non c 'è  dunque gerarchia 
tra ordinamenti, non c'è “primato”, ma interlegalità. Ciò che, con riferimento 
ai temi che più da vicino ci riguardano, richiama l’idea in precedenza esposta 
di un diritto del lavoro nella Unione Europea, concettualmente differenziato 
dal diritto del lavoro della Comunità Europea.
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II.2. La specificità delVordinamento comunitario: la “doppia” sovranità 
giuridica perduta.

Quanto appena detto a proposito dei presupposti teorici reputati 
idonei a spiegare le ragioni delle difficoltà regolative dei tradizionali 
strumenti legislativi, va adesso contestualizzato con riferimento 
all’ordinamento giuridico comunitario.

Non v’è dubbio - e sarà emerso chiaramente dalla esposizione 
precedente - che i contributi maggiormente significativi in materia di teoria 
delle fonti appaiono a tutt’oggi ancorati a realtà giuridiche contenute in una 
dimensione prevalentemente nazionale. Ciò non impedisce, tuttavia di fare 
(prudentemente) ricorso ad alcuni degli strumenti ermeneutici elaborati con 
riferimento ai sistemi giuridici nazionali, al fine di verificarne la funzionalità 
anche in ambito sovranazionale e specificamente comunitario.

I commentatori sono concordi nel rilevare come l’attenzione riservata 
dalla teoria generale e dalla filosofia del diritto ai profili giuridici della 
integrazione comunitaria sia stata sinora scarsa (Bengoetxea, 1991 e 
199474; Joerges, 1994), così come avvenuto del resto anche nell’ambito 
della sociologia giuridica, in quello che è stato definito un «tradimento» delle 
origini storiche della disciplina (Ferrari, 1993:29).

Tuttavia, prendendo le mosse dalla scarna, ma non per questo meno 
efficace, affermazione secondo la quale «un sistema federale è una forma di 
pluralismo giuridico» (Friedman, 1993: 41), appare senz'altro proponibile 
una ipotesi ricostruttiva che assuma il paradigma75 pluralistico come chiave * 73

74 Di questo autore sono i tentativi al rapporto tra diritti nazionali e diritto comunitario 
la teoria istituzionistica sviluppata da M àcC o r m ic k  e W einberg er , 1990.

73 Uso questo termine, «ad onta della sua vaghezza e delle sue inquietanti incertezze» 
(H a g en , 1995), per indicare una «costellazione di credenze condivise da un gruppo» 
(K u h n , 1969).
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interpretativa dei processi di «unificazione e ristrutturazione» del diritto 
(Ferrari, 1993: 29) attualmente in corso in ambito comunitario76.

Sembrano quindi condivisibili quelle osservazioni che tendono a 
rilevare, in maniera controintuitiva, come le teorie giuridiche in qualche 
modo riconducibili al “nucleo duro” del pluralismo giuridico77, vengano 
«esplicitat[e] precisamente con riferimento ad un fenomeno di unificazione 
politica, come quello europeo-occidentale, che d’acchito farebbe supporre 
esiti monistici, piuttosto che pluralistici, nell’evoluzione del diritto moderno» 
(Ferrari, 1993:27)7'.

Ma prima di vedere quali possono essere nel diritto comunitario, ed in 
particolare nel diritto del lavoro comunitario, le possibili forme che l’idea 
pluralistica è suscettibile di assumere, sarà opportuno soffermarsi a valutare 
quali sono i presupposti che inducono a parlare, in tali ambiti, di una ormai 
ineludibile frantumazione dello scenario con il quale si era abituati a 
confrontarsi; uno scenario, quello previgente, nel quale «i concetti di diritto e 
di sistema giuridico sono stati quasi inscindibilmente connessi e, insieme, 
ricondotti all’idea di legislazione promanante da uno stato politicamente 
sovrano» (MacCormick, 1993:15).

Un siffatto scenario, sulle cui consolidate certezze è stata elaborata 
più di una grande teoria generale del pensiero giuridico79, è evidentemente

76 La moltiplicazione dei centri di produzione giuridica è considerata un effetto della 
integrazione comunitaria e della globalizzazione da G a r a po n , 1995: 503. Sulla 
opponunità di adottare un approccio di tipo pluralistico nello studio della integrazione ■ 
giuridica comunitaria, v. anche W il h e l m s so n , 1995.

77 Prescindendo quindi dalle molteplici forme che esso storicamente ha assunto. Per . 
alcuni recenti interventi sul tema del pluralismo giuridico, v. i contributi di Corsale, 
Montanari e Olgiati, pubblicati nel n. 1/1994 di Sociologia del diritto.

7t L’osservazione è  riferita all’opera di AJ. Amoud, un autore le cui posizioni sono " 
caratterizzate da un «estremo pluralismo giuridico» (Fer ra r i, 1993:27).

79 La connessione tra sovranità politica e normatività è chiaramente indicata, ad 
esempio, in  Kelsen (K e l s e n , 1989).
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quanto di più dissimile possa esservi rispetto alla realtà costituita dal sistema 
giuridico comunitario, dove si registra sia la mancanza di uno stato sovrano, 
che una difformità degli strumenti di intervento rispetto a quelli che 
storicamente hanno caratterizzato razione degli stati nazionali.

Non è certamente il caso di approfondire qui i termini dell’ampio 
dibattito dottrinale sviluppatosi tra storici, economisti e scienziati della 
politica a proposito del c.d. dissolvimento delle sovranità nazionali in 
conseguenza dell’approfondimento del processo di integrazione 
comunitaria80. Tale processo - ben lungi dall’essere unanimemente 
riconosciuto come compiuto, almeno nella sua formulazione più intransigente 
( M o r a v c s i k , 1993) - è peraltro suscettibile di essere gradualizzato e 
scomposto in una serie di frammenti, rispetto a ciascuno dei quali può 
valutarsi la effettiva corrispondenza alla realtà del preteso svuotamento delle 
sovranità nazionali: se la sovranità economica è probabilmente solo un 
ricordo e la sovranità politica un mito che non accenna a decadere, il parziale 
superamento della sovranità giuridica consente di trarre alcune conclusioni ai 
fini che qui interessano; non solo e non tanto con riferimento al problema del 
primato del diritto comunitario sul diritto interno - ciò in cui si manifesta 
senz’altro una perdita di sovranità - quanto piuttosto in relazione al declino 
di un certa forma di intervento normativo che la presenza di uno stato 
sovrano, e di tutto ciò che esso implica, presuppone.

E ’ agevole infatti rilevare che, se le ragioni ultime dei dilemmi 
regolativi prima esposti sono da individuare nella complessità dei sistemi 
oggetto di regolazione e nelle difficoltà cognitive dei soggetti della 
regolazione (supra, § 11.1), tali presupposti sono in ambito comunitario 
semplicemente moltiplicati81. Da un primo punto di vista, che attiene 
all’oggetto della regolazione, è chiaro infatti che alla complessità sistemica

80 P e r  u n  a p p ro cc io  d i n a tu ra  s to rico -p o lito lo g ica , c fr. Milward - S o r e n s e n , 1993.

81 Secondo  Làdeur. 1995a: 22, «il fen o m en o  g iu stam en te  n o to  co m e E u ro sc le to s i, è 
co n seg u en za  d i u n a  c o m p le ss i tà  non  p iù  g estib ile» .
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che già costituisce un elemento di ostacolo per le legislazioni interne, si 
aggiunge una ulteriore dimensione di complessità geo-politica che accresce 3 
grado di difficoltà della regolazione nell'accesso alla composita realtà 
giuridica, economica e sociale oggetto della regolazione stessa.

Questa seconda dimensione di complessità non rileva peraltro solo ai 
fini della conformazione del sistema delle fonti di produzione del diritto a 
livello comunitario. Anche da un secondo punto di vista, infatti, relativo ai 
soggetti e agli strumenti di applicazione del diritto sovranazionale, le 
peculiarità del sistema giuridico comunitario rispetto ai corrispondenti 
modelli nazionali sono evidenti (Schwarze - Becker - Pollar, 1994) ed in 
grado di minacciare la funzionalità delle norme comunitarie con riferimento 
alla loro implementazione o, volendo usare un termine più generico ma 
appunto per questo meglio adattato al caso82, alla loro effettività .

La relativizzazione, e fors’anche il superamento della nozione di 
sovranità, nel senso ora descritto, costituisce quindi un altro elemento da 
considerare nella riformulazione, e quindi anche nella analisi, delle modalità 
delTagire giuridico a livello comunitario. E  non sarebbe sufficiente opporre 
che, essendosi la sovranità trasferita da un livello ad un altro, non ci sarebbe 
che da adattare al livello superiore i medesimi strumenti normativi attraverso 
cui la sovranità si manifestava a livello inferiore. Occorre infatti convenire 
con chi rileva che «la sovranità non è un gioco a somma zero, dove y  

guadagna necessariamente ciò che x  ha perso» (MacCormick, 1993: 16); 
non è quindi sufficiente limitarsi a constatare che la sovranità si è spostata, 
perché spostandosi essa non si è semplicemente trasferita da un livello *

*2 11 te rm in e  im p le m e n ta z io n e  r ic h ia m a  in fa tti  u n o  sp ec ifico  m e c c a n ism o  d i 
in troduzione  n e l  d ir it to  in te rn o  d i u n a  sp e c ific a  fo n te  d e l d iritto  c o m u n ita r io , l a  d ire ttiva . 
C o m e  si d irà , tu tta v ia , e  c o m e  in  p a rte  si è  g ià  d e tto , i l  p a n o ra m a  se m b ra  s ia  p iù  a rtico la to  
e  d i co n seg u en za  r e f f e t t i v i t à  d e l d iritto  c o m u n ita rio  n o n  p u ò  r id u rs i  a l la  f lu id ità  dei 
p rocessi d i im p le m e n ta z io n e  n a z io n a le  d e lle  d ire ttiv e . P e r  a lc u n e  in te re ssa n ti o sserv azio n i 
su l tem a, r ife r ite  in  p a r tic o la re  a l l ’o rd in am e n to  b r ita n n ic o , v . D a in t it h , 1995 .
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all’altro, ma ha anche mutato le proprie forme e le proprie manifestazioni, tra 
le quali quella giuridica.

Se si volesse tentare di individuare una connessione logica tra gli 
argomenti sinora trattati, si potrebbe dire che il dissolvimento della sovranità 
nazionali appare essere il corrispondente, sul piano politico-istituzionale, 
della perdita di autorità epistemica del diritto sul piano teorico-filosofico: la 
tradizionale sovranità del diritto statuale viene quindi violata due volte, in 
quanto diritto e in quanto statuale, con una conseguente rottura della 
tradizionale “unità aristotelica” tra stato (nazionale), mercato (nazionale) e 
diritto (nazionale), che rimette in discussione rimerò apparato euristico 
apprestato dalla scienza e dalla dogmatica giuridica sulla base della 
osservazione di scenari assolutamente diversi.

La “nuova” sovranità - non più nazionale e non ancora comunitaria - 
richiede invece l’individuazione di rinnovati strumenti d ’azione, 
maggiormente adeguati rispetto alle ambizioni da una parte, e in grado di 
opporsi efficacemente alla doppia frammentazione territoriale c sistemica 
dall’altra, avendo il processo di integrazione comunitaria dato 
progressivamente vita ad un ordinamento giuridico che, diversamente da 
quanto si è abituati a considerare, non è né monistico, né normativistico. 
Come è stato condivisibilmente detto da un dei pochi sociologi del diritto ad 
essersi occupato della materia, continuare a tentare di inquadrare il processo 
di integrazione giuridica comunitario nell’ambito del paradigma positivistico 
e senza incidere sulla conformazione delle sovranità nazionali costituirebbe 
uno «sforzo sovrumano» (Arnaud, 1991: 227).

E ’ appena il caso di rilevare - in conclusione - che, così come avviene 
in tutti gli ordinamenti federali o quasi-federali, anche in quello comunitario n 
problema delle tecniche e dei livelli di regolazione appare inscindibilmente 
connesso con il problema della legittimazione e quindi, in ultima analisi con 
l ’idea di democrazia (Dahl, 1990). E* questo un tema, come noto, fra i più 
dibattuti nella letteratura giuspubblicistica comunitaria, ma spesso ricondotto, 
o sarebbe forse meglio dire ridotto, al ruolo che il Parlamento Europeo 
dovrebbe occupare nel processo di formazione delle normative comunitarie 
(Raworth, 1994). In realtà, quella che, usando un linguaggio corrente,
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definiremmo la “centralità” del parlamento in funzione di garanzia della 
democraticità delle istituzioni comunitarie, costituisce un profilo certamente 
rilevante ma probabilmente non esclusivo, trattandosi anzi, in buona misura, 
del residuo inerziale di una troppo meccanica trasposizione a livello 
comunitario delle problematiche dibattute a livello nazionale. Anche se, con 
specifico riferimento all’Accordo a quattordici sulla Politica Sociale, non si 
può che convenire con chi ha evidenziato la totale assenza del Parlamento 
dalla relative procedure decisionali, parlando di un «inspiegabile silenzio» 
(Mancini, 1995:38)83.

Tuttavia, in una prospettiva più generale, i problemi sollevati dalle 
tematiche legate alla legittimazione democratica della attività delle istituzioni 
comunitarie - ovvero, a monte, della istituzione comunitaria stessa84 - 
sembrano invero porsi su un piano assai più complessivo e al contempo 
differenziato, se non altro in considerazione della necessità di tenere distinti 
almeno due diversi profili di esso: una bivalenza, questa, che è stata

83 A n c h e  se  o c co rre  ev idenz ia re  c h e  n e lla  in te rp re ta z io n e  d e l l ’A P S  fo rn ita  da lla  
C o m m iss io n e  n e lla  s u a  C o m u n icazio n e  re la t iv a  a l l ’ap p lic az io n e  d e l l ’A c c o rd o , i l  m o lo  del 
P a rlam en to  n e lla  p ro c ed u re  d i recezio n e  deg li a c c o rd i ra g g iu n ti d a lle  p a r t i  sociali é  
e sp ressam en te  rib ad ito : « Under the Agreement, the Commission is not legally required to 
consult the European Parliament [...] However, it does intend to inform the European 
Parliament and to send the text of the agreement [...] so that the Parliament may, should 
it consider it advisable, deliver its opinion» [C O M (9 3 )6 0 0  fin a l d e l  14 d ic e m b re  1993, 
p u n to  14; v . a n c h e  i p u n ti  35  e  40  de llo  s te sso  d o c u m e n to ]. T ali p ro p o s iti  e sp re ss i da lla  
C o m m iss io n e  so n o  s ta ti d a lla  stessa  m a n te n u ti  in  o c ca s io n e  d e lla  a d o z io n e  d e l la  d ire ttiva  
9 6 /3 4 /C E  in  m a te r ia  d i co n g ed i p a ren ta li (v . G U C E  C  9 6  del 1 a p r ile  1 9 9 6 , p .  284 , e  il 
c o n sid eran d o  n . 14  d e lla  D ire ttiv a).

84 Sul te m a  d e lla  leg ittim az io n e  d e m o c ra tica  d e lla  is titu z io n e  c o m u n ita r ia , v .  W e il e r , 

1993 , e , c o n  p a rtic o la re  (e  c ritico ) r ife r im en to  a lla  d e c is io n e  del Bundesverfassungsgericht 
sul T ra tta to  d i M a a s tr ic h t, W e il e r , 1995. S u lla  d e c is io n e  d e lla  C o rte  d i K a r ls ru h e , che  h a  
su scita to  m o lte  re az io n i p o litich e  is titu z io n a li e  d o ttr in a li ,  v . a n c h e  C à r t a b u ,  1994; 
F o s t e r ,  1994; A u t e x ie r  - G e n iu s -D e v im e , 1994, H e r d e g e n , 1994; H a il b r o n n e r ,  1995 
e  W e b e r ,  1995.
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concettualizzata attraverso il riferimento alle distinte nozioni di federai 

democracy (che riguarda gli Stati membri) e di popular dem ocracy (che 
riguarda i cittadini) ( C a p p e l l e t t i  -  S e c c o m b e  -  W e il e r , 1986: 27)83.

In questa seconda prospettiva, sembra di poter affermare che il 
riconoscimento di una mutazione della nozione rilevante di “Stato” e la 
crescente articolazione del sistema di produzione di norme vincolanti, con 
una estensione di potere normativo in capo a soggetti privati o quasi privati o 
comunque estranei airordinario circuito di produzione normativa disegnato 
dai trattati, ben rivelino la connessione tra la ridefinizione delle tecniche di 
regolazione e la questione della democrazia- Una connessione, peraltro, che 
rinvia a sua volta ad un altro grande tema, la cui considerazione risulta infatti 
presente nelle elaborazioni dei teorici “post-positivisti”: quello del ruolo dei 
diritti fondamentali, invocati in questo caso nella duplice funzione di limite e 
di garanzia della autonomia sociale.

Prima di esporre alcune delle soluzioni che sono state avanzate o 
delle esperienze già maturate, per verifícame poi la funzionalità rispetto alla 
materia lavoristica, sarà opportuno nel paragrafo che segue soffermarsi a 
dare conto di alcuni sviluppi istituzionali che possono essere letti alla stregua 
di sintomi epifenomenici di quanto sin qui detto. 15

15 Più  recen tem en te , a ltr i  h a n n o  “ s c o m p o s to ”  il problem a de l d e fic it d e m o c ra tico , 
in d iv id u an d o  tre  p rocessi c h e  r ig u a rd a n o  risp e ttiv am e n te : «le is titu z io n i p o lit ic h e  (il 
d e f ic it  d em o cra tico  in  s e n so  stre tto ), le  is t i tu z io n i  in te r  e  in tra  statuali (il d e fic it fe d era le ) e  
la  costruzione  d i u n  s is te m a  d i d i r i t to  p u b b lic o  in ternam ente  co eren te  (il defic it 
co stitu z io n a le)» : (Bellamy - Castiglione, 1995: 16). Sui p roblem i d i leg ittim az io n e  
d e lT o rd in am e n to  c o m u n ita rio , v . c o m u n q u e  infra, §  V I.2 .
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11.2.1. Il deficit regolativo del modello di armonizzazione comunitario: 
alcuni sintomi

Si è sin qui sostenuto che il modello di armonizzazione legislativa 
fondato sulle direttive comincia ad essere percepito, dalle stesse istituzioni 
comunitarie, come un modello se non proprio in crisi, certamente imperfetto 
e quindi non sufficiente, da solo, rispetto al conseguimento degli scopi 
perseguiti.

Testimonianze il tal senso non mancano, ed anzi abbondano, come 
dimostra la prolusione di documenti negli ultimi anni adottati da varie 
istituzioni comunitarie, nel tentativo di fornire una prima risposta alle 
problematiche regolative prima evidenziate.

Già alla fine del 1992, era possibile scorgere tra le righe di alcuni 
interventi della Commissione relativi al superamento della fatidica data del 31 
dicembre 199286, affermazioni che lasciavano trasparire la consapevolezza 
della primaria rilevanza che andava assumendo la prospettiva indicata. 
Ripromettendosi di verificare con regolarità - attraverso la pubblicazione di 
un periodico rapporto - i progressi conseguiti dal programma di 
armonizzazione delineato nel Libro bianco, la Commissione esprimeva la 
propria volontà di monitorare «non soltanto i profili relativi al decision
making process [ƒƒ numero delle direttive adottate], ma anche i problemi 
relativi alla trasposizione ed alla implementazione [la loro effettività]»* *1 delle 
misure prospettate dal Libro bianco.

La insufficienza del metodo di armonizzazione legislativa si è poi 
manifestata già nella seconda metà degli anni ottanta in materia di technical

86 C o m u n icazio n e  d e lla  C om m issione  a l C o n sig lio  e  a l  P a rla m e n to , The operation o f 
the Community internai market after 1992. Follow-up to the Sutherland Report 
[S E C (9 2 )2 2 7 7  del 2  d ic e m b re  1992].

*7 1 corsiv i so n o  m ie i.
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harmonization e di standardizzazione88, quando neirambito dell’intenso 
programma regolativo adonato in vista del 1992 ha cominciato a profilarsi il 
ricorso a “deleghe” ad agenzie ed organismi diversi da quelli 
istituzionalmente preposti alla produzione normativa comunitaria, come ad 
esempio il CEN e CENELEC nel campo della elettricità e l’ETSI nel campo 
delle telecomunicazioni. Si tratta di sintomi evidenti della crisi del modello di 
armonizzazione legislativa - non a caso anche la dottrina giudiziale del mutuo 
riconoscimento si afferma in questo periodo) - riconosciuti e registrati come 
tali dai più attenti osservatori delle vicende comunitarie ( D e h o u s s e ,  1989: 
125; J o e r g e s , 1990; J o e r g e s , a cura di, 1991), alcuni dei quali ne hanno 
anche rilevato le potenziali incompatibilità rispetto al sistema di produzione 
normativa delineato dai Trattati ( L e n a e r t s , 1993).

La crescente importanza delle tematiche legate alla effettività dei 
modelli normativi adottati in sede comunitaria è visibile anche, e in maniera 
sempre più evidente, in una serie di documenti comunitari, apparentemente 
eterogenei - quanto a natura, finalità e settori di intervento - ma accomunati, 
in realtà, da un minimo comune denominatore, costituito per l’appunto dalla 
rilevata insufficienza delle tradizionali tecniche regolative sinora privilegiate.

i) Dal tenore di una recente Risoluzione del Consiglio89, ad esempio, 
è possibile rilevare quali sono le apprensioni che maggiormente affliggono le 
istituzioni comunitarie nel campo del diritto sociale: apprensioni orientate 
non verso l’adozione di nuove normative, quanto piuttosto, rilevandosi una

ss V . la  C o m u n icaz io n e  d e lla  C om m issione Standardization in the European Economy. 
Follow-up to the Commission Green Paper of October 1990, C O M (91) 521 fin a l del 16 
d ic e m b re  1991. D Green Paper cui la  C om unicazione  fa  riferim ento p u ò  leggersi in  G U C E  
C  1 2 0  del 28 g e n n a io  1991 . D a  u ltim o t  in te rvenu ta  la  C om unicazione de lla  C o m m iss io n e  
On the Broader use of Standardization in Community Policy, C O M (95) 4 1 2  f in a l del 30  
o tto b re  1995, su lla  q u a le  v ..  amplius, infra. § Ü .2.2.

89 Risoluzione del Consiglio relativa al recepimento e alVapplicazione della 
legislazione comunitaria nel settore sociale, 95/C  168/01 del 27 m arzo  1995 (G U C E  C  
168 d e l 4  lug lio  1995).
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«difficoltà di una attuazione effettiva della legislazione comunitaria», verso 
«il recepimento e l’applicazione dell’insieme della legislazione comunitaria 
nel settore sociale, [...] dove esiste già un consistente corpus di norme».

ii) La già citata Comunicazione della Commissione sulla attuazione 
del proprio programma di lavoro nel 199590, prosegue sulla medesima linea, 
consolidando quello che appare ormai come un dato di fatto difficilmente 
smentibile: la “sdrammatizzazione” della tendenza alla legiferazione in ambito 
comunitario91 e la ricerca di strumenti adeguati a garantire l ’effettività della 
normativa esistente. La stessa Commissione sembra voler sottolineare un 
decremento quantitativo della propria attività di iniziativa legislativa92, 
precisando che non si tratta di un caso, quanto piuttosto del «risultato di una 
precisa scelta [adottata sulla base del] principio che ciò che conta non è la 
quantità della legislazione, ma la sua qualità»; sebbene con tale ultimo 
termine la Commissione faccia prevalentemente riferimento non tanto ad una 
modifica sostanziale dei modelli regolativi utilizzati, quanto piuttosto ad un 
miglioramento della qualità redazionale e ad una consolidation dei testi 
normativi adottati93.

90 Report on thè implementation of thè Commissioni work programme in 1995, 
[C O M (9 5 ) 513  del 13 o tto b re  1995].

91 U n  s im ile  o rd in e  d i con sid eraz io n i, a n ch e  s e  fo rse  o rien ta te  v e rso  f in a l i tà  più 
a p e rtam e n te  e  se m p lic em e n te  d erego lative, isp ira  i l  R ap p o rto  s u l la  se m p lifica z io n e  
a m m in is tra tiv e  e  leg is la tiv a , redatto  d a  u n  g ru p p o  d i esperti n e l  c o rso  d e l 1995 
[C O M (95)288  f in a l/2  de l 21 g iu g n o  1995]. N e l d o c u m e n to , le  te c n ich e , l 'e s te n s io n e  e  la  
fu n z io n e  stessa  d e ll 'in te rv e n to  norm ativo  c o m u n ita r io  so n o  so ttoposte  a  c r it ic a  in  q u an to  
c o n sid era te  com e u n  « o sta co lo  a lla  co m p e titiv ità  [ . ..]  fa tto ri d i a u m e n to  d e l c o s to  del 
la v o ro , capaci d i fru s tra re  l a  c u ltu ra  d i im p re sa  e  di r i ta rd a re  r in n o v a z io n e » .

92 D alle  61 p ro p o ste  p re se n ta te  ne l 1990 a  2 5  n e l 1 9 9 5 , co n  u n a  p re v is io n e  d i so le  19 
p ro p o ste  nel 1996. P e r  a ltr i  d a ti che co n fe rm an o  u n  m u ta to  ap p ro cc io  d e lla  C o m m iss io n e  
a i  p ro b lem i d e lla  re g o la z io n e , v . VAllegato a lla  C o m u n ic a z io n e  c ita ta  a l la  n o ta  
p reced en te .

93 C o n  ta le  te rm in e , u t il iz z a to  dal S u th e rla n d  R e p o rt, s i in te n d e  fa re  r ife r im e n to  a d  u n a  
a tt iv ità  d i ra z io n a liz z a z io n e  n o n  in novativa  d e lle  d is c ip lin e  c o m u n ita rie  n e l l ’a m b ito  di

(segue ->)



-75-

iii) Un ultimo documento merita infine di essere ricordato94, in 
quanto si tratta di una iniziativa che interviene in uno dei settori del diritto 
sociale comunitario maggiormente interessati, fino ad un recente passato, da 
un approccio alla regolazione di tipo paradigmáticamente “armonizzatore”.

Si intende fare riferimento alla tutela della sicurezza dell’ambiente di 
lavoro ( A p a r i c i o  T o v a r , 1996a), settore della azione sociale comunitaria 
ove da sempre si registra un elevato numero di direttive armonizzatrici. 
Secondo solo all’ingente corpus normativo progressivamente delineatosi in 
materia di libera circolazione, l’intervento comunitario in tema di sicurezza - 
favorito nella sua estensione dalla presenza di una disposizione come l’art. 
118A95 - può essere indicato come una manifestazione prototipica del 
modello classico di armonizzazione nel campo del diritto sociale comunitario. 
Colpisce quindi in misura ancora maggiore, l’adozione da parte della 
Comunità di un documento espressamente rivolto, sin dalla sua intestazione, 
a perorare le virtù di programmi d’azione basati su misure “non-legislativc”; 
e ciò in un campo nel quale l’azione comunitaria ha proceduto sinora 
secondo modalità per l ’appunto informate al modello tipicamente 
“legislativo”.

se tto r i  de te rm in a ti, sp e sso  d isp e rse  in una m oltep lic ità  d i fonti succedentisi nel tem p o . C fr. 
l a  co m u n icaz io n e  Follow-up the Sutherland report. Legislative consolidation to enhance 
the transparency of Community law in the area of the internal market. C O M (9 3 ) 361 del 
16 d icem b re  1993 . P iù  recen tem en te , ne l suo P rogram m a d ’azione  per il 1996, la 
C o m m iss io n e  ha  u tilizz a to  a l riguardo  il term ine  « rifusione»  della n o rm ativa  co m u n ita ria , 
[C O M (9 5 ) 5 12  d e l 10 n o v e m b re  1995].

94 Proposal for a Council decision adopting a programme of non legislative measures 
to improve health and safety at work. Q docum ento  f a  p a n e  del quarto  p ro g ra m m a  de lla  
C o m m iss io n e  p e r  l a  s ic u rez za  degli am bienti di lavoro  p e r gli anni 1996-2000 [C O M (95) 
2 8 2  fìn a l del 12 lu g lio  1995].

93 S u l sig n ifica to  d i ta le  n o rm a  nel contesto  d e lf in ie ra  politica sociale c o m u n ita ria , v „  
p e r  tu tt i ,  B anks,  1993.
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Vale la pena inoltre sottolineare un dato che appare particolarmente 
significativo. La materia della sicurezza sul lavoro costituisce senza alcun 
dubbio uno dei settori privilegiati dalla rinnovata attenzione manifestata 
verso le tematiche della regolazione, non soltanto da parte della dottrina 
giuslavorista, ma anche, e forse soprattutto, da parte di pubblicisti ( B a l d w i n  
-  M c C r u d d e n , a cura di, 1987; S u n s t h n , 1990; B a l d w i n , 1990 e 1992), e 
di “studiosi della regolazione”96 ( M a j o n e , a cura di, 1990; E i c h e n e r ,  1992; 
O g u s , 1994 e 1995). Con iniziative istituzionali quali quelle da ultimo 
richiamate, si è quindi realizzata una sorta di corto circuito tra dottrina e 
“legislatore” comunitario, nella misura in cui i limiti della armonizzazione 
legislativa nel campo della sicurezza del lavoro denunciati da alcuni degli 
autori in precedenza citati, sono state sostanzialmente fatte proprie dalla 
Commissione, come risulta, tra l’altro, dal tenore pressoché identico delle 
osservazioni rispettivamente avanzate, nell’occasione, dai due involontari 
interlocutori: «nel campo della sicurezza, il ricorso a Regolamenti e Direttive 
appare inappropriatof;] operando con metodi diversi da quelli legislativi, la 
Commissione riuscirebbe ad incrementare il livello di effettività delle 
discipline» ( B a l d w i n , 1992: 244, 247); «nel passato, la strategia 
comunitaria è stata di tipo legislativo, [ma, per il futuro] la Commissione 
intende adottare un approccio di tipo non-legislativo»97.

Per il momento, il mutamento di approccio alla regolazione auspicato, 
viene definito solo in negativo (misure “non-legislative”), laddove la 
dimensione propositiva, la pars costruens, rimane ancora per lo più fumosa

96 L a  q u a lif ic a  n o n  è  p a rtico la rm en te  e le g a n te , m a  la  d iffic o ltà  c la ss if ic a to ria  di 
in q u ad ra re  g li s tu d i c ita ti in  u n a  d e lla  trad iz io n a li a re e  d isc ip lin a ri d e lla  sc ie n z a  g iu rid ic a  
è  rivela trice  d i u n  d a to  so s ta n z ia le , co stitu ito  d a l l ’e m e rs io n e  d i u n  f i lo n e  d i studi 
cara tte rizza to  d a  u n  a p p ro cc io  tip icam en te  in te rd isc ip lin a re , ch e  d a  v i ta  ad  u n a  d isc ip lin a  
n u o v a  ed  au tonom a.

^ C O M ^ S )  2 8 2 , p. 4 .
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ed evanescente98. Certo è che la volontà della Commissione di modificare il 
proprio atteggiamento nei confronti della regolazione nel campo della 
sicurezza sul lavoro, emerge da questo documento come un dato 
assolutamente incontrovertibile. Tanto più se si confronta questo programma 
di azione (il quarto in materia di sicurezza) con il precedente del 1988, 0 
quale risultava visibilmente informato, al contrario, ad una logica di 
intervento essenzialmente e tipicamente legislativa.

Se si accetta quanto sopra riferito circa la rilevanza assunta dall’Atto 
Unico nelforientare gli indirizzi del law-making comunitario, la circostanza 
da ultimo richiamata si presta ad essere interpretata come una conferma di 
quanto sopra affermato. La stessa Commissione, nelTopporre rorientamento 
“non-legislativo” deirattuale programma a quello “legislativo” del 
programma elaborato nel 1988, rileva come quest’ultimo abbia «coinciso con 
l’adozione dell’Atto Unico»99, intendendo evidentemente sottolineare, con 
questa affermazione, come la prossimità cronologica del terzo programma
(1988) rispetto alla adozione delTAUE (1987) abbia risentito del clima di 
incondizionata fiducia verso il modello di armonizzazione per direttive che 
l ’AUE aveva contribuito a determinare.

Quelli appena elencati sono soltanto alcuni dei riscontri istituzionali 
che è possibile invocare a sostegno della tesi di fondo prospettata:

98 N e l docum ento  in  q u estio n e  si p a r la  di: sv iluppo  deH’inforinazionc; c o n tro llo  su lla  
im p lem en taz io n e  [ev id en tem en te  a ttraverso  m etod i diversi da  quelli is titu z io n a li ex a ru . 
1 6 9  e  170 T C E , N.dA.y, r in n o v a ta  considerazione dc\V expertise tecn ico -sc ien tifico  n e lla  
p ro d u z io n e  e  n e lla  a p p licaz io n e  delle regole; d i pubblicazione d i tes ti in fo rm a tiv i, 
booklets, guidance notes, e tc ...; di co invo lg im ento  dei partners soc iali; d i r isp e tto  del 
p r in c ip io  di su ss id ia rie tà , s tud io  degli im patti socioeconom ici d e lle  n o rm a tiv e  esisten ti; 
d e l la  adozione  d i  u n  cost-benefit approach; d i a ssicu rare  la  coerenza e  la  c o m p le m e n ta rità  
d e lle  azion i co m u n ita rie  in  questo  cam po con a z io n i e  politiche condo tte  in  a lt r i  cam pi d i 
in te rv e n to  co m u n itario . O g n u n a  di q u este  a lte rnative  rinvia  in  re a ltà  a d  u n  preciso  
d ib a ttito  d o ttrin a le , ch e  p e ra ltro  non  p o teva  esse re  affron ta to  in q u e lla  sede.

99 [C O M (95) 2 8 2 , p . 4 ].
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l’insufficienza, cioè, delle tecniche regolative adottate in ambito comunitario 
a fronte dei problemi connessi alla complessità delle materie da regolare ed 
alla pluralità dei sistemi oggetto di regolazione; una fenomenologia - parziale 
e necessariamente sintetica - di quel “disagio” regolativo che è sembrato 
possibile rilevare e tentare di rileggere alla luce delle considerazioni di 
carattere istituzionale e teorico precedentemente illustrate.
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11.2,2. Le alternative della “prima generazionemutuo riconoscimento, 
regulatory competition, standardizzazione

Gli eventi illustrati nel paragrafo precedente non possono certo 
considerarsi risolutivi ai fini della comprensione dei processi istituzionali 
innescati da una crisi regolativa che essi testimoniano, ma non spiegano.

E* tuttavia nella ricorrenza di una serie di situazioni simili a quelle ora 
richiamate che sembra possibile individuare rorigine delle diverse strategie 
alternative alla armonizzazione normativa, che sin dall’inizio degli anni 
ottanta hanno cominciato a manifestarsi in ambito comunitario. Tali strategie 
possono approssimativamente ricondursi a due fasi cronologicamente 
successive, delle quali si cercherà di definire le caratteristiche essenziali, 
nonché il significato sistematico che a ciascuna di esse è possibile assegnare 
nel tentativo di individuare le principali linee evolutive delle opzioni 
regolative privilegiate a livello comunitario.

Della prima fase fa sicuramente parte quello che può a tutt’oggi - a 
più di quindici anni dalla sua “invenzione” - essere considerato uno degli 
strumenti maggiormente incisivi e significativi neirottica di una 
comprensione complessiva del processo di integrazione, non soltanto 
giuridica, comunitario: il principio (o la tecnica) del mutuo

* * 1 M

riconoscimento .
A) Le origini e i contenuti del mutuo riconoscimento in ambito 

comunitario sono sufficientemente noti e sarà qui sufficiente richiamarli 
brevemente. A conclusione di una vicenda sorta in relazione ai requisiti di 
carattere merceologico richiesti da uno Stato membro per l’importazione di 
determinati prodotti, la Corte di Giustizia pervenne alla affermazione del 
principio secondo cui qualsiasi bene legittimamente prodotto e 100

100 P e r  u n a  a n a lis i d e l  p rin c ip io  del m u to  ric o n o sc im e n to  co m e  tec n ica  d i  rego lazione  
n e i  sistem i fe d era li, s e n z a  p a rtico la re  r ife r im e n to  a iro rd in a m e n to  c o m u n ita rio , v. 
M ajone ,  1993.
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commercializzato in uno Stato membro deve poter avere accesso ai mercati 
di tutti gli altri Stati membri.

E* altresì risaputo che la Commissione non tardò molto a cogliere e 
rilanciare il rilievo che una affermazione simile appariva in grado di assumere 
in quel determinato frangente storico; in un momento in cui, cioè, l ’obiettivo 
prioritario dichiarato della Comunità era costituito dalla istituzione del 
mercato unico101. Superando le stesse indicazioni del Consiglio di 
Fontainebleau del 1984 ( S c h m i t t  v o n  S y d o w ,  1988: 94), la Commissione 
propose infatti di estendere la validità del principio di mutuo riconoscimento 
dai beni, per i quali esso era stato originariamente formulato, ai servizi e alle 
persone102, non mancando in tal modo di appropriarsi di un formidabile 
strumento alternativo rispetto alla armonizzazione legislativa ed alle difficoltà 
che essa andava progressivamente rivelando.

Che il mutuo riconoscimento costituisca una radicale alternativa , e 
non una mera variante tecnica, della strategia di armonizzazione è 
confermato dalle eloquenti parole di un protagonista della vita istituzionale 
comunitaria, secondo il quale «il mutuo riconoscimento non è parte del new 
approach, costituendone semmai l ’opposto, nella misura in cui il new 
approach definisce i possibili metodi della armonizzazione, laddove il mutuo 
riconoscimento è  invece rivolto ad evitarla» ( S c h m i t t  v o n  S y d o w , 1988: 
96).103 Con il mutuo riconoscimento non siamo quindi di fronte ad un nuovo 
approccio alla armonizzazione, quanto piuttosto ad un non-approccio, che ne

101 C fr, la  C o m u n ic a z io n e  d e lla  C o m m iss io n e  su lle  co n seg u en ze  d e lla  s e n te n z a  “ C assis 
d e  D ijon” , c it. supra in  n o ta  n . 3 1 .

102 C fr, Libro bianco della Commissione sul completamento del mercato interno, più 
v o lte  c ita to , in  p a rtic o la re  a l p u n to  n . 58 . S u lle  r ip e rc u ss io n i de lla  g iu r is p ru d e n z a  Cassis 
de Dijon e  su lle  successive  s tra te g ie  re g o la tiv e  e la b o ra te  d a lla  C o m m iss io n e , v . S ie b e r t , 

1990  e , d a  u ltim o , A l t e r  -  M e u n ie r -Aì t s a h a u a . 1 9 9 4 .

103 Contro, v , invece  A l t e r  -  M e u n ie r -A it s à h a l ià , 1994 , le  quali r ic o n d u c o n o  an ch e  
il m u tu o  r ico n o sc im en to  n e l l ’am b ito  del c .d . new approach.
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rivela per intero il significato “politico”: si tratta, com’è stato detto, della 
«più geniale innovazione istituzionale dell’approccio neo-liberale» 
airintegrazione comunitaria (Joerges, 1994: 42); di un esempio di come 
l’integrazione comunitaria possa procedere attraverso la denudazione 
(Streeck, 1995a: 34)104.

Nel senso di una potenziale deriva dercgolativa di un mutuo 
riconoscimento indifferentemente assunto quale canone generale della 
instaurazione e funzionamento del mercato unico, si era d ’altra pane 
pronunciato - nel corso della causa Cassis de Dijon * anche il Governo 
tedesco, secondo le cui osservazioni «in fin dei comi, la disciplina dello Stato 
membro meno esigente farebbe obbligatoriamente testo in tutti gli altri [...); 
al limite un solo Stato membro potrebbe fissare la legislazione per rimerà 
Comunità, senza che gli altri Stati membri vi collaborino e ne siano persino 
al corrente. Il risultato consisterebbe nel ridurre i requisiti minimi al livello 
più basso la soluzione auspicata, che consiste nell’adozione dei requisiti 
nazionali meno elevati, [dovrebbe ventre] esclusa dalla considerazione che le 
disposizioni di cui trattasi perseguono scopi, legittimi rispetto al diritto 
comunitario, che rientrano nei settori del diritto sociale, del consumo o della 
fiscalità»105.

Alla prospettiva “negativa” qui brevemente indicata, sono state 
peraltro opposte interpretazioni parzialmente (ma forse solo apparentemente) 
divergenti: nell’attribuire ampio rilievo al ruolo del principio di mutuo 
riconoscimento - sostiene un membro della Commissione, che sembra

104 In una prospettiva simile, sebbene da un angolazione diversa da quella della analisi 
giuridica, altri osservatori hanno poi rilevato che «EC “harmonization”, which hot 
originally intended to combine elements o f a maximalist French-style industrial policy 
with a German-style social market economy, has been moving via regulatory mutual 
recognition towards a minimalist British-style competition policy* (H a y w a r d , 1995:19).

105 H corsivo è mio. Rewe-Zentral AG c. Bundesmonopohrerwaüung JurBrantwein. 
20.02.1979, in causa 120/78, Race. 1979.656.
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nell’occasione parlare proprio in questa sua qualità - il Libro bianco persegue 
finalità di ordine essenzialmente pratico e tattico, aliene da ogni opzione di 
carattere latamente politico o ideologico. Conseguentemente, esso non si 
sarebbe preoccupato di prendere in considerazione alcune delle conseguenze 
collaterali che avrebbero potuto e potrebbero derivare dalle scelte di politica 
regolativa in esso accolte (Schmitt von Sydow, 1988: 96). Tali 
argomentazioni appaiono tuttavia interpretabili alla stregua di una excusatio 

non perita, che non nega, ed anzi conferma, la plausibilità delle conseguenze 
paventate, escludendone semmai soltanto il “dolo specifico”. Lo stesso 
autore, del resto, assolto l ’onere di una doverosa difesa d ’ufficio, è costretto 
ad ammettere che «l’armonizzazione non è morta», in quanto, se e vero che il 
mutuo riconoscimento agevola il conseguimento delle quattro libertà, non 
riesce tuttavia a soddisfare interamente le ambizioni dei consumatori, né * 
aggiungiamo noi - a garantire il conseguimento e forse neanche il 
mantenimento di standard adeguati di protezione sociale106.

Quanto alla pretesa neutralità politico-ideologica delle tecniche di 
regolazione adottate - così come di ogni “tecnica” o “scienza” in campo 
giuridico - non si può che rinviare alle argomentazioni più che convincenti, 
da tempo formulate e da molti riconosciute, mirate a disvelarne il carattere 
meramente illusorio, quando non strumentale (Tarello, 1972; Corsale, 
1993). Il problema, d ’altra parte, è stato affrontato anche con specifico 
riferimento all’ambito comunitario, giungendo a conclusioni che negano il 
carattere ideologicamente neutro delle trasformazioni registrate in tale 
ambito a cavallo del decennio ottanta-novanta: «un mercato unico europeo

106 «No simplifying rute simitar to mutuai recognition is likely to prove politically 
accetable for social policy integration» (P ie r s o n  -  L e ib f r ie d , 1995a: 32). Per alcune 
considerazioni relative al significato che il principio del mutuo riconoscimento appare 
suscettibile di assumere nel campo della normazione giuslavoristica, si rinvia a quanto 
detto in altra occasione (Lo F a r o , 1993b).
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[...] è anche un mercato unico europeo»107 (Weiler, 1991: 2476-2478); «il 
principio del mutuo riconoscimento rappresenta una versione sofisticata della 
integrazione negativa [...] che consente di separare il market making dallo 
state-building» (Streeck, 1995b: 394).

Di fronte alla esigenza di assicurare refficacia del sistema regolativo 
comunitario, in definitiva, il principio del mutuo riconoscimento opera come 
un medico impaziente che preferisce amputare Fano piuttosto che ricercare 
le cure idonee ad assicurarne la piena funzionalità. Il problema rcgolativo, 
rimosso ma non risolto, mantiene dunque intatti i suoi connotati iniziali: 
soprattutto con riferimento ad alcuni settori deH’ordinamento giuridico che 
risultano particolarmente esposti alla internazionalizzazione competitiva dei 
mercati - livelli di protezione sociale e del lavoro, tutela dcirambicntc c dei 
consumatori - esso non sembra costituire, a dispetto della sua apparente 
funzionalità, la migliore delle soluzioni possibili.

B ) Quanto alla seconda delle tre alternative alla armonizzazione 
legislativa “annunciate” nel titolo del presente paragrafo - la regulatory 
competition (Eulermann, 1995) - essa può considerarsi il risvolto operativo 
della prima: come è stato condivisibilmente detto, infatti, essa non costituisce 
che il profilo dinamico del principio del mutuo riconoscimento (Sun - 
Pelkmans, 1995:70).

D mutuo riconoscimento è infatti una nozione per sua natura statica: 
uno Stato membro deve accettare la disciplina dello Stato membro nel quale 
il bene o il servizio è prodotto e commercializzato; ma nessun intervento 
rcgolativo si rende per ciò stesso necessario. La regulatory competition * o 
competizione tra sistemi nazionali di regolazione in un mercato unico ambito 
connotato dalla piena realizzazione delle quattro libertà di circolazione - 
indica per contro una prospettiva dinamica, nella misura in cui proprio la

107 Corsivi originali. L’osservazione è  ripresa dall’Autore anche in W e il e r .  1993: 34. 
Per ulteriori osservazioni relative alla presunta neutralità politica delle tecniche di 
regolazione, v. infra, §§ II.2.3 e VI.3
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sussistenza del mutuo riconoscimento induce le autorità nazionali a 
modificare le rispettive discipline interne sulla base della rilevazione, o del 
calcolo, degli effetti che quelle modifiche si presume possano avere sulla 
circolazione dei beni e dei servizi.

C ) Uno dei settori nei quali maggiore si è rivelato il peso delle 
difficoltà regolative più volte richiamate, è senz’altro costituito dalla 
disciplina comunitaria in materia di armonizzazione tecnica e di requisiti di 
qualità dei prodotti108. Non è quindi un caso se è proprio in relazione a tale 
campo di intervento comunitario che ha avuto origine una delle più rilevanti 
strategie «alternative alla regolamentazione»109 elaborate dalle istituzioni 
comunitarie nel corso degli ultimi anni.

Si intende fare riferimento alla standardizaron, espressione che nei 
documenti ufficiali comunitari di lingua italiana, viene resa con il brutto 
termine di “normalizzazione"110. Anche in questo caso, come nei due 
precedentemente esposti, si tratta di un «importante fattore [...] che può 
costituire un complemento, efficace, rapido, generalmente accettato e di 
facile impiego alla legislazione e che spesso può costituire un efficace 
sostituto della regolamentazione obbligatoria»111.

In questa sede, ciò che maggiormente interessa non è tanto il merito 
delle scelte compiute nell’ambito dei processi di “normalizzazione"

IM L e  c a u s e  d e lla  so s ta n z ia le  in a d e g u a te z z a  d e ir a p p r o c c io  t r a d iz io n a le  e  i p o ss ib ili  

v a n ta g g i  o f fe r i i  d a l  new approach, c o s t i tu is c o n o  o g g e tto  d e l l e  o s s e rv a z io n i  d i  P e l k m a n s , 

1987.

109 Questa è  l a  terminologia ufficiale adottata dalla Commissione nella sua 
Comunicazione relativa al più ampio impiego della normalizzazione nella politica 
comunitaria, COM(95) 412 def. del 30 ottobre 1995, p. 5.

110 V. nota precedente.

111 T a le  d e f in iz io n e  “ a u te n tic a ”  è c o n te n u ta  n e l  re c e n te  d o c u m e n to  d e lla  C o m m iss io n e , 

g ià  c ita to  a lle  n o te  p re ce d en ti.
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• *  112
comunitaria , quanto e soprattutto il significato che tali tecniche assumono 
nel quadro di quel processo di complessiva ridcfinizionc del sistema delle 
fonti comunitarie che si è reputato metodologicamente opportuno anteporre 
alla analisi dei profili regolativi più specificamente attinenti alle tematiche 
giuslavoristiche.

In una prospettiva così delimitata, sembra possibile assegnare alle 
attività di normalizzazione - o, meglio, al sostegno istituzionale che la 
Comunità mostra di volere loro concedere - una funzione sufficientemente 
chiara, del resto apertamente esplicitata dai documenti della Commissione in 
precedenza richiamati. Le affermazioni ivi contenute non sembrano infatti 
lasciare eccessivi margini interpretativi, rispetto alla individuazione delle reali 
motivazioni sottese alle scelte regolati ve che le istituzioni comunitarie 
dichiarano di voler “raccomandare". Dopo aver sottolineato che la 
normalizzazione costituisce «un meccanismo in cui le parti interessate 
(industria, lavoratori e consumatori, che contribuiscono in modo appropriato 
tramite le rispettive organizzazioni) stabiliscono su base consensuale, tramite 
una procedura aperta e trasparente, nel quadro dì enti dì normalizzazione 
riconosciuti, specifiche tecniche che sono adottate come norme dopo una 
indagine pubblica e la conformità alle quali è in linea di principio facoltativa»; 
dopo aver evidenziato che si tratta di strumenti in grado di «migliorare la 
partecipazione dei rappresentanti al processo di elaborazione delle norme, in 
modo da riflettere più efficacemente gli interessi legittimi espressi dai 
consumatori, dai sindacati e da altri gruppi incaricati della sicurezza dei 
lavoratori e dai rappresentanti dei movimenti ambientalisti», il più volte citato 
documento della Commissione passa ad indicare, senza darvi per la verità il 112

112 V. comunque quanto riferito supra. § II.2.I. Per alcune recenti valutazioni, 
riguardanti in particolare il ruolo AàYexpertìse nell’ambito delle procedure di regolazione 
tecnica comunitaria, cfr. gli atti del Convegno Integrating Scientific Expertise into 
Regulatory Decision-Making. Firenze IUE, 5-7 ottobre 1995. di prossima pubblicazione in 
un volume curato d a  C. J o e r g e s , K.H. La d e u r  e E. Vos.
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risalto che probabilmente meriterebbe, quella che sembra costituire la ragione 
ultima del sostegno comunitario alla normalizzazione: il suo essere funzionale 
ad «alleggerire il peso della regolam entazione*113; «il ricorso alla 
normalizzazione potrebbe, in linea di principio, sostituire razione di 
regolamentazione con un’azione normalizzatrice volontaria [che] si basa sul 
consenso e sull’accettazione dei risultati da parte dei rispettivi futuri 
utilizzatori».

i»
n  c o r s iv o  è  m io .
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11.2.3. Le alternative della “seconda generazione”: Vagency model

Alle difficoltà regolative sommariamente descritte nei paragrafi 
precedenti, appare possibile ricondurre anche i presupposti dcirintcnso 
dibattito teorico-istituzionale sviluppatosi negli ultimi anni, in relazione alla 
possibilità di elaborare, accanto o in alternativa alla armonizzazione 
legislativa, nuove modalità delTagirc rcgolativo comunitario.

La prospettiva di una regolazione comunitaria tramite agenzie, è forse 
fra tutte la più rilevante - sebbene per il momento in forma soltanto o 
prevalentemente potenziale114 - nella misura in cui, a differenza delle 
alternative della “prima generazione” {supra, § 11.2.2), essa implica una 
modifica strutturale delTapparato istituzionale comunitario: laddove quelle si 
limitano a prospettare la possibilità o Topportunità che organi cd istituzioni 
esistenti orientino le rispettive attività a strategie diverse da quelle in 
precedenza privilegiate, la prospettiva dcITagency model presuppone invece 
la creazione di organismi del tutto nuovi, finora sconosciuti al panorama 
istituzionale comunitario115. E* quanto accaduto in tempi relativamente 
recenti, con l’istituzione da parte del Consiglio di otto nuove agenzie

n * L'attività delle nuove agenzie comunitarie istituite tra il 1993 e il 1994 non è infatti 
ancora entrata “a regime”.

115 La possibilità di spiegare il rilievo assunto in ambito comunitario dal modello di 
regolazione per agenzie, sulla base delle insufficienze dei precedenti approcci comunitari 
alla regolazione è condivisa da Kreher, 1996.
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comunitarie,116 che si affiancano alle due “pioniere” già da tempo attive 
proprio in ambito lavoristico (o negli immediati dintorni di questo).117

Peraltro, come meglio si dirà in seguito, la innegabile portata 
innovativa assunta sul piano istituzionale dalle neoistituite agenzie 
comunitarie non escluderebbe, in linea di principio, la possibilità di 
individuare un rapporto di indiretta riconducibilità tra l ’ancora embrionale 
agency m odel comunitario e gli sviluppi cui si è fatto riferimento a 
conclusione del paragrafo precedente. Il modello di regolazione per agenzie - 
quanto meno nella versione consolidata nelTambito di alcuni ordinamenti 
europei ed extraeuropei - potrebbe infatti essere plausibilmente interpretato 
come una sorta di logico “precipitato istituzionale” del modello di 
normalizzazione, progressivamente adottato dalle istituzioni comunitarie a 
partire dalla fine degli anni ottanta (supra, § n .2 .1). La attività regolative 
svolte dagli organismi di normalizzazione comunitaria coincidono infatti, o 
sono comunque in buona parte assimilabili, a quelle che, nei paesi dove il 
modello è già sviluppato, vengono svolte dalle agenzie regolative. E, d ’altra 
parte, il fatto che Tiniziativa istituzionale mirata alla costituzione delle 
agenzie comunitarie sia collocabile - tra il 1993 e il 1994 - proprio a ridosso 
della definitiva “consacrazione” delle tecniche di standardizzazione (supra, 

§§ n.2.1 e n .2 .2 ), sembrerebbe confermare la plausibilità di questa lettura.
Tuttavia, stabilita la astratta possibilità di individuare una connessione 

logica tra la tecnica regolativa  della standardizzazione e la form a

116 Agenzia europea per l’ambiente (1990); Fondazione europea per la formazione 
professionale (1990); Osservatorio europeo delle droghe e delle tossicodipendenze (1993); 
Agenzia europea di valutazione dei prodotti medicinali (1993); Agenzia europea per la 
salute e la sicurezza sul lavoro (1994); Ufficio di armonizzazione dei marchi comunitari 
(1994); Ufficio comunitario delle varietà vegetali (1994); Centro di traduzione degli 
organismi dell’Unione Europea (1994).

117 Centro europeo per lo sviluppo della formazione professionale e Fondazione 
europea per il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, entrambi istituiti nel 
1975.
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istituzionale dell’agenzia, il dato che traspare dalla conformazione delle 
nuove agenzie comunitarie, e soprattutto dai primi commenti che la dottrina 
ha ad esse dedicato (E v erson , 1995 - Krecer. 1995; M a jo ne , 1996), non 
sembra autorizzare conclusioni in tal senso.

Difficilmente, infatti, le agenzie comunitarie potrebbero essere inserite 
nella categoria delle agenzie regolative - o Regulatory Commission - come 
una pur rapida valutazione delle competenze loro riservate potrà chiaramente 
rivelare. Il modello di agenzia privilegiato a livello comunitario si allontana 
sensibilmente dalle scelte privilegiate da altri ordinamenti - tra i quali assume 
una posizione paradigmatica quello americano - nclfambito dei quali le 
Regulatory Commissions risultano dotate di incisivi poteri di produzione 
normativa, oltre che di amministrazione delle regole prodotte c di 
giurisdizione sulle medesime; dando cosi luogo, tra l’altro, alle ben note 
valutazioni critiche avanzate da coloro che hanno prospettato i profili 
problematici cui darebbe luogo una siffatta sovrapposizione delle tradizionali 
funzioni del moderno stato costituzionale di diritto.

L ’analisi esaustiva del modello statunitense di regolazione per agenzie 
non costituisce ovviamente oggetto primario del presente lavoro, se non altro 
per ragioni legate alla mancanza di una specifica competenza da parie di chi 
scrive. Sembra tuttavia utile dedicarvi qualche rapido cenno, nella misura in 
cui esso viene talvolta chiamato in causa quale possibile oggetto di 
importazione in ambito comunitario.

Secondo gli autori che con maggiore assiduità si sono occupati della 
materia, lo sviluppo del modello di regolazione affermatosi negli Stati Uniti 
attraverso il medium  istituzionale delle Independent Regulatory Commission. 
risponde ad una serie di esigenze e di convenienze, individuabili sul piano di 
una analisi dei meccanismi che condizionano l'ctTicicnza economica dei 
mercati. L’intervento regolativo delle agenzie risponderebbe, in particolare, 
alla esigenza di correggere le cosiddette market failures. situazioni distorsivc 
dei mercati - alterazioni della concorrenza, formazione di monopoli, 
ricorrenza di estemalità negative come i rischi tecnologici c l’inquinamento 
ambientale, deficit di informazioni - in occasione delle quali viene meno la 
possibilità del raggiungimento spontaneo dell’ottimo paretiano.
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Si tratterebbe quindi di un tipo di intervento pubblico destinato ad 
operare, almeno in linea di principio, su un piano strutturalmente e 
funzionalmente diverso da quello tradizionalmente riservato alla legislazione. 
Prescinderebbe infatti dall’ambito delle attribuzioni e delle finalità delle 
agenzie, ogni istanza di giustizia ridistributiva o  di stabilizzazione 
macroeconomica, rispettivamente caratterizzanti le legislazione dello Stato 
del benessere e quella dello Stato «Keynesiano»: (Majone, 1996: 13-15): al 
contrario, l ’unico criterio-guida della azione regolativa delle agenzie è, o 
dovrebbe essere, costituito dall’efficienza microeconomica, elevata al rango 
di principio normativo.

Le ricostruzioni dottrinali ora menzionate tendono come si vede ad 
accreditare la possibilità di separare nettamente i due aspetti della 
regolazione economicamente efficiente e della giustizia distributiva, 
attribuendo le relative funzioni alle attività regolative rispettivamente 
condotte in seno alle agenzie e attraverso la legislazione. Consegue a questa 
impostazione la conclusione giusta la quale nessun principio democratico o di 
ordine costituzionale osterebbe alla attribuzione delle competenze regolative 
così delimitate in capo ad istituzioni - come le agenzie - che la dottrina 
definisce come non-maggioritarie, proprio al fine di evidenziarne il carattere 
politicamente neutro, ma anche, ed anzi soprattutto, politicamente 
irresponsabile.

Questa impostazione, tuttavia, non sembra pienamente condivisibile. 
Appare in primo luogo possibile obiettare come, lungi dal costituire un dato 
rilevante su un piano meramente descrittivo, la possibilità di distinguere e 
separare le diverse funzioni che dovrebbero essere rispettivamente svolte 
dalla legislazione e dalla regolazione, costituisce un quod demonstrandum, la 
cui mancanza pregiudicherebbe in radice la plausibilità “democratica” e la 
stessa legittimità costituzionale di quei veri e propri «governi indipendenti in 
miniatura» (Majone, 1996: 42) che sono le agenzie regolative.

In questa prospettiva, la individuazione di attività regolative cui 
rimarrebbe estraneo ogni effetto sia pur indirettamente ridistributivo, appare 
invero quanto meno problematica, sia sul piano concettuale che su quello 
della concreta azione regolatrice. Significative appaiono al riguardo le
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conclusioni raggiunte da alcuni autori, i quali hanno recentemente avuto 
modo di evidenziare quanto avvenuto nel Regno Unito, dove le Autorità 
indipendenti istituite nei settori dei servizi pubblici118 privatizzati nel corso 
degli anni ottanta, si sono frequentemente allontanate dal modello idealtipico 
di una regolazione microeconomicamente efficiente, giungendo invece ad 
incidere, come era probabilmente preventivabile e forse quasi inevitabile, «sul 
bilanciamento tra gli interessi commerciali dei fornitori e l’interesse sociale 
dei consumatori» (Everson, 1995:185).

La capacità dì garantire un’efficienza e una continuità dell’azione 
regolativa svincolata dalle strategie politiche legate all’avvicendarsi dei cicli 
elettorali (Majone, 1995: 103), indicata quale principale “dote” del modello 
di regolazione per agenzie, ne costituisce dunque anche ¡’ineludibile tallone 
d’Achille: l’inesponsabilità politica degli attori di una regolazione 
microeconomica presuntivamente “asettica” sembra infatti irrimediabilmente 
divergere - nonostante il forte ruolo riservato nell’ordinamento statunitense 
alla jud icia l rcvue - da alcuni dei postulati elementari del principio 
democratico. Inoltre, come rilevato da una autorevole dottrina, «l’efficienza 
paredaña non sembra costituire un valido criterio per la regolazione» 
(Hepple, 1995: 44).119

118 In particolare, nel settore delle telecomunicazioni (1984) e della fornitura di gas 
(1986), acqua (1989) ed elettricità (1990).

119 L’Autore cita al riguardo il Dworkin di Una questione di principio.
Su un piano più generale - attinente alla configurazione dei rapporti tra le parti sociali 

nonché, soprattutto, alle inclinazioni culturali dei giuristi italiani e dei giuslavoristi in 
particolare - si collocano le osservazioni di Giugni, 1982, ora 1989, il quale rileva come 
«refficienza non [sia] un principio di composizione di contrasti sociali», aggiungendo 
peraltro, subito dopo, che può essere «un principio regoladvo di essi, o se si vuole, una 
regola del gioco, essenziale anche se certamente non esclusiva, che individua un termine 
di riferimento comune per le parti in conflitto, su cui si devono operare le misurazioni di 
compatibilità».
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A1 di qua dell’Atlantico, per contro, le soluzioni adottate al fine di 
garantire una gestione economicamente efficiente dei settori o servizi 
considerati particolarmente rilevanti, si sono sìnora sostanzialmente 
identificate nelle politiche di nazionalizzazione, condivisibilmente considerate 
in termini di equivalente funzionale delle Regulatory Commissions americane 
(Majone, 1996: 17-21). Non v’è dubbio che anche la funzionalità di queste 
soluzioni appare, e non da oggi, non meno problematica delVagency m odel, 

seppur sotto profili diversi. Tuttavia, la scelta di delegare ad istituzioni non 
maggioritarie funzioni regolative potenzialmente eccedenti la sfera della mera 
efficienza microeconomica, sembra per il momento, in ambito europeo, 
ancora lontana.

Hd in effetti, come si è già in parte anticipato, la via seguita nella 
istituzione delle agenzie comunitarie è stata decisamente più prudente, 
fors’anche in considerazione dei profili di problematicità “costituzionale” ora 
evidenziati. E ciò è avvenuto sebbene non mancassero, nel panorama 
dottrinale, voci e proposte dirette a perorare una decisa e generalizzata 
adozione in ambito comunitario del modello di agenzia regolativa che 
chiameremo convenzionalmente “americano”. Tali orientamenti venivano 
fondamentalmente giustificati sulla base di una preliminare qualificazione 
della Comunità Europea in termini di “Stato regolatore”, cui rimangono o 
dovrebbero rimanere estranee, per definizione, le funzioni ridistributive 
tipicamente perseguite dagli Stati nazionali attraverso gli strumenti di natura 
legislativa. Se così è, si sosteneva e tuttora si sostiene, la tecnica regolativa 
maggiormente consona alla natura degli obiettivi e delle competenze 
comunitarie, sarebbe (stata) appunto costituita dalla regolazione per agenzie 
(Majone, 1996).

In realtà, l’analisi dei Regolamenti istitutivi120 delle nuove agenzie 
comunitarie esclude in radice la possibilità di inquadrare queste ultime nel

120 Vedili in GUCE L 120 del 11.05.1990 (Ambiente). L 131 del 23.05.1190 
(Formazione professionale), L 36 del 12.02.1993 (Droghe e tossicodipendenze), L 214 del

(segue -9)
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novero delle Independent Regulatory Commissions: manca infatti del tutto 
Tattribuzione di poteri propriamente normativi, ed anche il carattere di 
indipendenza sembra essere per di più assai sfumato, vista la composizione e 
- soprattutto - il rapporto di diretta funzionalità rispetto alle ordinarie 
procedure decisionali che sembra possibile indicare quale cifra 
caratterizzante del ruolo ad esse assegnato.

Lo spettro delle competenze attribuite alle agenzie comunitarie ne 
rivela chiaramente la funzione: dalla raccolta e archiviazione di dati, alla 
individuazione di criteri omogenei di valutazione nella elaborazione delle 
politiche e delle normative nazionali; dalla promozione di una più diffusa 
circolazione delle tecnologie, al coordinamento delle attività comunitarie con 
quelle di altre organizzazioni ed istituzioni intemazionali (Agenzia per 
l’ambiente); dalla collaborazione con le istituzioni comunitarie nella 
individuazione dei bisogni e delle priorità, al monitoraggio della complessiva 
effettività delle politiche comunitarie (Agenzia per la formazione); dalla 
elaborazione di studi e ricerche, alla indicazione di criteri e indicatori “non- 
binding” (Agenzia per le tossicodipendenze); dalla diffusione di informazioni 
di natura tecnica, scientifica ed economica negli Stati membri, alla 
promozione dello scambio di esperienze; dal supporto fornito agli altri organi 
comunitari nella ricerca delle informazioni di cui queste necessitano al fine di 
formulare e implementare politiche efficaci, al contributo offerto allo 
sviluppo dei futuri programmi comunitari (Agenzia per la sicurezza sul 
lavoro).

Si tratta quindi, come ognuno può vedere, di entità (o di attività) 
funzionali ad un auspicato accrescimento della razionalità operativa degli 
apparati e delle procedure di policy-making e di decision-making 
comunitario. Ovverosia di organismi essenzialmente deputati ad “istruire” un

24.08.1993 (Prodotti medicinali), L 216 del 20.08.1994 (Sicurezza sul lavoro), L 11 del
14.02.1994 (Marchi comunitari), L 227 del 1.09.1994 (Varietà vegetali), L 314 del
7.12.1994 (Centro di traduzione).
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processo decisionale, per altri versi destinato ad esplicitarsi nelle forme 
tradizionali; le uniche, tra l ’altro, smora consentite dal principio di tipicità 
degli atti comunitari ricavabile dall’a r t 189 TCE.

La mancanza di poteri normativi e il carattere strumentale delle 
attività conoscitive svolte, costituiscono dunque gli elementi in grado di 
determinare lo specifico delle nuove agenzie comunitarie. Se così è, esse non 
appaiono inquadrabili nella categoria delle Regulatory A gende*, quanto 
piuttosto - secondo una tassonomia recentemente proposta (Everson, 1995) 
- tra le Inform ation Collecting A gendes, organismi non-regolativi, deputati 
(soltanto) a favorire un accrescimento del grado di “consapevolezza” 
dell’azione governativa.121

Un modello di agenzia, quello adottato in ambito comunitario, che 
può dunque definirsi, per le ragioni ora indicate, “debole”. Le ragioni di tale 
scelta si collocano su piani diversi: oltre alle obiezioni fondate sulla 
problematica compatibilità degli organismi in questione rispetto ai consolidati 
postulati della teoria democratica, sussistono anche limiti giuridicamente più 
cogenti, specificamente legati alla conformazione istituzionale 
dell’ordinamento comunitario.

Si intende fare riferimento alla disposizione di cui all’a r t 4 TCE, che 
indica in maniera tassativa il novero delle istituzioni comunitarie122.

121 Nel valutare il significato delle nuove agenzie comunitarie, anche Majone parla di 
una «informazione come strumento di regolazione», lasciando intendere che, a differenza 
di quanto accade nel sistema americano, le due funzioni non fanno qui capo alla medesima 
istituzione, essendo la prima attrib>,:ta alle agenzie e la seconda ancora riservata alle 
istituzioni “statutarie” dell'Unione.

122 Individuandole nel Parlamento, il Consiglio, la Commissione, la Corte di giustizia e 
la Coite dei conti, cui si aggiungono in funzione consultiva il Comitato economico e 
sociale e il Comitato delle regioni. E* vero che il Trattato suH’Unione ha aggiunto al 
catalogo delle istituzioni comunitarie la Banca centrale europea e il Sistema europeo delle 
banche centrali (a rt 6 TUE), oltre alla Banca europea per gli investimenti (art 7 TUE); 
ma si tratta di nuove istituzioni che non pregiudicano, ed anzi confermano, il principio di

(segue
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specificando al secondo comma che ciascuna di esse «agisce nei limiti delle 
attribuzioni che le sono conferite dal presente tranato». E* sulla base di una 
interpretazione rigorosa di tale disposizione - rectius. delle corrispondenti 
disposizioni contenute nel Trattato CECA - che la Corte di giustizia ha 
delimitato in maniera alquanto rigorosa i confini della c.d. “delega di poteri" 
in ambito comunitario.

In una delle sue prime e più importanti pronunce123, la Corte ha in 
sostanza affermato che Tindicazione di cui al secondo comma dcll’an. 4 TCE 
opera sia in funzione di limite negativo rispetto ad eventuali “eccessi di 
competenza” delle istituzioni comunitarie; sia ■ cd è questo il punto che 
interessa qui sottolineare - come limite positivo alla possibilità che le 
istituzioni suddette deleghino ad altri le attribuzioni loro conferite dii 
trattati124. Nelle parole dei giudici comunitari, «il principio del bilanciamento 
dei poteri osta a che un organismo istituzionale della Comunità deleghi parte 
dei suoi poteri ad un organo diverso da quelli tassativamente individuali dal 
Trattato»125. Una delega siffatta sarebbe possibile soltanto nella misura in cui

tassatività prima richiamato, nella misura in cui la loro costituzione ha richiesto una 
formale revisione dei Trattati.

123 Meronì & Co. Industrie Metaliurgiche SpA c. Aita Autorità della Comunità 
Europea del Carbone e dell'Acciaio, 13.06.1958, in causa 9/56, Race., 1958, 1 1. La 
sentenza Meroni, dettata con riferimento al Trattato CECA, stabilisce principi pienamente 
applicabili all’ordinamento della Comunità Europea.

134 In termini “divulgativi” forse non troppo eleganti, si potrebbe dire che le istituzioni 
comunitarie sono tenute a non fare né più né meno di quanto i trattati prevedono che esse 
facciano.

123 Potenzialmente contrastanti con questo principio sono considerate le disposizioni 
dell'Accordo sulla Politica Sociale in materia di negoziazione collettiva comuni tana, da
V an  Ge r v e n , 1994b: 12, il quale si domanda «whether the Community structure and
institutional balance is not jeopardiszed by the possibility, as referred to in Article 11Sii 
EC and further elaborated in Artide 4 of the Agreement on Social Policy ƒ.../ by virtue of 
which representatives o f management and labour may enter into agreements on matters of 
social policy».
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le attività degli eventuali internai bodìes destinatari di essa siano «meramente 
rivolte a migliorare la qualità del processo decisionale comunitario o 
l’applicazione del diritto comunitario» (Lenaerts, 1993). Ciò che 
costituisce, per l ’appunto, la funzione oggi attribuita alle agenzie comunitarie 
di cui ci occupiamo.

i) Volendo trarre alcune parziali conclusioni da quanto si è sin qui 
detto, è possibile innanzitutto affermare che rinserimento del c.d. agency 

m odel tra le alternative della regolazione legislativa si giustifica solo in 
considerazione di una delle potenziali accezioni delle agenzie, l’agenzia con 
funzioni propriamente regolative, che non sembra essere al momento quella 
accolta in ambito comunitario. La sola eccezione in un quadro così delineato 
è costituita da quella particolarissima “agenzia” che è la Banca Centrale 
Europea; il che non può certamente essere considerato un mero caso: l’unica 
“agenzia” dotata di poteri propriamente regolativi, l’unica ad essere stata 
formalmente considerata in sede di modifiche statutarie nell’organigramma 
istituzionale della Comunità, è un organismo deputato al perseguimento di 
obiettivi, o policies, che costituiscono probabilmente - tuttora - la stessa 
ragion d ’essere della Comunità e dell’Unione: la stabilizzazione delle finanze, 
delle monete e dei prezzi126.

ii) La circostanza ora evidenziata sembra legittimare una seconda 
conclusione in merito al ruolo delle agenzie nella ridefinizione delle modalità 
regolative comunitarie: solo se “assistite” da obiettivi definiti e da principi 
univoci - come la stabilità monetaria e dei prezzi può considerarsi in ambito 
comunitario - le agenzie si dimostrano in grado di assurgere al rango di 
strumenti di regolazione effettivamente alternativi rispetto alle altre 
istituzioni comunitarie. Ciò che, da un parte sembrerebbe escludere in  

term inis la supposta neutralità politica della regolazione prodotta dalle 
agenzie; e dall’altra escludere dalla sfera dei settori potenzialmente interessati

126 Sui problemi di legittimazione democratica determinati dalla istituzione di una 
istituzione siffatta, v., da ultimo, G o r m l e y  • d e  H a a n , 1996.
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da una estensione del modello quei settori della politica comunitaria rispetto 
ai quali non è possibile registrare una simile univocità nella definizione degli 
obiettivi, il diritto sociale dovendo evidentemente ricomprendersi in 
quest’ultima categoria127.

Hi) Un recente saggio dedicato alle possibili prospettive delYagency 
model comunitario propone un approccio allo studio delle relative 
problematiche che sembra di poter condividere: le agenzie comunitarie 
“servono”? E se si, sono costituzionalmente compatibili? (Everson, 1995: 
181).

Con specifico riferimento alle tematiche giuslavoristiche che più da 
vicino interessano, non si può non rilevare che la prima domanda attende 
ancora risposte convincenti. In linea di principio, sembrerebbe possibile 
sostenere che il ruolo delle agenzie possa essere più proficuamente, e forse 
esclusivamente, svolto entro uno spazio caratterizzato dairintervento della 
amministrazione pubblica o dei pubblici poteri; laddove risulterebbe invece 
più difficile immaginare il tipo di funzione che esse potrebbero ricoprire nella 
disciplina di rapporti interprivati ai quali rimane estraneo l'intervento 
pubblico. Utilizzando questa griglia interpretativa, sarebbe allora possibile 
pensare ad una regolazione comunitaria condotta attraverso agenzie in alcuni 
campi particolari, quali la disciplina del mercato del lavoro, la formazione, 
qualche aspetto della previdenza sociale, taluni profili della politica 
industriale. Non, invece, con riferimento alla disciplina del rapporto di 
lavoro, con la sola eccezione, che conferma la regola, della sicurezza sul 
lavoro, non a caso considerata un profilo della disciplina del rapporto 
individuale sul quale insistono evidenti interessi di carattere pubblico e dove 137

137 E* stato suggerito in dottrina (E v e r s o n , 1995) che anche alla tutela dell’ambiente 
potrebbe venire riconosciuto un status simile, tanto più ove si pensi che l’Agenzia per 
l’ambiente è l’unica tre quelle recentemente istituite ad avere una base giuridica specifica 
(ari. 130S TCE), laddove tutte le altre sono basate sulla clausola passe-partout di cui 
all'art. 235.



- 9 8 -

di conseguenza all’intervento dei pubblici poteri è stato da sempre 
riconosciuto un ruolo rilevante.

iv) Lo spazio dedicato al tema delle agenzie può sembrare, nella 
economia del presente lavoro, eccessivo e forse ridondante; esso si giustifica 
tuttavia sulla base di una considerazione giusta la quale le agenzie vengono 
spesso presentate come una possibile panacea, o quanto meno alla stregua di 
strumenti che consentirebbero di mitigare i problemi regolativi manifestatisi 
in ambito comunitario. In realtà, come si è cercato di dimostrare, il modello 
di agenzia accolto a livello comunitario differisce sensibilmente da quello 
assunto quale riferimento dai sostenitori della diffusione delle agenzie in 
ambito comunitario; e, d ’altra parte, rimangono aperti i problemi relativi alla 
effettiva utilità, nonché alla compatibilità di questi organismi rispetto alla 
specifica situazione comunitaria.

A conclusione di queste brevi osservazioni, permane in definitiva 
Timpressione che il significato ultimo della attenzione manifestata dalla 
Comunità nei confronti del modello di regolazione per agenzie, vada 
ricercato nel contesto di quel disagio regolativo più volte indicato quale 
chiave di lettura delle evoluzioni istituzionali registrate negli ultimi anni128. La 
prospettata valori Trazione delle agenzie comunitarie conferma quindi una 
volta di più - ed è questa la ragione fondamentale che giustifica la loro 
trattazione in questa sede - lo spessore della problematica regolativa 
comunitaria che costituisce lo sfondo costante del presente lavoro. 138

138 Tale lettura sembra peraltro trovare autorevole avallo nelle parole di un giudice del 
Tribunale di Prima Istanza, attento osservatore delle vicende istituzionali comunitarie, il 
quale rileva come: «delegation of powers is inextricably intertwined with a search for 
greater efficiency in the lawmaking process of the Community» (L e n a ERTS, 1 9 9 3 :4 9 ).
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11.2.4, ... e nel diritto del lavoro: il quomodo deWEuropa sociale (rinvio)

Le valutazioni formulate nel corso del presente capitolo attengono a 
piani di analisi certamente diversi e, in verità, alquanto eterogenei; esse sono 
tuttavia riconducibili ad un unico disegno espositivo, nell’ambito del quale 
andrebbero unitariamente considerate. Quella che si è cercato di 
rappresentare è, in buona sostanza, una situazione di disagio regolativo 
comunitario che appare allo stato innegabile, o comunque sufficientemente 
acquisita: le evoluzioni istituzionali brevemente illustrate (§§ 11.2.2 e II.2.3) 
ne costituiscono la manifestazione più evidente; gli assunti teorici invocati al 
riguardo (§ ILI ss.) contribuiscono - o almeno tentano di farlo - a 
individuarne le possibili ragioni di fondo.

Sarà appena il caso di ricordare • al fine di parare eventuali obiezioni 
di strabismo scientifico - quanto si è in precedenza avuto modo di 
evidenziare in merito alla prospettiva “istituzionale” che una indagine sulle 
fonti del diritto del lavoro comunitario sembra necessariamente implicare 
(supra, § 1.2.2). Occorrerà soltanto aggiungere, a sostegno dell’approccio 
qui adottato, che r«insussistenza di una necessaria correlazione concettuale 
tra politica sociale e diritto del lavoro a livello comunitario» ( G r a n d i , 1995: 
142)129 fa sì che frammenti di disciplina giuslavoristica possano rinvenirsi 
anche al di fuori della politica sociale comunitaria strettamente intesa130; e 
che quindi, correlativamente, i discorsi sulle fonti del diritto del lavoro non 
possano prescindere dai più complessivi assetti della regolazione normativa 
comunitaria.

129 U n a  c o rre laz io n e  insussis ten te  a n c h e  sul p iano  co lle ttiv o , c o m e  ev idenz ia to  d a  ch i 
h a  s tig m a tiz z a to  l a  posiz ione  d i co lo ro  c h e  com m ettono  T e n o re  d i «eguale thè social 
dimension with industriai relations» (PlERSON • Leibfr ied , 1995b: 4 5 2 ).

130 C osi, c o n  p artico la re  rife r im en to  a lla  d isc ip lin a  d e lle  re la z io n i c o lle ttiv e , 
Ber cu sso n , 1 9 9 6 :5 0 4 .
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In un quadro così delineato andranno collocate le successive 
considerazioni, rivolte alla analisi delle particolari modalità attraverso cui i 
più volte menzionati problemi regolativi comunitari si presentano e vengono 
affrontati in ambito specificamente giuslavoristico.

Non v*è dubbio che l’ampiezza e l’urgenza di siffatti problemi investe 
il diritto del lavoro in misura non inferiore di quanto avvenga in altri settori 
dell’ordinamento giuridico comunitario131. D’altra parte, come sarà emerso 
dalla analisi che precede, nessuna delle alternative alla regolazione sinora 
comparse sulla scena del diritto comunitario sembra “accordarsi” alla 
particolare natura del sistema di regolazione e del complesso di principi che 
tradizionalmente caratterizza le fonti del diritto del lavoro: non il mutuo 
riconoscimento, nella misura in cui esso non sembra in grado di assicurare il 
mantenimento di livelli adeguati di tutela; non Yagency model, il cui ambito 
di rilevanza appare strutturalmente limitato nel senso sopra precisato (supra, 
§ II.2.2); non, o soltanto parzialmente, il soft law, che sembra assumere per il 
diritto del lavoro - almeno nel modo in cui esso è stato finora utilizzato - una 
influenza alquanto indiretta, sebbene di indubbia rilevanza132.

Attenendosi ad un copione più volte recitato sulle scene nazionali, il 
diritto del lavoro sembra in definitiva configurarsi, anche in ambito 
comunitario, come un settore deH’ordinamento caratterizzato da un grado di 
autonomia tale da giustificarne - o forse soltanto da fame reputare opportuna 
- una collocazione particolare nel quadro delle concezioni, dei principi e delle 
prassi regolative comuni agli altri settori del diritto comunitario. Nel 
passaggio alfordinamento sovranazionale, in altri termini, il diritto del lavoro 
sembra essere riuscito a mantenere una “originalità” delle relative fonti di 
produzione, i cui presupposti giustificativi, peraltro, sembrano essere stati 
più “presunti” che “misurati”, per utilizzare una terminologia mutuata dai

131V . a l r ig u a rd o  i  rilie v i di N e g r e l u  -  T r e u , 1 9 9 4 :4 1 -4 3  e  H all ,  1 9 9 4 :2 9 0 -2 9 3 .
132 P e r  a lc u n i sp u n ti  in  m erito  a lle  p o ss ib ili ap p licaz io n i g iu s la v o ritic h e  dei p rin c ip i e  

d e lle  te c n ic h e  d i soft law, c fr . S a  a r r a .  1 9 9 5 a  e  K e n n e r . 1995 .
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dibattiti italiani sulla rappresentatività sindacale e che probabilmente non è 
del tutto fuori luogo riproporre in questa sede.

Si è fatto insistentemente riferimento, nel corso della esposizione che 
precede, alle “peculiari tecniche di normazione tradizionalmente proprie del 
diritto del lavoro”. Risulterà evidente, giunti a questo punto, a cosa si sia 
voluto alludere con tale locuzione: pur non essendo stata ancora evocata, la 
risposta aleggia - per così dire - nell’aria ed è del resto agevolmente intuibile: 
non può che trattarsi della contrattazione collettiva (comunitaria), strumento 
di regolazione almeno nominalmente non nuovo, di cui andrebbe però 
verificata la effettiva corrispondenza rispetto agli elementi costitutivi che ne 
hanno sin qui conformato la relativa nozione in ambito nazionale (Sciarra, 
1996a).

La apparante analogia con i fenomeni negoziali precedentemente 
maturati in ambito nazionale, sembra infatti aver determinato tra gli 
osservatori dei fenomeni in questione alcuni effetti - non del tutto giustificati 
- che si potrebbero definire inerziali, sulla base dei quali si è sovente evitato 
di verificare se e in che misura la corrispondenza nominativa tra le due 
“contrattazioni collettive” - quella nazionale e quella comunitaria - potesse 
giustificare una automatica trasposizione alla seconda degli strumenti e delle 
categorie interpretative elaborate con riferimento alla prima.

Occorrerebbe invece appurare, prima di continuare ad utilizzare le 
suddette categorie interpretative, se attori, strutture, procedure, contenuti e 
soprattutto funzioni della contrattazione collettiva comunitaria, 
corrispondano ancora agli attori, strutture, procedure, contenuti e funzioni di 
quello che si è in passato indicato con la denominazione di contrattazione 
collettiva; ovvero se, come è stato scritto più di venti anni fa, «sia possibile 
versare questo vino nuovo nella botte vecchia» (Lyon-Caen, G., 1973-74: 
593). Questo è quanto si cercherà di fare nel corso del capitolo successivo.
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I I I«  L a  C o n t r a t t a z i o n e  c o l l e t t i v a  c o m u n i t a r i a  t r a  v e c c h i
SCHEMI E NUOVE REALTÀ

S o m m a r io : III. 1 In  p rincip io  e rano  autonom ia collettiva, p luralism o ordinam entale e 

collective laissez-faire... - III.2. ...e il settim o g io rno , il Vertice di 
M a a s tr ic h t inventò la  contrattazione collettiva com unitaria . • III.3. "U nicità  
fu n z io n a le ”  della contra ttazione  collettiva com unitaria  e  gli strum enti 
d e ll ’in te rp re te : un som m ario  interm edio.
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UI.l. In principio erano autonomia collettivaf pluralismo ordinamentale, 
e collective laissez-faire...

«Collective labour relations presuppose the existence o f autonomous 
and voluntary organisations on the workers* and frequentely also in the 
employers' side; they further presuppose the willingness o f both sides to 
enter into and to observe agreements, and they presuppose the legal 
freedom and the factual power to use industrial action, social sanctions for 
the enforcement o f the bargaining process and o f the standards agreed 
upon» (K a h n -f r e u n d , 1972: 134)

Valutazioni siffatte - nelle quali può individuarsi un “distillato” della 
elaborazione compiuta da Kahn-Freund in materia di contrattazione collettiva 
- possono a giusto titolo considerarsi parte di quel patrimonio comune di 
concetti la cui progressiva formazione ha determinato la stessa nascita del 
diritto del lavoro come disciplina giuridica autonoma133. Nella innegabile * 196

133 P e r  una  o p in io n e  negativa c irc a  la  p o s s ib il ità  d i q u a lif ic a re  il d ir it to  de l lavoro  com e 
se tto re  a u to n o m o  o  speciale  d e lT o rd in am e n to , c f r .  Sa n t o r o  P a s s a r e l u .  F . t 1969. D i u n a  
« p re te sa  a u to n o m ia»  del d iritto  d e l lav o ro  r isp e tto  a lle  c a te g o rie  ed  a i  c o n ce tti del d ir itto  
c iv ile  p a r la  a n c h e  P e r s ia n i, 1 9 9 2 :1 2 5 . In  te rm in i  m eno  ra d ic a lm e n te  p e re n to r i, m a  se n z a  
n a sc o n d ere  u n  so s tan z ia le  sce ttic ism o , l ’a u to n o m ia  de l d ir it to  del la v o ro  è  rev o ca ta  in  
d ubb io  d a  M a z z o t t a , 1991, o ra  1994 . C o n  rife r im e n to  al s is te m a  b r i ta n n ic o  d i common 
law, m a  trae n d o  e fficac i spunti c o m p a ra tis tic i  d a l l ’an alis i d e iro rd in a m e n to  fran cese  di 
civil law. l ’a u to n o m ia  del d ir it to  de l la v o ro  è  invece  fe rm a m e n te  riv en d ica ta  d a  
W e d d e r b u r n ,  1 9 8 7 . o ra  1991. P e r  u n a  r e p lic a  a l  sag g io  d a  u ltim o  c ita to , v . H o w a r t h , 

1988. D i u n  « in fin ito  d ibattito»  su lla  a u to n o m ia  d e l d iritto  d e l lav o ro  p a r la  S u f io t . 1994:
196, c h e  u til iz z a  la  trad iz io n a le  d is tin z io n e  w e b e ria n a  tra  r a z io n a li tà  g iu r id ic a  fo rm ale  e 
ra z io n a lità  m a te r ia le  p e r  illu stra re  l a  p o s iz io n e  e cc en trica  c h e  il  d ir it to  d e l lavo ro  a ssu m e  
risp e tto  a l d ir it to  co m u n e  de lle  o b b lig a z io n i. L a  qu estio n e  re la t iv a  a l l a  au to n o m ia  d e l 
d ir itto  de l lav o ro  risp e tto  a l d ir it to  c iv ile  6  co n sid e ra ta  u n a  q u e s tio n e  « la rg am en te  
m eta fis ic a »  d a  L y o n -C a e n , G „  1 9 9 0 :5 1 3 , i l  q u a le  in v ita  a  r if le tte re  p iu tto s to  su i ra p p o rti 
c h e , o g g i, il  d i r it to  d e l lavoro  in tra ttie n e  c o n  a lt r i  se tto ri e  d isc ip lin e  g iu rid ic h e , c o m e  il 
d iritto  c o s titu z io n a le  o  il d iritto  in te m a z io n a le .
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diversità delle scuole di pensiero sviluppatesi in relazione alla interpretazione 
delle relazioni collettive di lavoro, esse hanno infatti finito per costituire 
oggetto di una vera e propria «ortodossia giuslavoristica» (Davies - 
Freedland, 1983: 2)134, condivisa in più di un paese135 da intere generazioni 
di giuristi, e non, del lavoro.

n  consenso diffuso e sostanzialmente incondizionato manifestato dalla 
comunità scientifica intemazionale nei confronti delle categorie kahn- 
freundiane, in verità, non avrebbe bisogno di essere ribadito né, tanto meno, 
di essere ulteriormente dimostrato. Esso è stato qui evocato soltanto nella 
misura in cui proprio l ’ampia e generalizzata accettazione del modello 
pluralista quale schema idoneo ad una razionalizzazione dei fenomeni 
negoziali, sembra poter giustificare l’individuazione dei relativi corollari di 
collective laissez-faire e di countervailing power, quali elementi necessari e 
sufficienti a delineare i contorni essenziali della nozione di contrattazione 
collettiva storicamente configuratasi.

E* appena il caso di ricordare che ciò non equivale a configurare un 
illusorio e artificiale modello unificante di contrattazione, quanto a 
sottolineare che le varie forme negoziali sincrónicamente e diacronicamente 
rilevabili possono essere contrassegnate, nella loro eterogeneità, da «un 
connotato comune: la contestualità tra raffermazione di una pratica sociale 
(negoziazione collettiva delle condizioni di lavoro) e di un dato politico (il 
riconoscimento della legittimità delle forme di autotutela del lavoro 
dipendente)» (Mariucci, 1985:12). 114

114 A  d is ta n z a  d i un  decennio , g li s te ss i a u to ri h an n o  r ib ad ito  le  lo ro  v a lu taz io n i in  
m erito  a l rilie v o  fo n d an te  de lla  e la b o ra z io n e  k a h n -fre u n d ian a , d e d ic a n d o  ad  e ssa  il 
cap ito lo  in tro d u ttiv o  d i una  p reg ev o le  rico s tru z io n e  d e lle  fasi d i p o lit ic a  del d ir iu o  
succed u tes i in  G ra n  B re tag n a  nel p e rio d o  1 9 4 5 -1 9 9 0 , c fr. D a v ie s  -  F r e e d l a n d , 1993.

1,5 P e r  u n a  a n a lis i  del percorso  in te lle ttu a le  d i K a h n -F re u n d  e  d e l ru o lo  d a  egli sv o lto  
n e lla  evo lu z io n e  d e l d ir itto  del lav o ro  in g le se , e  n o n  so lo , v .  W e d d e r b u r n , 1983; L e w is , 

1980 e  M c C a r t h y ,  1992 . Per a lc u n e  v a lu ta z io n i re la tive  a l la  in f lu e n z a  d e l l ’au to re  a n g lo 
tedesco  su lla  d o ttr in a  ita liana , v . B à l l e s t r e r o , 1982.
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Non appare dunque scientificamente arbitrario, assumere le 
valutazioni menzionate in apertura, alla stregua di ideali punti di riferimento 
di analisi mirate alla comprensione della natura e della funzione attribuibili 
alle particolari forme di contrattazione collettiva riconosciute (rectius, 
previste) dall’ordinamento comunitario: l’obiettivo è quello di verificare se e 
in che misura anche la contrattazione collettiva europea possa essere 
inquadrata alTintemo dei consolidati schemi interpretativi che la sua stessa 
denominazione sembrerebbe sottintendere.
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UL2. ...e il settimo giorno, il Vertice di Maastricht inventò la 
contrattazione collettiva comunitaria.

Il fine di un’operazione cosi descritta non consiste nclPinoltraisi in 
procedimenti qualificatori, di dubbia utilità, finalizzati al rilascio di certificati 
attestanti la conformità della contrattazione collettiva europea rispetto ad un 
inesistente modello idealtipico di contrattazione. Non si propongono - per 
intendersi - “tecniche definitorie” o “metodi sussuntivi” di sorta, non 
esistendo alcuna fattispecie astratta di contrattazione collettiva156 alla quale 
ricondurre la fattispecie concreta della contrattazione collettiva europea157.

Le osservazioni che verranno nel seguito formulate, mirano piuttosto 
a predisporre una serie di coordinate utili alla comprensione della funzione 
che pare possibile attribuire ai procedimenti negoziali collcttivi in ambito 
comunitario e, soprattutto, alle disposizioni del Trattato c dell’Accordo sulla 
Politica Sociale138 (APS) che ad essi fanno riferimento. 136 137 *

136 M ette  in  g u a rd ia  da i pericoli d i ogni inquadram ento teorico fu iiz iam cm c unificante 
dei fen o m en i n e g o z ia li, M A R iuca , 1 9 85 :17 -18 .

137 N el corso  d e l p resen te  lavoro, i term ini “contrattazione collettiva com unitaria", 
“co n tra ttaz io n e  c o lle ttiv a  europea" e “contrattazione collettiva sovranazionale", sono stati 
ind iffe ren tem en te  u til iz z a ti  a lla  stregua  di sinonim i, ritenendosi non sussistere - in questo 
partico lare  co n testo  - a lcuna  possibilità  di fraintendim ento o  confusione con fenomeni 
sociali o  istitu ti g iu r id ic i diversi d a  quelli presi in  considerazione. L ’uso  alternato  delle tre 
te rm in o lo g ie  p r im a  ind ica te  non  assum e quindi alcun valore specifico; esso è  più 
sem plicem en te  ad d eb itab ile  a  considerazioni di carattere “stilistico", individuabili 
n e ll’es ig en z a  d i e v ita re  eccessive ripetizioni.

m  D o p o  a lc u n e  oscillazioni in iz ia li, sem bra ormai prevalente in  dottrina  la tesi 
o rien ta ta  a  rico n o sce re  la  na tu ra  com unitaria  del Protocollo sulla Po litica  Sociale c  del 
re la tivo  A cco rd o  (M a n c in i , 1995; S c ia r r a ,  1995b e  1996a; Af a r ic io  T o va r , 1996b; 
B e r c u s s o n , 1996). C iò  spiega e  giustifica  i term in i sostanzialmente om ogenei con i quali 
le  d isp o siz io n i de l T ra tta to  e  le  disposizioni d e ll 'A P S  sono stale sin qui presentate.

P rem e c o m u n q u e  rilev are  che - con specìfico riferimento al ristretto ambito delle 
osservazioni che si intendono formulare - la  sum m enzionata disputa n o n  sem bra assum ere

(t€g*e •+)
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Si è ben consapevoli di quanto la proposizione di un approccio 
siffatto possa apparire in insanabile contrasto con le premesse e le heritages 
metodologiche sin qui implicitamente o esplicitamente dichiarate, nella 
misura in cui esso sembrerebbe privilegiare la dimensione “statuale” rispetto 
a quella “intersindacale”. Tuttavia, la scelta di applicare allo studio della 
contrattazione collettiva comunitaria una prospettiva di analisi di tipo top- 
down, risulta in qualche modo obbligata dalla “impraticabilità”, 
preventivamente accertata, del percorso bottom-up; una impraticabilità 
addebitabile, a nostro avviso, alla perdurante sussistenza di ostacoli che 
impediscono di riconoscere nel sistema negoziale comunitario i tratti di un 
fenomeno sociale sufficientemente consolidato e autonomo.

La presenza di tali ostacoli, già rilevabile sulla base di una mera 
osservazione empirica dei dati disponibili, è rivelata anche - su un piano 
diverso, ma al primo complementare - dalle inevitabili aporie cui darebbe 
luogo ogni tentativo di applicare alla contrattazione collettiva europea, i 
modelli interpretativi che nel carattere socialmente radicato e diffuso delle 
pratiche negoziali hanno trovato il loro ineliminabile presupposto: 
«Qualunque sistema negoziale presuppone infatti poteri sociali [...] che si 
muovono secondo logiche di azione e di interessi socialmente e storicamente 
tipizzati e riconosciuti» ( C a r u s o ,  1995); ciò che, per l’appunto sembra

u n a  r i le v a n z a  p a r tic o la re , n e lla  m isu ra  in  cu i le  u n e  e  le  a ltre  d isp o s iz io n i so n o  sta te  p e r  il 
m o m e n to  p re se  in  co n sid e ra z io n e , n o n  in  q u a li tà  d i fo n ti fo rm ali d e l d ir i t to  com un itario  
d e riv a to  (p ro filo  con  r ife r im e n to  al q u a le  la  r i le v a n z a  d e lla  n a tu ra  c o m u n ita r ia  ovvero di 
d ir itto  in te m a z io n a le  dell*A PS sa reb b e  fu o ri d iscu ssio n e ), q u a n to  a l l a  s treg u a  di 
m an ife s taz io n i r iv e la tr ic i d e ira t te g g ia m e n to  e  d e lla  s tra te g ia  ch e  le  is titu z io n i  com un itarie  
h a n n o  a ssu n to  ne i c o n fro n ti  de lla  c o n tra tta z io n e  c o lle ttiv a . In  q u e s to  se n so , i l  d a to  fo rm ale  
co stitu ito  d a lla  n a tu ra  d e l  do cu m en to  a ttra v e rso  il q u a le  ta li s tra te g ie  so n o  s ta te  esp lic ita te , 
n o n  assu m e u n  rilie v o  d ec is iv o ; tan to  p iù  n e lla  m is u ra  in  c u i, c o m e  o g n u n o  sa , il m anca to  
in se rim e n to  d e lle  d isp o siz io n i d e lI’A P S  n e l  te s to  d e l  T ra tta to  n o n  d e v e  a d d e b ita rs i  a d  u n a  
spec ifica  v o lo n tà  c o m u n ita r ia  d i sv a lu ta re  il p e so  d e lle  sce lte  c o m p iu te , q u a n to  ad  u n a  
se rie  di c irc o s ta n ze  p o lit ic h e  del tu tto  p a r tic o la r i  ( i l  v e to  b rita n n ic o ), c h e  sem b ran o  del 
re s to  su sce ttib ili d i e s s e re  su p e ra te  in te m p i b re v i.
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ancora mancare con riferimento alla negoziazione di ambito 
sovranazionale139.

Tutto ciò non sembra peraltro autorizzare conclusioni volte a 
svalutare il rilievo giuridico delle dinamiche negoziali comunitarie, 
implicando semmai la necessità di pervenire ad una complessiva ridefinizione 
delle relative prospettive di analisi. Una ridefinizione che appare, peraltro, 
ancora lontana dall’essere compiutamente delineata: essa non potrà che 
compiersi nel tempo e i relativi esiti potranno essere i più diversi.

La tesi qui formulata tende a ritenere che nella rifondazione teorica 
delle categorie analitiche della contrattazione collettiva comunitaria non sia 
(ancora) proponibile una analisi ordinamentale delle relative dinamiche, e che 
non si possa quindi prescindere (per il momento) dalla considerazione 
deiratteggiamento che le istituzioni comunitarie hanno ritenuto di dover 
assumere nei confronti del “dialogo tra le parti sociali”; atteggiamento 
fondamentalmente concretizzatosi, com’è noto, nella formulazione delle 
disposizioni “a rilevanza negoziale” contenuto neirAccordo sulla Politica 
Sociale140. Nel definire le categorie ermeneutiche della contrattazione 
collettiva comunitaria, in definitiva, non si può prescindere • pur 
considerando la fenomenologia negoziale empiricamente osservabile, o forse 
proprio in seguito ad una tale considerazione - dalla primaria rilevanza del 
quadro istituzionale entro il quale essa è destinata a svolgersi.

E’ infatti altamente probabile che, senza rintervento delle disposizioni 
contenute nell*APS, il tema della contrattazione collettiva europea non 
avrebbe attirato Vinteresse scientifico di cui esso è stato accreditato sul 
terreno del dibattito dottrinale. Ma è inoltre assolutamente certo che, senza le

139 La sostanziale continuità del dialogo sociale e della contrattazione collettiva 
comunitaria rispetto ai sistemi negoziali storicamente consolidatisi in ambito nazionale, 
sembra invece essere accreditata da Degimbe, 1995:46.

140 C on ta le  te rm in e  si in tende fa re  cum ula tivam ente  riferim ento  a lle  n o rm e  d e ll 'A P S  
d irettam en te  r ile v a m i a i f in i d e ll’an a lis i qui sv o lta : a iti. 2 .4 ,3  e  4.
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disposizioni dell’APS, oggi di contrattazione collettiva europea si 
discuterebbe - dovrebbe discutersi - in termini quantitativamente e 
soprattutto qualitativamente diversi.

L’incidenza quantitativa dell’APS sulla contrattazione collettiva 
europea è, evidente, se non nel breve, certamente nel medio e lungo periodo. 
Su di essa, pertanto non ci si soffermerà oltre.

Non è scontato, invece, affermare che l’intervento compiuto dal 
legislatore comunitario sia in grado di determinare un mutamento qualitativo 
dei profili funzionali della contrattazione collettiva europea.

Non sempre, infatti, gli interventi “legislativi” sui sistemi di relazioni 
collettive di lavoro hanno prodotto effetti di tale natura. Le legislazioni 
sindacali nazionali hanno storicamente assunto posizioni di volta in volta 
repressive, promozionali, auxiliary, di sostegno o quant’altro141; ma 
difficilmente si potrebbe sostenere che, nella diversità delle rispettive 
impostazioni, esse siano state in grado di incidere o mutare la funzione, il 
ruolo e la struttura che i sistemi contrattuali erano stati capaci di acquisire 
autonomamente sul piano dei rapporti sociali. «What thè State has not given, 
thè State cannot take away» ( K a h n - F r e u n d ,  1959: 244): la celebre 
espressione142, formulata da Kahn-Freund con specifico riferimento alla 
applicazione “spontanea” dei contratti collettivi nell’ordinamento britannico, 
può considerarsi rappresentativa di una realtà più complessiva, esprimendo 
con nitida sintesi quel principio di “indifferenza” delle funzioni socialmente 
tipiche delle dinamiche contrattuali rispetto all’intervento statuale, che può 
considerarsi uno degli elementi costitutivi della stessa nozione di autonomia 
collettiva.

Quanto si è appena avuto modo di definire in termini di principio di 
indifferenza, non sembra invece caratterizzare il rapporto tra “legislazione

141 P e r  u n a  a n a lis i ,  d i tag lio  e sc lu s iv am en te  s to rio g ra fic o , d e lle  e sp e rie n z e  neg o zia li 
sv ilu p p ate si in  vari p a e s i  e u ro p e i, c fr. K o u r c h id  -  T r e m p é ,  a  c u ra  d i, 1994.

142 G iu d ic a ta  «grand but sureìy erroneous» d a  WEDDERBURN, 199 4 , o r a  19 9 5 a : 293 .
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sindacale” e contrattazione collettiva comunitaria. A differenza di quanto si è 
prima sostenuto con riferimento alle legislazioni nazionali intervenute in 
materia di relazioni contrattuali, non sembra infatti del tutto scorretto 
riconoscere all’APS un effetto “conformatore” - se non propriamente 
maieutico - nei confronti della contrattazione collettiva comunitaria; effetto 
consistente nel canalizzarne preventivamente gli auspicati sviluppi entro 
«schemi vincolati di comportamento» (Sciarra, 1992: 739), funzionalmente 
orientati più al conseguimento dei fini di chi promuove che non a quelli di chi 
è promosso: più ai fini delle istituzioni comunitarie che non a quelli degli 
attori della contrattazione collettiva comunitaria.

Una siffatta “eterogenesi dei fini” originari della contrattazione 
collettiva, per il momento solo apoditticamente enunciata nei suoi caratteri 
essenziali, verrà nel seguito meglio definita e articolata (infra, § IV.2), nel 
tentativo di individuare le motivazioni che hanno indotto le istituzioni 
comunitarie - in un'epoca che si ritiene caratterizzata, su scala mondiale, da 
una progressiva decentralizzazione delle relazioni industriali - a promuovere 
e sostenere, secondo alcuni ad inventare143, un sistema europeo di relazioni 
negoziali.

E’ tuttavia opportuno avanzare sin da ora alcune osservazioni di 
carattere preliminare. Le conferme o le eventuali smentite della particolare 
impostazione teleologica che - secondo quanto si è detto * sottende la 
legislazione sindacale comunitaria, distinguendola da altre precedenti o coeve 
esperienze di legislazione sindacale, non devono essere ricercate sul terreno 
di una comparazione esegetica delle rispettive disposizioni

143 C osi C a r u s o ,  199 5 , il quale , riferendosi a lla  contrattazione co lle ttiv a  co m u n itaria  e  
a lle  re la tive  d isp o siz io n i con tenu te  n e ll 'A P S , p a rla  rispettivam ente di una  « rea ltà  g iu rid ica  
v irtua le»  e  d i u n a  « stru m en taz io n e  che ap p are  addirittura  sp ro p o rz io n ata  rispe tto  a lla  
rea le  d im en sio n e  so c ia le  d e lla  con tra ttazione  europea.» : «una  co sa  è  la  c reaz io n e  di u n  
co rn ice  c o stitu z io n a le  d o v e  la  con tra ttazione  co lle ttiva  possa inserirs i e  o p e ra re  secondo 
d in am ich e  p ro p rie  e d  au tonom e; u n 'a l t r a ,  e  to ta lm en te  d iversa, l  p e n sa re  c h e  la  stessa  
p o ssa  e sse re  in v e n ta ta  d a l n u lla  su lla  base  d i m e re  alchim ie istituzionali» .



-  1 1 2 -

Più che da una comparazione siffatta - che risulterebbe probabilmente 
vana (eclatanti divergenze non sembrano sussistere) e comunque non 
decisiva - la natura “sospetta” del supporto offerto dalla Comunità alla 
contrattazione collettiva europea, sembra essere piuttosto rivelata dal 
rovesciamento logico e cronologico degli eventi storicamente succedutisi in 
ambito nazionale: laddove qui «il costituirsi deirautonomia sindacale 
collettiva in ordinamento autonomo, attraverso la produzione di norme, 
procedure, organi di giustizia autonomi, ha sempre preceduto la 
regolamentazione normativa eteronoma [...] nell'ordinamento sovranazionale 
la legge di sostegno ha preceduto l'autonomo dispiegarsi dell'autonomia 
collettiva» ( C a r u s o , 1995). Ne deriva che le legislazioni nazionali di 
sostegno hanno generalmente costituito risposte successive alla avvenuta 
tipizzazione di un fenomeno sociale del quale potevano - proprio in quanto 
successive - solo parzialmente influenzare le autonome dinamiche. La 
formulazione dell'APS, invece, coincide o addirittura anticipa il momento 
genetico della contrattazione collettiva comunitaria: questa “nasce” sotto gli 
auspici e la tutela dell’APS e, in una sorta di imprinting istituzionale, viene 
da questo inevitabilmente condizionata, se non proprio plasmata.

Una tale inversione sembra potersi considerare rivelatrice - insieme ad 
altri elementi di cui si è detto e si dirà - degli effettivi termini con i quali 
l’ordinamento giuridico comunitario ha sin qui valutato la prospettiva del 
possibile sviluppo di un sistema sovranazionale di relazioni negoziali, 
contribuendo inoltre alla comprensione della funzione e dei limiti della 
funzione assegnata alla contrattazione collettiva europea nell'ambito di tale 
ordinamento.

Volendo trarre alcune parziali conclusioni conseguenti alle 
osservazioni sin qui formulate, sembra possibile affermare che una analisi 
critica rivolta alla valutazione della funzione ricoperta dalla contrattazione 
collettiva in ambito comunitario, non possa prescindere dalla considerazione 
della “duplice inversione” sin qui prospettata: a) l'inversione della sequenza 
storicamente instauratasi tra un prius costituito dalla formazione sociale 
deirautonomia collettiva e un posterius costituito dall'intervento della 
legislazione statuale; e - conseguenza necessitata della prima - b) l'inversione
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della tradizionale prospettiva di analisi delle dinamiche negoziali collettive, 
consistente nelTattribuire all’intervento legislativo “anticipatore” della 
autonomia collettiva comunitaria (TAPS), un rilievo che appare, in questa 
fase, inevitabilmente preminente.

La consapevolezza di tale doppio ribaltamento - dei tempi della 
contrattazione e dei conseguenti modi attraverso i quali essa è sempre stata 
osservata - si rivela euristicamente utile nella misura in cui contribuisce a 
rimuovere o a temperare alcuni ricorrenti equivoci.

Viene spesso evidenziato in dottrina che il funzionamento di un 
compiuto sistema di contrattazione collettiva a livello comunitario è 
ostacolato da una serie di “mancanze” che ne pregiudicano la piena entrata a 
regime: la mancanza di chiare regole di rappresentanza, la mancanza di attori 
pienamente rappresentativi, la mancanza di un definito interesse collettivo 
comunitario144, la mancanza di un regime di efficacia dei contratti; insomma 
di molti degli elementi fondamentali sulla base dei quali è possibile qualificare 
ovvero individuare 1’esistenza stessa di ogni sistema negoziale degno di tale 
nome145.

Con tali osservazioni - sulle quali ci si soffermerà anche nel seguito - 
non si può che concordare: esse corrispondono incontrovertibilmente al vero 
ed evidenziano profili problematici di sicura e indiscussa rilevanza. Non del 
tutto univoche sembrano, invece, le conclusioni che da esse si possono trarre 
ai fini di una valutazione critica della funzione attribuita alla contrattazione 
collettiva nelfambito delTordinamento giuridico comunitario. * 143

144 « [...] la dimensione sociale non costituisce un terreno sul quale si può pensare che 
si formino coalizioni sovranazionali di lavoratori e di datori di lavoro e delle loro 
rispettive organizzazioni, tali da produrre un confronto a livello europeo tra due modi di 
intendere 1’"Europa sociale” che siano alternativi, internamente coerenti e di ampio 
respiro* (L a n c e ,  1992:296).

143 Di una «carenza di un effettivo substrato materiale» della contrattazione collettiva 
comunitaria parla Carino, 1995:84.
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Può dirsi in linea di principio che ogni ordinamento negoziale assume 
una struttura coerente ai contesti sociali, sindacali e istituzionali nei quali 
esso opera oltre che modulata sulla base delle competenze e delle funzioni 
che esso assolve o si presume debba assolvere. E* quindi tenendo conto di 
questa serie aperta di varianti che la sua complessiva adeguatezza deve 
essere valutata: la formalizzazione delle regole di rappresentanza sindacale in 
un dato sistema - ad esempio - può essere considerata più o meno essenziale 
a seconda della presenza o della mancanza di efficacia erga omnes dei 
contratti collettivi; la individuazione dei criteri di effettiva rappresentatività 
può essere considerata più o meno urgente in relazione alle diverse tradizioni 
del sindacalismo in un determinato paese; la predisposizione di procedure ed 
organismi di giustizia “privata” può essere un pilastro di alcuni sistemi e 
mancare del tutto in altri senza che il sistema crolli; persino un principio 
fondamentale quale può essere considerato quello della libertà sindacale 
negativa (Pedrazzou, 1990a: 371-376, 390), può mancare in alcuni sistemi 
senza che ciò possa essere valutato alla stregua di una inaccettabile 
limitazione della libertà sindacale tout court (Sciarra, 1990: 664-679).

I sistemi negoziali, insomma, conformano le proprie strutture secondo 
le tradizioni, le contingenze e - quel che qui più interessa rilevare - le funzioni 

ad essi proprie: ciò che in un sistema costituisce un elemento fondativo, può 
del tutto mancare in un altro senza che per questo la sua funzionalità ne 
venga minacciata; ciò che in un sistema costituisce una lacuna, può non 
esserlo in un altro.

Orbene, se si aderisce a questa impostazione “relativizzante” - sulla 
base della quale i giudizi sulla validità dei sistemi negoziali devono tener 
conto delle funzioni da ciascuno di essi esercitate - tutte le “mancanze” sopra 
riferite a proposito della contrattazione collettiva comunitaria sono 
suscettibili di essere variamente interpretate: esse sono certamente da 
considerare alla stregua di difetti nella prospettiva di un sistema autonomo, 
compiuto e socialmente tipico di contrattazione; cessano probabilmente di 
esserlo se ci si pone nella diversa prospettiva entro cui la contrattazione 
collettiva europea va inquadrata. Una prospettiva sulla base della quale - 
come più volte affermato nel corso del presente lavoro - si esclude di poter
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qualificare la contrattazione collettiva comunitaria in termini di fenomeno 
socialmente tipico paragonabile a quelli che la hanno storicamente preceduta, 
per evidenziarne invece la natura strumentale rispetto alle finalità regolative 
delle istituzioni comunitarie.

L ’incerta legittimazione rappresentativa degli attori negoziali, 
l’assenza di regole procedurali e di amministrazione dei contratti, la stessa 
difficoltà di configurare un interesse collettivo europeo sottostante alla 
azione sindacale sovranazionale, non sono dunque difetti transeunti di un 
sistema negoziale comunitario incompiuto, quanto piuttosto spie rivelatrici di 
una differente impostazione funzionale della contrattazione collettiva 
comunitaria, che risulta sia dalla sua genesi formativa**, che dalla 
considerazione delle più recenti vicende nelle quali essa ha avuto modo di 
esplicarsi.
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III.3. V uumcìtà funzionale” della contrattazione collettiva comunitaria 
e gli strumenti dell*interprete: un sommario intermedio

Ragioni di chiarezza espositiva inducono a ribadire, giunti a questo 
punto della trattazione, il contenuto minimo della tesi di fondo alla quale può 
sostanzialmente ricondursi 1’intera gamma delle valutazioni sin qui avanzate: 
tale tesi - dapprima ripetutamente adombrata e quindi esplicitamente 
prospettata - mira ad evidenziare la radicale differenza di strutture, contenuti, 
procedure e soprattutto di funzioni, sussistente tra la contrattazione collettiva 
comunitaria e i sistemi negoziali socialmente tipizzatisi e storicamente 
evolutisi in ambito nazionale.

Nel tentativo di accreditare la plausibilità scientifica di una simile 
ipotesi di lavoro, si è inoltre precisato che la rilevata diversità funzionale 
delle due “contrattazioni” - se così la seconda si può ancora chiamare146 - 
trova fondamento e possibile conferma in una serie di valutazioni composite, 
che condividono peraltro un medesimo presupposto, individuabile nella 
(scarsa) consistenza quali-quantitativa dei dati sin qui offerti dall’esperienza 
negoziale comunitaria. Le suddette valutazioni, apparentemente promiscue, 
sono sostanzialmente aggregatoli sulla base della rispettiva attinenza a due 
distinti schemi conoscitivi.

A ) Al primo schema - quello che si è sin qui privilegiato - sono 
ascrivibili le considerazioni che potremmo definire “storiche” o “di primo 
grado”, nella misura in cui esse costituiscono il risultato di un’attività di 
riscontro a-valutativa di fa tti oggettivamente rilevabili.

Nelle pagine precedenti si è cercato di evidenziare come, già su 
questo primo piano di analisi, le differenze tra esperienze nazionali e

146 Di un sistema di contrattazione, dovrebbe a rigore parlarsi soltanto in presenza di 
alcuni elementi che distinguono un tale sistema da una mera successione o 
sovrapposizione di singoli contratti o accordi. Per una chiarificazione dei concetti, rimane 
essenziale la lettura di M a r iu c q , 1985.
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sovranazionali di negoziazione appaiano tali da corroborare il giudizio di 
sostanziale incomparabilità funzionale che qui si cerca di convalidare.

Le osservazioni di primo grado, tuttavia, potrebbero non essere 
considerate airuopo sufficienti.

Sarebbe infatti possibile e ragionevole obbiettare che esse non 
dimostrano alcunché, in quanto derivanti da un improponibile accostamento 
di fenomeni non comparabili perché colti in fasi diverse di crescita c 
maturazione. In una prospettiva siffatta, la differenza di strutture c funzioni 
tra le due contrattazioni non verrebbe negata, ma interpretata alla stregua di 
un risultato contingentemente necessitato dalla recente data di nascita della 
contrattazione collettiva comunitaria. Quest'ultimo elemento sarebbe 
sufficiente a spiegare la (non) differenza tra i due fenomeni; una differenza, 
peraltro, destinata ad essere superata con il raggiungimento della maggiore 
età del sistema negoziale comunitario. Nient'altro che una questione di 
tempi, dunque.

Sembra tuttavia che la questione possa e debba porsi in termini 
sensibilmente differenti.

A chi scrive non appare possibile sostenere che dietro l'ancora incerta 
fisionomia della contrattazione collettiva comunitaria si celi un “ritratto della 
autonomia collettiva da giovane", e che sia quindi sufficiente attendere 
pazientemente il decorso del tempo per poter riconoscere nella prima le 
sembianze della seconda. E’ infatti del tutto evidente che, se così fosse, la 
differenza funzionale cui si è più volte fatto riferimento verrebbe degradata al 
rango di conclusione affrettata o prematura, frutto della malriposta 
aspettativa di ritrovare nel sistema negoziale comunitario quel che il sistema 
negoziale comunitario non può ancora - in ragione della sua giovane età - 
offrire.

Ad una interpretazione “continuista” di tal genere, che svalutasse il 
significato delle differenze riscontrate sul piano dei fatti invocando la 
considerazione degli inevitabili tempi di maturazione cui, come ogni altro 
sistema negoziale, la contrattazione collettiva comunitaria dovrà sottostare, 
sembra tuttavia possibile opporre una nutrita serie di osservazioni, che si
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collocano su di un piano diverso ma complementare rispetto a quello sin qui 
considerato.

B ) Tali ulteriori considerazioni sono ascrivibili, come si è già avuto 
modo di anticipare, al secondo degli schemi conoscitivi utilizzati nella analisi 
della contrattazione collettiva comunitaria.

Riprendendo la terminologia utilizzata per le osservazioni definite a - 
valutative o “di primo grado” di cui alla leu. A ), indicheremo 
convenzionalmente queste osservazioni come valutative o “di secondo 
grado”. Vengono infatti ricondotte a tale schema quelle osservazioni che, 
eccedendo l’ambito di una mera ricognizione “naturalistica” dei fa tti 
negoziali, tentano di rileggere la realtà attraverso Tausilio di alcuni 
consolidati m odelli interpretativi che sulla base di quei fatti sono stati 
elaborati.

La più volte asserita peculiarità funzionale della contrattazione 
collettiva comunitaria sembra poter trovare in questo genere di osservazioni 
un supporto più solido di quello assicurato dalla rilevazione fenomenologica 
della apparente deriva che sembra caratterizzare la contrattazione collettiva 
comunitaria rispetto alla conformazione dei sistemi negoziali che la hanno 
preceduta: un piano di osservazione - quello di primo grado - entro il quale 
sarebbe possibile, come si è appena visto, denegare ogni specificità 
funzionale della contrattazione comunitaria per ricondurne riduttivamente le 
ragioni della transeunte differenza all’ancora primitivo stadio di maturazione 
della stessa.

E ’ quindi su un diverso piano di analisi - più mediato o di secondo 
grado - che sembra debbano essere rinvenuti gli elementi in grado di 
confermare ovvero di smentire definitivamente la sostenuta irriducibilità della 
contrattazione collettiva comunitaria all’idea di contrattazione collettiva che 
si è storicamente conformata. Per quanto ci riguarda, le argomentazioni che 
verranno di seguito esposte saranno ovviamente orientate verso la conferma 
di tale assunto: conclusione che sembra d ’altra parte inevitabile ove solo si 
tenga presente come «nella matrice della contrattazione collettiva come 
fenomeno originario di “autonormazione”, vi sia qualcosa di irriducibile 
all’ordinamento giuridico statuale» (Mariucci, 1985: 443).
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Ove poi si ritenesse di non dover aderire ad una impostazione 
“radicale” che negasse la stessa possibilità di qualificale quella comunitaria 
come una vera e propria contrattazione147 148, non per questo la necessità di 
delineare uno specifico quadro sistematico di riferimento per la 
contrattazione collettiva comunitaria verrebbe meno.

L ’operazione intrapresa, lo si è detto (supra, § III.2) e lo si ripete, 
non implica infatti l’adesione a metodi definitori di sorta, i quali, così come è 
generalmente riconosciuto, appaiono tanto più improbabili in materia di 
analisi delle relazioni collettive di lavoro. Essa si iscrive piuttosto in una linea 
di ricerca all’interno della quale i tentativi di comprensione di fenomeni 
scarsamente omologabili come quelli collettivi, per definizione, sono, 
costituiscono la conseguenza di una impostazione relativistica che impone 
una costante esigenza di articolare e distinguere.

Al riguardo sarà opportuno ricordare che i sistemi negoziali - sia nel 
loro autonomo conformarsi sia, soprattutto, nel loro rapportarsi con la legge 
• sfuggono a «tentativi di razionalizzazione organica» e richiedono al 
contrario una «molteplicità d i tecniche ricostruttive »Ui (M a r iu c c i, 1985: 
444), Conclusioni siffatte sono, nella loro essenzialità, difficilmente 
smentibili149, e appaiono correttamente esportabili anche al di fuori dello 
specifico contesto entro il quale esse sono state elaborate. Formulate in 
duplice relazione alla varietà diacronica delle forme storicamente assunte 
nell’ambito di un unico ordinamento - quello italiano - dall’autonomia 
negoziale collettiva, nonché alla varietà sincronica che qualifica, sempre

147 Esito, questo, che non appare peraltro da escludere in termini assoluti. V. 
comunque, in termini problematici le considerazioni che verranno al riguardo 
successivamente sviluppate {infra, §§ V.l, V.2, VI.2).

148 II corsivo è mio.

149 Di u n a  « d iv e rs if ic a z io n e  d e lle  rap p resen taz io n i g iu rìd iche  del c o n tra t to  c o lle ttiv o »  e  

d e lla  e s ig e n z a  d e lla  « a d o z io n e  d i u n  m o d e llo  rico s tru ttiv o  “p lu ra le ” » h a  p a r la to  V à r d a r o , 

1985b: 438.
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nell’ambito dì un unico ordinamento, le funzioni proprie a ciascuna delle 
diverse articolazioni in cui questa si manifesta, esse sembrano poter 
mantenere la loro validità anche con riferimento alle divergenze funzionali 
che, nell’ambito di ordinamenti diversi, possono sincrónicamente qualificare 
sistemi negoziali diversi.

Orbene, in questo articolato panorama di soggetti, strutture e 
funzioni, ove convivono e si incrociano una molteplicità di sistemi negoziali, 
la contrattazione collettiva comunitaria sembra ancora priva di una tecnica 
ricostruttiva ad essa “dedicata”, in grado di evidenziarne le specifiche 
peculiarità sul piano strutturale e funzionale; né all’uopo, come si è già 
evidenziato, possono soccorrere i modelli teorici elaborati con riferimento ad 
altre realtà negoziali (Sciarra, 1996a; 196).

Da qui l ’esigenza di una rifondazione teorica della contrattazione 
collettiva comunitaria, che non aspira ad essere prescrittiva, ma solo 
descrittiva degli effettivi termini nei quali essa sembra essere stata percepita 
da coloro che più di ogni altro ne hanno favorito la nascita: le istituzioni 
comunitarie, autentiche levatrici della negoziazione comunitaria.

Si è appena detto di come la specificità funzionale della 
contrattazione comunitaria rispetto ad altre precedenti esperienze negoziali, 
emerga in termini evidenti se solo si prova a sovrapporre alla prima alcuni dei 
principali schemi osservativi elaborati con riferimento alle seconde. E ’ tempo 
adesso di specificare il tenore di queste ancora indefinite affermazioni, 
indicando espressamente a quali consolidati modelli o teorie si sia voluto fare 
riferimento.

A tal fine, si è ritenuto di dover focalizzare l’attenzione su due degli 
“attrezzi” metodologici maggiormente utilizzati nella analisi giuslavoristica: 
una categoria generale fondativa del diritto sindacale, Vautonom ia collettiva, 
e un modello sperimentato di inquadramento dell’azione sindacale, il 

pluralism o. Da una analisi “mirata” delle categorie e dei modelli ora 
menzionati, emergerà con evidenza l'assoluta inidoneità dell’una a spiegare le 
dinamiche della negoziazione comunitaria, e dell’altro a rappresentare i 
termini attraverso cui questa si rapporta all’ordinamento giuridico 
comunitario.
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La selezione così compiuta merita peraltro - anzi esige - una pur 
sintetica notazione giustificativa, obbligata dalla consapevolezza che 
molteplici e non meno significative avrebbero potuto essere le alternative al 
riguardo percorribili. E ’ soltanto ovvio, infatti, che autonomia collettiva c 
pluralismo non esauriscono lo spettro delle alternative metodologiche di cui 
dispone il giuslavorista impegnato nella rappresentazione, interpretazione e 
razionalizzazione sistematica delle dinamiche negoziali collettive. In Italia 
come altrove, anzi, la storia del conflitto tra le alternative possibili, può 
legittimamente identificarsi con la storia stessa del diritto del lavoro tout 
court150.

I due schemi osservativi prescelti in questa circostanza, peraltro, non 
sono stati estratti a caso dalla cassetta degli attrezzi metodologici del 
giuslavorista: essi sembrano infatti particolarmente idonei alla realizzazione 
delle finalità qui perseguite, essenzialmente volte a dimostrare come gli 
strumenti ermeneutici tradizionali, pur se abbondantemente consolidati, si 
rivelino scarsamente utilizzabili nell’individuare un quadro unitario di 
riferimento entro cui collocare moli e funzioni della contrattazione collettiva 
comunitaria. ..

La scelta di concentrare l'attenzione su autonomia collettiva e modelli 
pluralisti appare confortata da una serie di circostanze.

Vi è innanzitutto • su un piano oggettivo - una sostanziale e diffusa 
accettazione della prima quale categoria esplicativa della rilevanza giuridica 
dei fenomeni negoziali collettivi: e dei secondi quali schemi generali di 
osservazione tendenti alla razionalizzazione sociologica, giuridica e 
politologica di una realtà sociale e politica non unitaria131. Con questo non si 
vuole certo accreditare una falsa visione monopolizzante delle suddette 190 191

190 Per una rilettura di alcuni istituti del diritto sindacale italiano alla luce delle 
fondamentali opzioni metodologiche che in relazione a ciascuno di essi hanno avuto modo 
d confrontarsi, cfr. i saggi contenuti in D* A n t o n  a,  a  cura di, 1990.

191 Per alcuni riferimenti di carattere generale, cfr. REsacNO, P. 1969; C essar], 1983.
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categorie; è indubbio, però che, per quanto non egemoniche, esse 
costituiscono una base di discussione e confronto sufficientemente condivisa.

Vi è poi la rilevazione di un dato contingente, specifico ai temi qui 
trattati, di cui non si può non tener conto. Esso va ricondotto all’attuale stato 
dell’arte della copiosa dottrina intervenuta in materia, e consiste nella 
sostenuta frequenza con la quale categorie e modelli di cui si parla sono 
evocate, unitamente ai rispettivi corollari, in funzione di supporto valutativo 
dell’attività negoziale svolta dalle parti sociali a livello comunitario.

E vi è infine - su un piano soggettivo - una ineludibile scelta 
metodologica di carattere personale, che pare opportuno dichiarare «in forza 
dell’onere di esplicitazione o almeno della autoconsapevolezza della 
procedura ermeneutica seguita» (D’Antona, 1990a; 224). Certo il previo 
richiamo agli schemi più volte citati potrebbe in questa sede apparire 
alquanto singolare, nella misura in cui essi vengono invocati non per 
sostenere la validità dei relativi postulati, quanto, al contrario, al solo fine di 
dimostrarne la inutilizzabilità nel caso concreto.

Per quanto stravagante possa apparire, tale ultima circostanza sembra 
invece confermare la validità - ma per il momento soltanto la verosimiglianza 
- dell’assunto di fondo già reiteratamente prospettato: infatti, tanto più gli 
strumenti euristici sopra indicati si reputano comunemente validi e idonei a 
“comprendere” le diverse forme dell’organizzazione collettiva e dell’azione 
collettiva nei rapporti con i poteri pubblici, tanto più le incongnienze e le 
distonie cui essi danno inevitabilmente luogo se rapportati alla particolare 
realtà dei processi negoziali europei, confermano la necessità di approntare 
per questi ultimi un nuovo e diverso statuto teoretico di riferimento. Se, 
insomma, a  conclusione delle osservazioni di seguito riportate, autonomia 
collettiva e pluralismo si riveleranno inadeguati a spiegare, riflettere, 
contenere o interpretare la contrattazione collettiva comunitaria, allora 
occorrerà concluderne che quest’ultima deve essere spiegata altrimenti; ciò 
che indurrà, in conclusione, ad avanzare una proposta interpretativa ad essi 
radicalmente alternativa Cinfra, § VI.2).
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IV. C o n t r a t t a z io n e  c o llettiv a  com unitaria  e  c a t e g o r ie  

e r m e n e u t ic h e : la  n ec essità  di una r ifo n d a zio n e  teo r ic a

S o m m a r i o : IV.I. Qualificazioni privatistiche del contratto collettivo e contrattazione 
collettiva comunitaria - IV. 1.1. La “rappresentanza” sindacale in ambito 
comunitario • IV.Z Autonomia collettiva c contrattazione collettiva 
comunitaria: le molte ragioni di una incompatibilità • IV.Z1. Una 
autonomia collettiva senza lavoratori? - IV.3 Pluralismo e autonomia 
collettiva in ambito comunitario. • IV.3.1 Pluralismo sociale c 
razionalizzazione giussindacale.
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IVA. Qualificazioni privatistiche del contratto collettivo e contrattazione 
collettiva comunitaria

Alle argomentazioni “di segno positivo” sopra addotte neH’esplicitare 
rorientamento metodologico che si è inteso privilegiare nella analisi della 
negoziazione comunitaria, occorre ancora aggiungere alcune ulteriori 
osservazioni mirate a precisare, questa volta “in negativo”, le ragioni che 
concorrono, insieme alle prime, a giustificare complessivamente la scelta 
deirorientamento medesimo. Dopo aver esposto le considerazioni che hanno 
indotto a fare ricorso a talune categorie euristiche, sembra insomma corretto 
ed opportuno esplicitare i motivi che hanno condotto, in questa circostanza, 
a “scartarne” altre, non meno rilevanti.

Rientrano fra queste ultime, in particolare, alcune grandi opzioni 
metodologiche del diritto sindacale, le quali - oggi come quasi novanta anni 
fa - continuano a costituire riferimenti obbligati di qualsivoglia analisi dei 
fenomeni negoziali collettivi. Si intende fare riferimento a quelle note correnti 
del pensiero giuslavoristico - largamente condizionate da un’impostazione 
metodologica di tipo sistematico, ma forse anche, più banalmente, da una 
“provenienza” e da una formazione giuridica di carattere civilistico - le quali, 
pur mantenendo una ovvia differenziazione interna, hanno tutte cercato di 
ricondurre l’organizzazione e soprattutto l’azione sindacale agli schemi del 
diritto comune dei contratti152. 192

192 In Italia, il tema, e i relativi corollari (natura deirassociazione sindacale, efficacia 
soggettiva e oggettiva dei contratti collettivi, maggiore rappresentatività), costituiscono 
oggetto un dibattito ormai quasi secolare, che ovviamente non verrà qui ripercorso. Sarà 
sufficiente, al riguardo, rinviare alle efficaci sintesi che corredano la pars construens di 
una serie di monografìe la cui stessa cadenza, pressoché annuale a partire dairinizio degli 
anni ottanta, sembra costituire già di per sé. a prescindere dal merito delle ovvie 
divergenze riscontrabili, un elemento alquanto significativo dello stato di “malessere” 
manifestatosi nel sistema sindacale italiano a partire da quegli anni. Cfr., D e l l ’O l i o , 

1980; FRrraro, 1981; O r s i Ba t t a g u n i , 1982; R u s o a n o ,  1984; V a r d a r o , 1984 e

(segue -9)
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A partire dal dopoguerra133, com’è noto, tendenze siffatte si 
manifestano e si affermano in più di un ordinamento giuridico continentale, 
seppur con origini, valenze e soprattutto “durate" nel tempo assai diverse* 153 154.

Il dibattito sviluppatosi nella dottrina francese in merito alla natura 
giuridica delle conventions collectives, ad esempio, non è stato certo meno 
intenso di quello italiano. Sulla disputa tra natura contractuel o 
réglementaire dei contratti collettivi, si sono confrontate intere generazioni 
di giuslavoristi d ’oltralpe, per giungere infine alla generalizzata acccttazione 
dell’ipotesi dualisteI55, già prospettata tempo addietro in un ormai classico

1985a; P e d r a z z o u , 1985; S c ia r r à , 1985; Ca r a b e l u , 1986; U ebm a n , 1986; 
P r o s p e r e t t i , 1989; F io r a i. 1991; C a r u s o , 1992; Sc a r pe lli. 1993 e P r o ia , 1994. P e r  la 

le tte ra tu ra  d i m a t r ic e  o  im p o s ta z io n e  n o n  g iu rid ica , Ac c o r n e r o , 1992 c C a r r ier i, 1995.

153 Ma anche, e forse soprattutto, prima della guerra, in particolar modo nella dottrina 
tedesca e italiana. Per una ricostruzione del dibattito nella fase pre-costituzionale, v. 
R u s c ia n o , 1984; C a r u s o . 1989; R o m a g n o l i, 1974; M e n g o n i, 1975, ora 1985; 
V a r d a r o , 1985.

154 Sulla differenza di significati attribuibile allo sviluppo della dottrina privatistica in 
Italia e in altri paesi, e soprattutto sulle ragioni che hanno determinato il più duraturo 
successo della prima rispetto alle seconde, v. le belle pagine di Vardaro, 1984; 47-64.

155 «Nel momento della sua conclusione, la convention collectlve t  assimilabile ad un 
contratto [...] nel momento della sua applicazione, ad un regolamento» (L y o n -C a e n , G. - 
P e u s s ie r  - S u p io t , 1994: 753-754). In termini simili anche D espa x . 1989; Parte I, Tu. 3. 
Cap. 1. Come si vede, la tesi “dualista“ accolla quasi unanimemente dalla dottrina 
francese richiama non poco la altrettanto classica definizione carnei umana del contratto 
collettivo come “ibrido” che ha il corpo del contratto e Pani ma della legge. Più 
recentemente, di una “doppia anima“ del contratto collettivo ha parlato M e n g o n i, 1990: 
16. Più in generale, sui rapporti tra diritto del lavoro e diritto civile in Francia, v. i 
contributi raccolti neU’omonimo numero monografico di Droit social, 5/1988, ed in 
particolar modo, L a n g l o is , 1988, il quale riprende in questa occasione alcuni dei temi già 
trattati in un precedente contributo (L a n g l o is , 1975), relativi alla perdurante centralità in 
ambito giussindacale della nozione civilistica di rappresentanza.

Anche sul diverso piano del rapporto individuale di lavoro, il dibattito svoltosi 
nell’ambito della dottrina francese ha seguito itinerari non dissimili da quelli comuni ad 
altri ordinamenti europei, sia di common che di civil law. In particolare il parametro di

(segue
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contrìbuto dì uno dei padri fondatori del diritto del lavoro transalpino 
(Durand, 1939).

Una pari attenzione non è stata invece dedicata dalla dottrina 
d'oltralpe156 alla elaborazione della nozione di autonomia collettiva come 
fonte del rilievo normativo dell'azione negoziale condotta dai sindacati157. Le 
aperture espresse in tal senso - proprio nel contesto, fra l’altro, di un corposo 
studio dedicato alla contrattazione collettiva europea (Lyon-Caen, G., 
1973-74) - sono infatti rimaste alquanto isolate158. * 136 * 138

riferimento utilizzato stato quello relativo al carattere “autonomo" o meno del diritto del 
lavoro rispetto al diritto comune dei contratti (v. supra, nota n. 133). Secondo Supiot, 
l’elemento specifico che caratterizza il diritto del lavoro rispetto al diritto civile è costituito 
dal particolare rapporto che lega in questo campo le categorie giuridiche alle sottostanti 
categorie sociologiche: «a nessuno verrebbe in mente di individuare una categoria 
sociologica corrispondente alla categoria giuridica del curatore o del cessionario. Nel 
diritto del lavoro, invece, le categorie giuridiche sono percepite come meri calchi di 
categorie sociologiche» (S u p io t , 1994: 198). La integrale riconducibilità del rapporto di 
lav o ro  alla categoria civilistica del contratto è  messa in discussione da L y o n -C a e n , A .,  

1988.

136 Per alcune considerazioni di carattere generale sul ruolo svolto dalla dottrina 
nell’evoluzione del diritto del lavoro francese, cfr. Couturier, 1989.

157 Come lamenta L y o n -C a e n , G. 1974. Di recente, un interessante tentativo dì 
spiegare, anche in un una prospettiva storica, lo scarso peso assunto nella cultura giuridica 
francese dalla categoria dell'autonomia collettiva, è stato compiuto da S u p io t , 1991. V. 
comunque, amplius, infra § IV.2.1.

138 In tal senso, Yannakourou, 1995: 73. La stessa Autrice aggiunge che alla 
categoria deirautonomia collettiva, la dottrina francese ha piuttosto preferito quella del 
pouvoir, «traduzione statuale deU'autonomia collettiva» (p. 74), Al riguardo, sembra 
possibile rilevare che tali ultime posizioni • superando o eludendo sostanzialmente il 
profilo della rappresentanza, per far leva su un potere sindacale giustificato dalla 
considerazione di un interesse collettivo distinto e sovraordinato a quello dei singoli - sono 
in buona misura accostabili alla note posizioni sostenute in Italia da Scognamiglio, 1971, 
condividendone la «concezione fortemente normativista e positivista, nella misura in cui 
[assumono] come unico punto di osservazione Tordi namento giuridico statuale» (Caruso, 
1990b: 30).
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Non è certamente questa le sede per tracciare un itinerario esaustivo 
del rilievo assunto - in Italia159 e altrove160 - dalla dottrina giussindacalc 
privatistica, talmente «universalistica», in un certo periodo storico, da essere 
«elevata a metaistituto giuridico delle relazioni collettive di lavoro [...] topos 
obbligato di ogni indagine (a finalità descrittiva o precettiva) sull’attività 
contrattuale collettiva» (Vardaro, 1984: 67). Né, tanto meno, per 
formulare, in relazione a questa, valutazioni o giudizi che richiederebbero 
supporti argomentativi sicuramente maggiori di quelli consentiti dalla natura 
del presente lavoro161.

159 La letteratura italiana sul tema è tanto vasta quanto sufficientemente nota. Per una 
appassionata difesa della natura integralmente privatistica delle associazioni sindacali e 
delle attività da queste svolte, v. comunque Santoro Passareuj, F., 1969; nonché, dello 
stesso Autore, la ormai classica “Voce” sull*Autonomia collettiva, Santoro Passareuj, 
F., 1959 e Persiani, 1972.

160 Anche se va evidenziata in questo quadro la posizione eccentrica rispetto agli altri 
ordinamenti di civil law mantenuta dairordinamento inglese, con riferimento al quale è 
stato scritto che «il diritto inglese non consente di qualificare il rapporto tra sindacato e 
iscritti in termini di rappresentanza» (Wedderburn, 1992, ora 1995a: nota n. 71) La 
posizione è ribadita in Wedderburn, 1994, ora 1995a: 303, ove si afferma recisamente 
che «thè unìon is not thè agent of thè worker». Nella diversa prospettiva delle relazioni 
industriali, la possibilità di qualificare il sindacato come Magente contrattuale” è contestata 
da Flanders, nel suo famoso saggio sulla contrattazione collettiva (FLanders, 1968). La 
rilevanza che assumono le ricostruzioni dottrinarie della contrattazione collettiva maturate 
nell’ambito della dottrina di matrice anglosassone sugli argomenti oggetto del presente 
studio, verrà discussa nel seguito della trattazione (infra, §§ IV.3 c 1V.3.1).

161 Certamente “valutativo” e ,  d’altra parte, esplicitamente dedicato a considerazioni di 
politica del diritto, t  invece il noto saggio di Giugni sugli “interlocutori del diritto 
sindacale”, ove si afferma, estendendo espressamente la valutazione anche ad ordinamenti 
diversi da quello italiano, che «la tecnica civilistica porta inclusi in sé valori di 
conservazione ed effetti di vischiosità istituzionale per cui, applicata a fatti sociali nuovi, 
può in realtà risultare inadeguata» (G iu g n i.  1970, ora 1989; 204). In termini critici nei 
confronti del «ruolo distorsivo del diritto privato sulle categorie del diritto del lavoro 
collettivo», anche P e d r a z z o l i,  1992: 91 e  V a rda ro : 1984: 61, che intravede nella

(segue *9;
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Se si è evocata la vicenda relativa alla qualificazione privatistica del 
contratto collettivo, evidenziando il rilievo assunto da questa anche al di 
fuori dei confini nazionali, è stato solo al fine di prospettare una prima e 
parziale conclusione in merito alla individuazione degli strumenti ermeneutici 
considerati maggiormente adeguati rispetto alle finalità che qui rilevano: al 
riguardo, pare possibile asserire che una ricostruzione del contratto collettivo 
europeo compiuta attraverso gli schemi del diritto comune dei contratti e 
della rappresentanza - a prescindere da ogni giudizio sulla validità della 
complessiva impostazione - troverebbe probabilmente in questo specifico 
ambito meno spazi di quanti ne abbia potuto o ne possa tuttora trovare con 
riferimento ai contratti collettivi nazionali, sulla base della cui osservazione 
quegli schemi sono stati elaborati.

La soluzione di quello che, alludendo alla qualificazione tecnico
giuridica del contratto collettivo comunitario, è stato definito «un rebus 
irrisolto [...] che i giuristi non sanno come definire» (Romagnoli, 1995a: 
255), non sembra insomma passare attraverso le maglie di un diritto comune 
dei contratti che, peraltro, con riferimento alla fattispecie che qui interessa, si 
avrebbe non poca difficoltà ad individuare.

qualificazione privatistica della rappresentanza sindacale e del contratto collettivo, uno 
«strumento di decostituzionalizzazione».

Sul particolare significato, di reazione aU'ordinamento corporativo, assunto in Italia 
dalla dottrina privatistica, v. Vardaro, 1984: 60-61, il quale non nasconde, in una 
successiva opera, la propria valutazione critica nei confronti di questa operazione: «tra 
sacrosanta reazione di rigetto contro un sistema di efficacia erga omnes dei contratti 
collettivi, largamente condizionato dal modello corporativo e riduzione della 
contrattazione collettiva a comune manifestazione di autonomia privata, non c'è quel 
nesso di consequenzialità che la dottrina [...] degli anni '50 volle intravedervi» (Vardaro, 
1985a: 171). L'atteggiamento critico di Vardaro è giudicato eccessivamente severo, anche 
se sostanzialmente condivisibile, da Scarpelli: 1993a, il quale evidenzia ropportunità di 
storicizzare il giudizio, in considerazione del clima politico-sindacale in cui si trovò ad 
operare la dottrina giussindacale negli anni cinquanta.
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E* vero infatti - anche se discutibile - che gli agenti della negoziazione 
comunitaria possono essere considerati, esclusivamente o primariamente, alla 
stregua di mere articolazioni o proiezioni degli agenti negoziali operanti in 
ambito nazionale; è vero anche - ma parimenti discutibile - che gli effetti dei 
contratti da essi siglati sono destinati a riverberarsi nei singoli ambiti 
nazionali secondo meccanismi in grado di accreditare l’idea della 
contrattazione comunitaria come ’‘quarto livello”162 del sistema negoziale 
nazionale. Ed è vero quindi - ma, a questo punto, necessariamente discutibile 
- che in quadro così delineato sarebbe perfettamente possibile ricorrere ai 
meccanismi e  alle concezioni proprie di ciascun ordinamento nazionale, al 
fine di assorbire la nuova fattispecie aH’intemo di interpretazioni 
eventualmente conformate sulla base della categoria privatistica della 
rappresentanza. Non si tratterebbe, infatti, che di aggiungere un ulteriore 
livello a quelli già considerati.

Sembra possibile rilevare però - ed è questo il punto che rende il tutto 
alquanto discutibile - che una razionalizzazione simile trascurerebbe di 
considerare un elemento che, a nostro avviso, non sembra invece possibile 
trascurare; che cioè nel caso della contrattazione collettiva comunitaria, 
l’ordinamento giuridico di riferimento è costituito per l’appunto, in primo 
luogo, dall’ordinamento comunitario, all'intemo del quale un ricorso alle 
categorie del diritto comune dei contratti non sarebbe possibile per 0 
semplice fatto che in quell’ordinamento un tale diritto semplicemente non 
esiste.

1(3 O “ennesimo livello” per i sistemi negoziali diversi da quello italiano, 
tradizionalmente rappresentato attraverso l’individuazione di un triplice livello di 
negoziazione (G iu g n i, 1996).
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IV JJ. La “rappresentanza” sindacale in ambito comunitario

Tuttavia - anche a voler prescindere da queste considerazioni, la cui 
eventuale accettazione rimarrebbe comunque su un piano, per così dire, 
ancora esterno al merito della questione - sembra di poter affermare che, 
anche sul diverso piano di una valutazione interna, una attenta 
considerazione delle caratteristiche strutturali e funzionali della 
contrattazione comunitaria, sia in grado di escludere o limitare, nel merito, la 
validità di costruzioni interpretative richamantisi - m utatis mutandis - agli 
schemi della dottrina giussindacale privatistica.

Non occorre certo ricordare come, sin dalle prime ricostruzioni, 
elaborate all’inizio del secolo dalla dottrina italiana e da quella tedesca163, 
l’operazione di “aggancio” del diritto collettivo del lavoro al diritto comune 
dei contratti sia sempre stata fondamentalmente basata sul concetto 
privatistico e - a monte - sulla idea stessa di rappresentanza; sul 
presupposto, quindi, della sussistenza di una relazione giuridicamente 
rilevante tra un rappresentante, il sindacato, e un rappresentato, il lavoratore.

Orbene, è proprio l’assenza - o comunque il carattere estremamente 
sfumato - di una siffatta relazione, essenziale presupposto di ogni 
interpretazione privatistica dei fenomeni negoziali collettivi, che sembra 
pregiudicare o sconsigliare ogni tentativo ricostruttivo della contrattazione 
collettiva comunitaria che fosse in tal senso orientato.

Non solo tra lavoratore comunitario e sindacato comunitario non 
sembra sussistere una relazione di rappresentanza strutturalmente assimilabile 
a quella - intercorrente tra lavoratore nazionale e sindacato nazionale - sulla 
cui base sono stati ricostruiti i modelli privatistici di contrattazione. Ma non 
pare neanche possibile qualificare funzionalmente Fattività negoziale svolta

163 V. per tutti, rispettivamente, Messina, 1907, ora 1986 e Lotmar, 1900, ora 1984, 
nonché gli Autori già citati alla nota n. 153, cui adde, per una introduzione al saggio di 
Messina ora menzionato, Romagnoli, 1986.
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dalle parti sociali a livello (rectius, in ambito) comunitario in termini di 
attività di rappresentanza tout court, pur considerando le molteplici accezioni 
che di questa generalissima categoria è possibile prefigurare164.

Una serie di considerazioni, rilevanti su piani diversi, sembra in grado 
di sorreggere la plausibilità delle conclusioni da ultimo indicate, sia nella loro 
versione “debole” (non assimilabilità del rapporto di rappresentanza 
intercorrente tra lavoratore comunitario e sindacato comunitario al rapporto 
di rappresentanza intercorrente tra lavoratore nazionale e sindacato 
nazionale); che nella versione “forte” (impossibilità di qualificare la relazione 
tra lavoratori e sindacati comunitari in termini di rappresentanza).

Dal credito eventualmente accordato a tali considerazioni, dipenderà 
la possibilità di inquadrare la contrattazione collettiva comunitaria negli 
schemi della rappresentanza e, di conseguenza, del diritto comune dei 
contratti. Se - come si ritiene - l’applicazione delle categorie civilistiche alle 
attività negoziali collettive è sempre stata giustificata c condotta con 
riferimento alla nozione di rappresentanza* 163; e se - come si cercherà di 
dimostrare - una categoria siffatta non può ritenersi qualificare la relazione 
tra il lavoratore e fazione negoziale svolta dal sindacato comunitario, allora 
sarà logico concluderne che questuiti ma non può essere ricondotta a quelle 
categorie. Ma procediamo con ordine.

Le considerazioni invocate a supporto della ipotesi prospettata sono 
in sintesi riferibili alla struttura e alle forme attraverso cui la contrattazione 
collettiva acquista (o riceve) rilevanza nell’ordinamento giuridico

164 P e r  u n a  d e fin iz io n e  dei concetti in  m ateria di rappresen tanza  sindacale, cfr. 
C aruso , 1990b e  1992; P an e  n ,  Cap. m , Sez, I; nonché le in teressanti suggestioni 
proposte  d a  Bo r e n fr e u n d , 1991. In una  prospettiva diversa e più am pia , la  nozione di 
ra p p rese n tan z a  è  a n a lizz a ta  a lla  luce delle categorìe proprie della sc ienza  e delia filosofia 
p o litica  d a  P it k in , 1967.

163 In  q u esto  se n so  M engoni: 1 9 9 0 ,1 6 , secondo il quale l*«elem ento di raccordo col 
d iritto  c iv ile  [è] r ico n d u c ib ile  al concetto  privatistico  di rappresentanza».
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comunitario; alla conseguente natura giuridica del rilievo che i contratti 
collettivi comunitari acquistano per i lavoratori, nonché alla complessiva 
evoluzione che ha interessato negli ultimi anni il ruolo del sindacato 
nell’ambito di alcuni ordinamenti europei.

Le modalità tecniche attraverso cui nell’ordinamento comunitario 
viene attribuito rilievo giuridico alla contrattazione collettiva sono note.166 
Esse sono individuate dall’Accordo sulla Politica Sociale allegato al 
Protocollo n. 14 del Trattato sull’Unione Europea di Maastricht e vengono 
ormai convenzionalmente considerate riconducibili ad una triplice tipologia.

La prima delle tre - che si è altrove avuto modo di definire 
“implementativa” (Lo F a r o , 1993b: 140)167, in quanto relativa alla possibilità 
di dare attuazione per via contrattuale a discipline normative di origine 
comunitaria (art. 2.4 dell’APS) - esula dall’ambito di rilevanza del presente 
studio, in quanto si tratta in verità di una contrattazione collettiva 
strutturalmente nazionale, seppure funzionalmente connessa alla dimensione 
comunitaria168. In questi termini, d’altra parte, essa è sempre stata 
considerata dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia169, le cui conclusioni

166 C fr. A p a r ic io  T o v a r ,  1 996b ; B e r c u s s o n ,  1996; L y o n -C a e n ,  G . - L y o n -C a e n , 

A ., 1 993 ; So a r r a ,  1995b; R o c c h i j .a  -  T r e u .  1995 .
167 A ltra  d o t tr in a  h a  p a rla to  a l r ig u a rd o  d i c o n tra tta z io n e  « tra sp o s ito ria »  (O je d a  

Avilés, 1993a: 75).

168 P e r  a lc u n e  osserv azio n i re la tiv e  a lle  p ro b lem a tic h e  d i  c a ra tte re  n a z io n a le  che  
p e rm a n g o n o  so tte se  a l fu n z io n a m en to  del m e c c a n ism o  di im p le m e n ta z io n e  d i cui a l l ’a rt.
2 .4  A P S , c fr . S o a r r a , 1996a: 197 -198 . C o n  specifico  r ife r im e n to  a jro rd in a m e n to  
b rita n n ico , W e d d e r b u r n , 1994, o ra  1995a: 2 9 9 , so s tien e  c h e  la  p re v is io n e  d i cui a lP a r t . 2 
p a r, 4  d e i r  A P S  n o n  p u ò  essere  c o n s id e ra ta  so d d isfacen te , d a ta  la  p o ss ib ilità , co n cessa  a i 
d a to ri d i lav o ro  in  q u e U 'o rd m a in en to , d i r in e g o z ia re  in  q u a ls ia s i m o m e n to  i co n tra tti 
in d iv id u a li a l f in e  d i e sc lu d e re  o g n i r ife r im e n to  a  s ta n d a rd  c o lle ttiv a m e n te  d e te rm in a ti. Lo 
s te sso  A u to re  r i to rn a  su lla  q u e s tio n e  in  W e d d e r b u r n , 1995b: 3 9 3 .

169 D ’o b b lig o , in  m a te r ia , il r ife r im e n to  a lle  se n ten z e  d e lla  Commissione c. Repubblica 
italiana, 0 8 .0 6 .1 9 8 2 , in  cau sa  9 1 /8 1 , R a c c .1 9 8 2 , 2133 ; Commissione c. Repubblica 
italiana, 0 6 .1 1 .1 9 8 5 , in  cau sa  1 3 1 /8 4 , R a c c ., 1985 , 3 531 ; Commissione c. Regno di

(segue *9 )
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rimangono sostanzialmente impregiudicate, anche dopo Tentrata in vigore 
deU’APS170.

• Le altre due tipologie fanno invece riferimento ad attività contrattuali 
collettive propriamente definibili in termini comunitari.

Si tratta delle ipotesi considerate dall’art. 3, porr. 2-3-4 c dall’art. 4, 
par. 1, le quali si distinguono peraltro, non quanto a disciplina - che è unica 
per entrambe171 - ma soltanto in relazione al carattere "spontaneo*’172 o 
"indotto”173 dell’avvio del procedimento negoziale intrapreso dalle pani

Danimarca, 3 0 .0 1 .1 9 8 5 , in causa 143/83, Racc, 1985, 427. Per una analisi della 
giurisprudenza comunitaria precederne a ll’APS in materia di implementazione negoziale 
delle direttive, cfr. Adinolfi, 1988.

170 U n a  « rile v a n za  innovativa [...] lim itata» attribuiscono alla d isposizione in questione 
Ro c c ella  - T r e u , 1995: 387. E  la  stessa Com missione, ne lla  sua C om unicazione relativa 
al Programma di azione sociale a medio termine 1995-1997, ha espressam ente n h ad ito  
che i c rite ri g u id a  de lla  d iscip lina, da  esplicitare in u n a  successiva C om unica/ione, 
dov ranno  isp irars i a i p rincipi rinvenibili ne lla  giurisprudenza de lla  C orte di G iustizia  
[C O M (9 5 ) 134 f in a l d e l 12 aprile 1995].

171 «Gli accordi conclusi a  livello comunitario sono attuati secondo le procedure e le 
prassi proprie delle parti sociali e degli Stati membri o, nell’ambito dei settori contemplati 
dall'art. 2, e a richiesta congiunta delle parti firmatarie, in base ad una decisione del 
Consiglio su proposta della Commissione.

Il C o n sig lio  d e lib e ra  a  m aggioranza qualificata, salvo allorché l ’accordo in questione 
con tiene  u n a  o  p iù  d isposizioni re la tive ad  uno  dei settori di cui aH 'an ico lo  2, paragrafo 3, 
n e l qual c aso  e sso  d e lib e ra  a ll'unan im iià»  (art. 4 , par. 2).

m  « Il d ia lo g o  t r a  le p an i sociali a  livello  com unitario può condurre , se queste Io 
d esid eran o , a re la z io n i con tra ttua li, ivi com presi accordi» (art. 4. par. 1 ).

173 «[...] la Commissione, prima di presentare proposte nel settore della politica sociale, 
consulta le pani sociali sul possibile orientamento di un'azione comunitaria.

Se, dopo tale consultazione, dovesse ritenere opportuna un'azione comunitaria, la 
Commissione consulta le pani sociali sul contenuto della proposta prevista. Le pani sociali 
trasmettono alla Commissione un parere o, eventualmente, una raccomandazione.

In  o ccasio n e  d e lla  consultazione le p a n i  sociali possono inform are la  Com m issione 
de lla  lo ro  v o lo n tà  d i avv iare  il processo prev isto  daH’an . 4. L a  dura ta  d e lla  procedura n o n
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sociali. Unico e comune ad entrambe le fattispecie è inoltre il “prezzo” che i 
contratti collettivi ad esse riconducibili sono tenuti a pagare per acquistare 
“visibilità” nell’ordinamento comunitario: un prezzo consistente nella 
limitazione degli ambiti entro cui tali contratti vengono considerati idonei ad 
assumere un rilievo giuridico comunitario; ambiti predefiniti che coincidono 
con l’ambito tematico proprio delle competenze comunitarie, le quali, in 
materia sociale più che in altri campi, sono, come noto, assai limitate174.

Una conclusione siffatta deriva dalla struttura stessa delle norme 
prima richiamate. Dall’esame congiunto delle disposizioni ora citate si ricava 
infatti una duplice ipotesi di rilevanza del contratto collettivo siglato dalle 
parti sociale europee: a) l’avvio del processo negoziale può avvenire in 
occasione o nel corso di una iniziativa della Commissione, e in questo caso la 
coincidenza tra competenze comunitarie e contenuti degli accordi collettivi è 
in re ipsa; ovvero b) le parti sociali avviano un autonomo negoziato, alla cui 
fase genetica e al cui svolgimento le istituzioni comunitarie rimangono 
estranee; l’accordo raggiunto tra le parti potrà poi acquistare un rilievo 
giuridico per l’ordinamento comunitario, soltanto ove i relativi contenuti 
rientrino nell’ambito delle competenze comunitarie. Solo in questo ultimo 
caso, infatti, sarà possibile fare ricorso al meccanismo di «attuazione» 
dell'accordo attraverso la “Decisione” del Consiglio175.

Per gli eventuali accordi a contenuto libero, invece, nulla di 
effettivamente rilevante l’APS dispone. Del tutto pleonastica appare infatti

p o trà  su p e ra re  n o v e  m es i, salvo p ro ro g a  d e c isa  in  c o m u n e  d a lle  p a tr i  so c ia li  in te ressa te  e  
da lla  C o m m iss io n e »  (a rt. 3 , par. 2 -3 -4 ).

174 P e r  u n a  a n a lis i  d e lle  c o m p e ten ze  di c u i l a  C o m u n ità  d isp o n e  in  m a te r ia  sociale , a l la  
luce  d e lla  in tro d u z io n e  de l p rin c ip io  d i su s s id ia r ie tà  d i cui a l l ’a r t .  3B  T C E , c fr . A r r ig o , 

1996. P e r  u n a  a n a lis i  c r it ic a  de lla  ev o lu z io n e  d e lle  co m p e ten ze  so c ia li c o m u n ita rie  fm o  a l 
T ra tta to  s u i r U n io n e  d ì M aastrich t, c f r . Davies, 1992.

173 S u lla  v ic e n d a  re la tiv a  a lla  n a tu ra  d e ll ’a tto  c o m u n ita rio  d i  re c e z io n e  d e ll’a cco rd o  
sig la to  t r a  le  pa rti e  so p ra ttu tto  su lla  p r im a  e s p e r ie n z a  a p p lic a tiv a , v . infra §  V .2 .1 .
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l’“autorizzazione” concessa alle parti sociali176 di «attuare raccordo secondo 
le procedure e le prassi proprie delle parti sociali e degli Stati membri*: tale 
disposizione, apparentemente innocua, è stata peraltro considerata potenziale 
fonte di indesiderati malintesi, se è vero che gli Stati membri (in probabile 
sintonia con le istituzioni comunitarie) hanno avvertito il bisogno di allegare 
all’APS una Dichiarazione177 inequivocabilmente mirata ad escludere 
preventivamente ogni possibile spili over della disposizione in esame verso 
l’adozione di più impegnative forme di sostegno normativo alla attività 
negoziale delle parti sociali comunitarie.

Rinviando ad un momento successivo un’ulteriore e più approfondita 
valutazione di tali disposizioni - attorno alle quali ruota peraltro rimerà 
trattazione - può intanto rilevarsi che la funzione negoziale delle parti sociali 
“riconosciuta” dalle istituzioni comunitarie, può essenzialmente identificarsi 
con quella diretta ad agevolare l'adozione di un provvedimento normativo 

comunitario. Come dire che, se di sostegno alla contrattazione si tratta, non 
si tratta certo di un sostegno disinteressato.

Se questa è, in estrema sintesi, la immagine che del sindacato c della 
contrattazione collettiva appare sugli schermi delle istituzioni comunitarie, 
occorre verificare se e in che misura i nuovi scenari cosi descritti siano

176 U n a  m ed e sim a  im postazione, dal sapore vagam ente e inu tilm en te  octroyie, è 
a ttrib u ita  d a  W e d d e r b u r n , 1995b: no ta  n . 246 , alla disposizione di cu i al par. 1 dc ll’a rt. 4 
d e ll’A P S . L ’A u to re  r ile v a  che. in  u n  d iverso  ordinam ento, u n a  “concessione" sim ile n on  
sarebbe s ta ta  g iu rid icam en te  necessaria.

177 G iu s ta  la  q u a le  l ’a ttuazione  degli acco rd i collettivi secondo le p rocedure  e  le p rassi 
p rop rie  d e lle  p a rti so c ia li e  degli S ta ti m em bri «non im plica l ’obbligo p e r  g li Stati m em bri 
d i a p p lic a re  d ire ttam e n te  detti accord i o  d i elaborare norm e p e r il lo ro  reccpim cnto, né  
l’obb ligo  d i m o d ific a re  le  d isposizioni in te rn e  in vigore p e r fac ilita rn e  l 'a ttu az io n e»  
Dichiarazione relativa alVarticolo 4, paragrafo 2. (D ichiarazione n .  2  dell*APS). V . 
an ch e , p e r  u n a  in te rp re ta z io n e  au ten tica  d e lla  D ichiarazione in  esam e, la  C om unicazione 
de lla  C o m m iss io n e  re la tiv a  alla  app licaz ione  d e ll’Accordo su lla  po litica  sociale  [C O M (93) 
6 0 0  final d e l 14 d ic e m b re  1993. p u n to  37].
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compatibili con una ricostruzione privatistica della negoziazione 
sovranazionale e, per quanto più interessa ai nostri fini, con una idea 
“associativa” di rappresentanza.

Per quanto si è sin qui detto, la risposta non può che essere negativa.
Espropriato della potestà di definire autonomamente gli ambiti della 

propria azione negoziale178, e quindi limitato nella stessa individuazione 
dell’interesse da tutelare179, il sindacato comunitario sembra aver guadagnato 
la legittimazione e il credito di cui dispone presso le istituzioni comunitarie, 
più sulla base di una pur apprezzabile strategia della Commissione, che non a 
seguito della capacità di rappresentare i propri “iscrìtti”, se così ancora si può 
dire180. Non sono insomma visibili, nella struttura della contrattazione 
comunitaria, i tratti caraneristici della primigenia dimensione associativa 
dell’azione sindacale, rilevando di conseguenza assai poco, nella 
qualificazione delTagire negoziale comunitario, l’idea, a quella dimensione 
connaturata, della rappresentanza di una collettività di lavoratori comunque 
configurata. Una forma di attività sindacale, quella disegnata dall’APS, alla 
quale viene quindi a mancare - e non è un elemento da poco - non soltanto la 
forma giuridica, quanto il riferimento alla stessa categoria logica della 
rappresentanza; a quella «formula riassuntiva di un fascio di relazioni di 
potere e di consenso differenziate tra rappresentati e rappresentanti»

17> D i u n o  « sc h e m a  v inco la to  d i co m p o rta m e n to »  d e lla  c o n tra tta z io n e  co lle ttiv a  
c o m u n ita r ia  h a  p a r la to  S c ia r r a , 1 9 9 2 :7 3 9 .

179 C iò  che, c o m e  m eg lio  si d irà , n o n  p u ò  r im a n e re  sen za  e ffe tti su l la  co n fig u ra z io n e  di 
q u e ll’in te re sse  c o lle ttiv o , u n an im em en te  r ic o n o sc iu to  co m e  u n o  d e i p i la s tr i  d e ll ’a u to n o m ia  
co lle ttiv a

1M A lc u n e  su g g e stio n i in  ta l  se n so , p u rtro p p o  n o n  u lte r io rm e n te  sv ilu p p a te , si tro v an o  
in  N a d a l , 1990 , l a  q u a le , con  rife r im en to  a l  d ia lo g o  sociale  p re -M a a s tr ic h t  n o ta  ch e  « il 
s in d a ca lism o  e u ro p e o  è  co si v ac illa n te  p e rc h é  le  b a s i su lle  q u a li r ip o sa  s o n o  a rtific ia li» .
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(Caruso» 1992: 194)» che presuppone comunque l ’agire in nome, per conto 
e nell’interesse di altri181.

Q che può contribuire a spiegare, fra l’altro, le ragioni della debole 
soggettività da più parti addebitata alle associazioni sindacali che agiscono in 
ambito comunitario. Costituisce infatti affermazione comune che uno degli 
ostacoli maggiori che si frappongono al funzionamento di un effettivo 
sistema di negoziazione a livello comunitario sia l’msufficiente 
legittimazione dei soggetti collettivi182, osservazione che non può che 
condividersi, considerato che «un “sistema di relazioni industriali” esiste 
effettivamente solo in quanto la forzalavoro assuma vere e proprie forme 
collettive di espressione» (Mariucci, 1985: 19) e che «il momento 
organizzativo si pone necessariamente come preliminare e quindi 
condizionante rispetto al sistema di rapporti intersindacali e in genere ad ogni 
azione di gruppo» (Treu, 1970: 5).

Orbene, si consideri l’attività di rappresentanza come manifestazione 
che conferisce rilevo giuridico a un gruppo preesistente, o si ritenga più 
propriamente che l’identità del gruppo si costituisce in quanto tale proprio 
attraverso la rappresentanza (Borenfreund, 1991)m , non sembra che le 
modalità dell’azione collettiva “riconosciute” dall’ordinamento comunitario 
consentano di inquadrare il rapporto intercorrente tra lavoratori comunitari e 
sindacato comunitario nell’uno o nell’altro schema.

181 A n c h e  se o c co rre  n o n  so ttovalu tare  il fa tto  c h e  n e lla  re c e n te  r ifo rm a  dello sta tu to  
de lla  C E S  (1 9 9 5 ), so n o  state in se rite  d isp o siz io n i c h e  c o n se n to n o  di delineare con  
m aggiore  d e fin iz io n e  i rapporti tra  le  a r tic o la z io n i s in d a c a li  n a z io n a li e  q u e lle  
com un itarie .

182 Cfr„ da ultimo, Sciarra, 1996a: 196.

181 C fr. a n ch e  S u p io t , 1994: 123 . il q u a le , in  u n a  p ro sp e ttiv a  s to rica , ind iv idua  la  
“ fra te rn ità "  tra  lav o ra to ri com e u n o  dei « leg am i so c ia li su s c e ttib i li  d i  fa r  accedere u n  
g ruppo  a lla  v ita  g iu rid ic a» . V . an ch e , nel m ed e sim o  te s to , p .  3 3 .
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I sindacati europei non costituiscono infatti l’espressione della 
«comunione naturale di interessi» ( B o r e n f r e u n d ,  1991: 687) ascrivibili alla 
collettività dei lavoratori comunitari - e quindi, in questo senso, non li 
rappresentano - nella misura in cui gli interessi cui la loro attività negoziale è 
preordinata sono, come si è visto, sostanzialmente eterodeterminati184 ed 
essenzialmente individuabili nel superamento delle difficoltà regolative 
comunitarie; in tale ultima esigenza risiede, in ogni caso, la determinante 
storica della loro legittimazione nell’ordinamento comunitario.

Ne consegue necessariamente che l’attività da essi svolta in ambito 
comunitario non è idonea a “costruire” socialmente in termini giuridicamente 
rilevanti la collettività dei lavoratori comunitari, ovvero un interesse 
collettivo ad essi ascrìvibile; non almeno nella misura in cui essa rimane 
vincolata agli schemi di comportamento predisposti dall’APS.

Un sindacato e, soprattutto, una contrattazione collettiva, dunque, 
che, nel doppio senso ora precisato, “non rappresentano” i lavoratori 
comunitari.

Conclusioni siffatte non autorizzano - come forse potrebbe apparire - 
a mortificare il ruolo del sindacato e della contrattazione comunitaria, 
degradando l’uno e l’altra alla stregua di strumenti asserviti al conseguimento 
di finalità ad essi estranee.

Prendere atto del progressivo distacco del sindacato dalla originaria 
dimensione associativa, a favore dell’assunzione di una funzione di tipo 
istituzionale non equivale infatti a prospettare un modello “franchista” di 
sindacalismo. Lungi dal costituire prerogativa esclusiva dell’ordinamento 
giuridico comunitario, anzi, la progressiva affermazione della logica

IM G ià  co n  r ife r im e n to  a i ris tre tti am b iti o g g e ttiv i d i c o m p e ten z a  d e lle  C om m iss ion i 
p a rita r ie  - p rim e  e m b rio n a li m an ife s taz io n i d i  u n  d ia lo g o  so c ia le  e u ro p e o  -  si e ra  p a rla to  
a l l ’in iz io  d e g li a n n i  se tta n ta  d i u n a  c o n tra t ta z io n e  co lle ttiv a  « p r ig io n ie ra »  o  « in q u ad ra ta»  
(Lyon-Caen, G ., 1973-74:28), l im ita ta  n e lla  se le z io n e  deg li o g g e tti  d i n e g o z ia z io n e .
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istituzionale del sindacato risulta essere, oggi, una caratteristica comune a 
molti ordinamenti europei (Romagnoli, 1996)113.

Ed é proprio in tali contesti che l’eclissaisi della categoria logica della 
rappresentanza e della dimensione associativa del sindacato che della prima 
costituisce il naturale pendant, hanno cominciato a far vacillare l'edifìcio 
giuridico che le concezioni privatistiche avevano su di esse con successo c 
con coerenza costruito. Nel momento in cui in ambito nazionale si è 
cominciato a conferire al sindacato un tipo di funzioni latamente definibili di 
tipo “pubblico” (D'Antona, 1987), la categoria della rappresentanza, che 
fino ad allora aveva mantenuto una indubbia centralità, ha infatti dovuto 
cedere il passo - in Italia come in altri ordinamenti europei1 M - alla diversa 
categoria della rappresentatività, che si pone rispetto alla prima in decisa 
soluzione di continuità, costituendone, se non proprio una negazione, una 
«alternativa eteronomistica» ai problemi da essa rivelati (Scarpelli, 1993a; 
134).

Anche nella diversa prospettiva dell'analisi sociologica, d’altra pane, 
questa situazione non ha mancato di suscitare le attenzioni della dottrina più 
attenta, costituendo anzi oggetto di ben note e accreditate ricostruzioni, che 
la hanno rappresentata nei termini di un conflitto tra il sindacato “movimento 
sociale” e il sindacato “agente sociale”: «le due dimensioni sono state sino ad 
un certo punto indissociabili: è proprio nella sua qualità di movimento sociale 
che il sindacato vedeva estendere le proprie prerogative di agente sociale. Il 
processo di istituzionalizzazione del sindacato segna invece una svolta: la * 186

189 II q u a le  ra p p re se n ta  questo  passagg io  nei tem i ini di una  transiz ione  d a  una  etica  del 
consenso , su lla  q u a le  si basa  l 'au togoverno  dei gruppi, a un etica  de lla  responsabilità  ve rso  
tu tti che è p ro p ria  d e lle  istituzioni (R o m a g n o l i, 1996:13).

186 C fr . V e r d ie r ,  1991; Bo r e n f r e u n d , 1988; Esc u d er o  Ro d r ig u e z , 1990; C a s a s  

B a a m o n d e ,  1990.
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funzione di agente sociale si dissocia dal suo supporto originario, il 
movimento sociale» (Rosanvallon: 1988: 38)187.

Nulla di radicalmente nuovo, dunque.
In realtà, non sembra che la “contrattazione collettiva senza 

rappresentanza” deirordinamento comunitario, possa essere completamente 
omologata ai processi di istituzionalizzazione del sindacato di cui prima si é 
appena detto188. Infatti, quello che in ambito nazionale ha costituito il frutto - 
non esclusivo - di una lunga evoluzione storica189, in ambito comunitario 
costituisce invece il marchio - esclusivo - del sindacato e della contrattazione 
collettiva sovranazionale190. La contrattazione collettiva comunitaria nasce 
insomma con caratteri che la contrattazione nazionale ha acquisito solo nella 
sua fase “matura”, e senza essere prima transitata attraverso dimensioni o 
funzioni diverse da quelle che rordinamento comunitario ha ritenuto di 
poterle o doverle riservare. Circostanza, quest’ultima, nella quale può essere 
individuato uno dei presupposti che stanno alla base dell’esigenza di

187 C o n cetto , q u esto , di im m e d ia ta  trad u c ib ilità  in  te rm in i  g iu rìd ic i. C fr. 
B o r e n f r e u n d , 1991: 6S9 , secondo cu i *l'action du mouvement syndical contribue autant 
sinon plus à urie meilleure gouvemabilité de la société, qu'à une expression immédiate 
des aspìrations des travailleurs»; e  S c a r p e l l i , 1993b: 167 c h e  p a r la  d i  u n a  « a ttrib u zio n e  
di po teri d i fo n te  leg a le  “ a ltri"  risp e tto  al p o te re  che  d e riv a  d a l l ’a g g re g a z io n e  dei s in g o li 
soggetti in  v is ta  deU ’auto tu tela» .

188 S u  cu i v ., p e r  u n a  analisi de l c a so  ita lia n o , S a n t o r o  P a s s a r e u j , G . , 1989.

189 Condotta, fra l’altro, all’ombra di un principio di libertà sindacale di cui verrà più 
avanti evidenziato ¡’essenziale rilievo che si ritiene esso debba assumere anche con 
riferimento ai temi che qui ci occupano.

190 11 c a ra tte re  istituz iona le  d e lla  a z io n e  s in d a ca le  in  a m b ito  c o m u n ita rio  v ien e  
ev id en z ia to  d a  S c a r p e l l i, 1993b: 167 , il q u a le  p re c is a  d i  in te n d e re  « p e r  
“is titu z io n a liz z az io n e"  del sin d aca to  q u e i p ro c ess i, p o lit ic i  e  g iu r id ic i, m ira n ti  
a ira ttr ib u z io n e  d i u n  p o te re  rap p resen ta tiv o , a n c h e  a l d i fuori d e lla  g e s tio n e  d e g li in te ressi 
p rivati c o lle ttiv i» . T a le  posiz ione  v ie n e  r ib a d ita  d e ll ’A u to re  a n c h e  in  S c a r p e l l i , 1993a: 
345 .
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differenziazione degli schemi cognitivi e delle categorie giuridiche della 
contrattazione comunitaria, più volte evidenziata nel corso del presente 
lavoro191 *: le conclusioni cui si è ritenuto di poter giungere in merito alla 
plausibilità di eventuali ricostruzioni privatistiche del contratto collettivo 
comunitario, ne costituiscono un esempio e una conferma.

191 Cosi, già nel 1973 (ma l’Autore dichiara di aver intrapreso lo studio nel 1971),
L y o n -C a e n , G., 1973-74: 593, secondo cui *la convention collective européenne, ou ce 
que Von appelle ainsi, ne peut pas avoir beaucoup de points communs avec la convention 
collective du travail jusqu* à prisent pratiquée».
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IV.2, Autonomia collettiva e contrattazione collettiva comunitaria: le 
molte ragioni di una incompatibilità

Evidenziate le ragioni che inducono a scartare una ‘‘proiezione 
comunitaria“ delle categorie civilistiche utilizzate nella ricostruzione della 
rappresentanza sindacale e della contrattazione collettiva, si rivolgerà adesso 
l’attenzione ad altri consolidati schemi osservativi delle realtà negoziali 
collettive, in apparenza maggiormente idonei a “contenere” i fenomeni 
negoziali rilevanti in ambito comunitario.

Si tratta in sostanza di valutare, come si è già anticipato, in che 
misura la categoria della autonomia collettiva e lo “schema osservativo”192 
pluralista, di sovente evocati o invocati nei tentativi di ricostruzione 
sistematica della contrattazione collettiva comunitaria, costituiscano 
strumenti ermeneutici effettivamente coerenti con le specificità strutturali e 
funzionali di quest’ultima. Il senso dell’operazione così descritta non consiste 
né in una considerazione analitica delle categorie, degli schemi e dei modelli 
appena indicati, che avrebbe poco senso; né in una valutazione critica della 
loro complessiva plausibilità scientifica193; quanto piuttosto nel tentativo di 
una verifica sistematica delle (poche) corrispondenze e delle (molte) 
differenze in grado di coonestare o di smentire la pretesa riconducibilità della 
contrattazione collettiva comunitaria agli schemi della autonomia collettiva o 
del pluralismo.

Per quanto riguarda la prima, non si può nascondere un certo disagio 
nelTaffrontare, nei termini innanzi indicati, il tema della autonomia collettiva, 
la quale potrebbe forse definirsi - nel senso che verrà subito precisato - una

193 S u lla  d isp u ta  re la tiv a  a lla  n a tu ra  p re sc ritt iv a  ovvero  d e sc r itt iv a  del m od ello  
p lu ra lis ta  n e lle  re la z io n i  in d u stria li, c h e  h a  in f ia m m a to  la  d o ttr in a  in g le se  p e r  a lm eno  due  
d e cen n i, v. infra, §  IV.3.1.

m S i r in v ia  s in  d a  o ra , p e r  l ’u n o  e  p e r  l ’a lt ro  a sp e tto , a l la  le t te ra tu ra  c h e  v e rrà  c ita ta  
n e lle  o p p o rtu n e  sedes materiae.
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categoria scientifica vittima del suo stesso successo. Nel corso della sua 
ormai lunga esistenza194, essa è stata infatti da più parti evocata quale 
referente pressoché obbligato di numerose interpretazioni dottrinarie e/o 
operazioni di politica del diritto le quali, nella diversità delle rispettive 
impostazioni, hanno sempre mantenuto il nome della “cosa” cosi 
diversamente interpretata, riconducendo a queirunico e indiscusso nome una 
pluralità di contenuti a volte reciprocamente confliggenti195 196. La autonomia 
collettiva, è così divenuta nel tempo una nozione talmente plurisignifìcante e 
plurisignificata19* - e, quindi, per forza di cose, condivisa nella sua portata 
divenuta ormai ecumenica - da risultare quasi priva, alla fine, di un valore 
specifico realmente connotativo.

Si intende dire - ed è questa una prima, preliminare osservazione - 
che parlare di autpnomia collettiva saris phrase, senza ulteriori specificazioni, 
non ha probabilmente alcun senso, essendo tale locuzione ormai divenuta 
mero sinonimo di azione sindacale o di contrattazione collettiva. Un discorso 
che, come quello che si è appena intrapreso, aspiri a definire se la 
contrattazione collettiva comunitaria possa o meno considerarsi 
manifestazione di autonomia collettiva, non può quindi essere condotto con 
riferimento alla autonomia collettiva unitariamente intesa; quanto, più

194 Che per l’Italia può farsi risalire, nella sua originaria formulazione privatistica, a 
Sa n to r o  P a ssa r elli, F., 1949, ora 1961. Per una valutazione storico-critica della 
nozione di autonomia collettiva nella dottrina e nell’ordinamento francese, cfr. 
Yan na kou ro u , 1995: Parte I, Titolo I, Capitolo II.

193 Così anche L iebm an , 1990: 49. Scrive Alipr a n tis , 1980: 29, riportando 
annotazioni di Zöllner e Adomeit, che sarebbe possibile contare fino a otto diverse 
definizioni di autonomia collettiva.

196 L’utilizzo del termine - non esattamente musicale, per non dire cacofonico - appare 
necessitato dalla impossibiliti di rendere attraverso la terminologia corrente il senso di 
concetti la cui origine è riconducibile a teorie sviluppale nel campo della linguistica e della 
semiotica.
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correttamente, attraverso la preventiva identificazione di alcuni degli elementi 
che si ritiene possano caratterizzarne la relativa nozione.

Secondo una recente definizione, volutamente “minimalista”, 
l’autonomia collettiva sarebbe rappresentabile in termini di «power o f 
autonomous determination o f working conditions and terms and conditions 
o f employment, the exercise o f  which is the typical and fundamental, though 
not exclusive, function o f the trade union organization»197.

Si ritrovano già in questa definizione alcuni degli elementi suscettibili 
di essere presi in considerazione ai fini che qui rilevano: in particolare, la 
natura normativa che qualifica gli atti espressione di autonomia collettiva; 
nonché altri elementi la cui rilevanza può forse considerarsi, rispetto agli 
stessi fini, minore: in particolare, la relazione che ivi viene posta tra 
l’esercizio dell’autonomia collettiva e la fattispecie storicamente conosciuta 
di organizzazione sindacale.

Dalla medesima definizione si potrebbe forse, con qualche forzatura, 
trarre un altro elemento, certamente coessenziale alla nozione di autonomia 
collettiva, vale a dire il suo carattere originario o prestatuale.

Non sembra invece in alcun modo possibile ricavare da quella 
definizione, neanche forzandone oltremisura l ’interpretazione, altri caratteri, 
o meglio requisiti, della autonomia collettiva, la cui mancanza non rileva

197 European Employment & Industrial Relations Glossary: Italy, London: Sweet & 
Maxwell, 1991. Ulteriori definizioni “nazionali”, contenute negli altri volumi 
dell’imponente opera - curata da T . T reu  e M. T e r r y  per la Fondazione Europea per il 
Miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro di Dublino - si muovono grosso modo 
sulla stessa linea, evidenziando di volta in volta il rapporto con le fonti di regolazione 
statuali («the term is used in the context of examining what role is or should be played by 
the autonomous determination of rules as against their “heteronomous” (i.e. external) 
determination by a constitutionally competent authority*. France); 1’“immunità” 
dell’associazione sindacale e il rilievo della posizione del singolo («power to draft internal 
rules on organization (...) it is founded in the principal of personal autonomy», Spain); 
l'espresso riconoscimento costituzionale, («the greek constitution establishes collective 
autonomy and subjects it to the state regulatory powers», Greece).
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tanto ai fini della aggettivazione dell'autonomia collettiva, quanto più 
radicalmente ai fini della sua stessa esistenza. Si intende far riferimento a 
quella che, accanto alla autonomia collettiva-funzione, è stata definita 
l'autonomia collettiva-libertà (Giugni, 1970, ora 1989)198; al rilievo centrale 
che nella definizione della autonomia collettiva occupa la dimensione 
dell 'autotutela e del conflitto (Wedderburn, 1994, ora 1995a: 298 e 
1995b: 406)199; e infine - elemento che pare possibile indicare come 
assolutamente imprescindibile in linea di principio, oltre che estremamente 
rilevante ai fini che qui rilevano - alla autodeterminazione delle finalità, dei 
contenuti e dei destinatari dell'azione negoziale.

E ’ con riferimento agli elementi così identificati, che verrà ora 
condotta l’annunciata operazione di “verifica” comparativa della 
contrattazione collettiva comunitaria, mirata a valutare la “compatibilità” dei 
relativi caratteri rispetto a quelli che si è appena visto essere propri della 
autonomia collettiva; evitando di conseguenza una considerazione 
complessiva o unitaria della relativa nozione che, per quanto prima si è detto, 
non potrebbe che risultare arbitraria o poco significativa.

198 Sulla posizione centrale occupata da una rinnovata nozione di autonomia collettiva 
nella teoria giugniana dell'ordinamento intersindacale si sofferma Yannakourou, 1995: 
62-67.

1991 rilievi citati, che assumono nell’impostazione dello scritto un carattere generale, 
sono tuttavia formulati dall'Autore proprio con riferimento alla dimensione comunitaria 
della negoziazione.
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IV2 ,1 . Un'autonomìa collettiva senza lavoratori?

In alcune recenti indagini giuslavoristiche di taglio storico-critico, 
r«invenzione del collettivo» viene collocata all’origine della soggettività 
giuridica acquisita da gruppi di lavoratori identificati sulla base di una 
comune posizione di subordinazione (Supiot, 1994:1 11)200.

Qualche anno prima, una simile idea di necessaria compenetrazione 
tra dimensione individuale e dimensione collettiva del diritto del lavoro, era 
stata avanzata in Italia nel contesto di una proposta di carattere più 
sistematico-ricostruttivo, che mirava esplicitamente ad eliminare quella che 
riteneva essere una bipartizione ritenuta tanto convenzionale quanto 
artificiosa, riconducendo entrambe le dimensioni ad una fattispecie unica di 
lavoro subordinato di cui esse avrebbero costituito elementi paritariamente 
costitutivi (PEDRA220U, 1985).

Le due opere menzionate - che per alcuni versi sembrano porsi, pur 
nella differente impostazione che le sorregge, in una relazione di reciproca 
complementarità201 - offrono lo spunto per intraprendere un discorso sulla 
autonomia collettiva “comunitaria” a partire dalle sue fondamenta. 300 301

300 Su questa prima conclusione, che assume carattere e validità generale, l’Autore 
innesta poi una interessante analisi, specificamente rivolta ad una considerazione 
deirordinamento francese, rilevando come - per ragioni legate alla complessiva cultura 
giuridica di quel paese - l’autonomia collettiva acquisti ivi rilievo solo attraverso un 
“filtro” di natura statuale, costituito dalla nozione, tutta francese, di ordre public social. 
Sulla tradizionale preminenza della dimensione statuale nel diritto del lavoro in Francia, 
cfr. Ly o n -C aen , A, 1990.

301 Assumendo a volte toni di assoluta concordanza: «Fattispecie negoziale tipica di 
lavoro subordinato e coalizione vanno di pari passo perché, sul piano delle categorie 
giuridiche, nessuna delle due pare concepibile senza l’altra» (Pedrazzou, 1985: 543). 
«L* individue! et le collettive ne soni donc siparables Vun de l’autre, car il s’agit des 
deuxdimensions d’urte ménte relation juridiquc» (SUPIOT, 1994:139).
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II contenuto minimo delle ricostruzioni dottrinarie di cui si parla - 
intendendo per contenuto minimo quello che si ritiene rilevante ai fini del 
presente lavoro, oltre che sostanzialmente condivisibile - sembra potersi 
condensare, forse con un eccesso di semplificazione, nel comune riferimento 
da esse operato ad una situazione personale tipica, posta a fondamento 

deW autonomia collettiva.
In questo senso, la tipizzazione della situazione personale del 

lavoratore, realizzata attraverso la subordinazione, può essere innanzitutto 
considerata alla stregua di presupposto logico e cronologico del costituirsi di 
una soggettività giuridica collettiva; detto altrimenti, alla stregua di 
imprescindibile elemento costitutivo dell'autonomia collettiva.

In alternativa, e in una versione per cosi dire più radicale, la 
connessione tra la tipizzazione normativa della figura di lavoratore 
subordinato e l'assunzione di rilievo giuridico della dimensione collettiva, 
cessa di essere rappresentata in termini di successione cronologica lineare, 
per essere spinta fino al punto di “confondere” entrambe entro un unica 
fattispecie generale di subordinazione, dove la dimensione collettiva, 
peraltro, convive, senza annullarla, con la dimensione individuale.

Non sembra contestabile, in effetti, che il diritto del lavoro, inteso 
come corpus di legislazione sociale, abbia storicamente contribuito alla 
definizione di una identità sociale e giuridica dei lavoratori subordinati in 
quanto kom mes situées202, nonché alla emersione di una identità collettiva ad 
essi rapportabile203. Ma in una sorta di percorso inverso c logicamente * 301

203 D nome o la qualificazione da dare a questo legame di identità può poi essere il più 
vario. Secondo Supiot, come già riferito (supra. nota n. 183), esso t  qualificabile in 
termini di "fraternità“; una fraternità che, nel suggestivo linguaggio utilizzato dall'Autore 
in questione, «si consolida nella mitica paternità rappresentata dal Diritto, il Diritto che ci 
definisce e che fa di noi ciò che noi siamo» (Sufici, 1994:83).

301 Con termini simili a quelli utilizzati dalla dottrina menzionata nella nota 
precedente, l'effetto conformatore delle regole giuridiche sulla costituzione di una identità 
collettiva dei lavoratori subordinati viene evidenziato da Jeàmmaud, 1994: 347, secondo

(ugue *9)
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succcssivo, il progressivo formarsi di una identità collettiva di soggetti che 
condividono una comune situazione di subordinazione, ha contribuito a 
conformare le categorie giuridiche del diritto (collettivo) del lavoro, e fra 
queste l’autonomia collettiva.

Le possibili ricostruzioni dottrinarie che aspirano a fornire una 
razionalizzazione giuridica dei processi che hanno condotto airemersione di 
una dimensione collettiva del rapporto e del diritto del lavoro non si 
esauriscono ovviamente qui.

E ’ noto che il tema del rapporto tra individuale e collettivo ha attirato 
negli ultimi anni l’attenzione della dottrina giuslavoristica in più di un paese 
europeo,* 204 anche se occorre evidenziare come le relative questioni vengano 
oggi prevalentemente affrontate dalla letteratura giuslavoristica, in una 
prospettiva alquanto diversa da quella qui evidenziata. La prospettiva 
attualmente adottata dalla dottrina giuslavoristica che si occupa dei rapporti 
tra individuale e collettivo appare infatti orientata verso la verifica dei termini 
nei quali si compone una relazione che si instaura tra entità considerate come 
“date”, di cui cioè si danno ormai per acquisite le sottostami dinamiche 
costitutive e la natura giuridica dei processi che ne sono stati airorigine. Da 
questa prospettiva “matura” del rapporto tra dimensione individuale e 
dimensione collettiva del rapporto di lavoro, viene invece, ed ovviamente.

cui «non si può dimenticare quanto il “fatto collettivo“ deve al l’effetto costitutivo delle 
regole giuridiche, senza le quali il fatto sociale, che si suppone “precedere il diritto”, non 
sarebbe quello che t».

204 Cfr. i contributi raccolti negli Atti del convegno A.I.D.LA.S.S. del 1991, con 
relazioni di M. D ’A n t o n a  e O. M a z z o it a , pubblicate anche dal Giornale di diritto del 
lavoro e relazioni industriali, n. 3/1993; i saggi di M.E. C à s a s  B à a m o n d e  - B a y lo s  

G rau , di I. G arcxa P er r o t e  Esc a r t in  e  di J . G ar cia  Bl a s c o  pubblicati nel volume 
Politiche di flessibilità e mutamenti del diritto del lavoro. Italia e Spagna, a cura di M. 
D ’A n t o n a , Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane; C o l l in s , 1990; D e b m a n , 1993; 
W ed d er b u r n , 1994, ora 1995a; J e a m m a u d , 1994; nonché, per alcune valutazioni 
prospettiche di taglio più propositivo, Sim u is , 1990.
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esclusa la problematizzazione degli aspetti “originari” relativi all’emersione e 
alla giustificazione stessa del rilievo giuridico progressivamente assunto dalla 
dimensione collettiva delle relazioni di lavoro. Problematizzazione che qui 
costituisce, al contrario, oggetto di una necessaria considerazione.

Una valutazione critica della connessione individuale/collettivo 
nell’attuale fase “genetica” dall’autonomia collettiva comunitaria, impone 
infatti una ridiscussione ab initio  dei relativi presupposti, rispetto alla quale - 
per i motivi appena indicati - la ricca produzione giuslavoristica negli ultimi 
anni intervenuta in materia di relazioni tra individuo lavoratore e autonomia 
collettiva può offrire elementi di riscontro soltanto parziali205.

Nel contesto di un siffatto «sfasamento dei piani teorici» tra lo stato 
attuale della dottrina giuslavoristica e le ancora “primordiali” esigenze di 
concettualizzazione delle autonomia collettiva comunitaria206, i due contributi 
dottrinari oggetto di considerazione nel testo sembrano tuttavia poter offrire, 
proprio a ragione della loro collocazione per così dire “eccentrica” rispetto al 
corrente dibattito in materia di rapporti tra autonomia individuale e 
autonomia collettiva, alcuni spunti ricostruttivi suscettibili di essere utilizzati 
quali possibili riferimenti delle valutazioni che si è sin qui cercato di avanzare. 303 * * 306

303 Alcuni spunti di interesse potrebbero semmai ritrovarsi, per quanto paradossale
possa apparire, in contributi dottrinari assai risalenti nel tempo, fino alle origine storiche 
del fenomeno sindacale, ovvero, più recentemente, alla fase post-costituzionale: in questi 
due precisi momenti storici, infatti, pare possibile individuare taluni elementi di 
similitudine con l’attualità comunitaria, nella misura in cui in tutti i tre momenti storici 
indicati si era e si è in presenza di altrettante ‘"fasi costitutive” del sindacalismo e 
dell’autonomia collettiva.

Anche e forse soprattutto al di fuori della letteratura giuridica, peraltro, l’analisi delle 
dinamiche e dei processi che stanno alla base e alla origine della azione collettiva dei 
lavoratori, e non solo dei lavoratori, continua a costituire oggetto di una abbondante 
letteratura. Con riferimento al contributo offerto da sociologi e analisti di relazioni 
industriali, cfr. B ir n b a u m , 1990; C r o u c h . 1982; C rouch  -  M A r q u a n d , 1995 e il 
classico di O lso n , 1965.

306 Segnalato come una tendenza di carattere generale da Scarpelli, 1993b: 160-165.
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Da essi pare infatti possibile trarre alcune conclusioni le quali - 
nell’assoluta incertezza in cui è costretto a muoversi colui che si illudesse di 
ritrovare, nella fenomenologia negoziale sindacale come nell’ordinamento 
giuridico “statuale”, elementi utili ad una ricostruzione dell'autonomia 
collettiva comunitaria - sembrano in grado, se non di determinare gli esiti 
dell'indagine, quanto meno di orientarne i possibili sviluppi.

A tale riguardo, una prima conclusione può essere formulata nei 
termini seguenti: nella costituzione giuridica di una identità collettiva dei 
lavoratori o di una dimensione collettiva del diritto del lavoro, rimane 
essenziale - nella varietà delle possibili opzioni - il riferimento ad una figura 
tipica di lavoratore subordinato, la cui tipizzazione normativa in quanto tale 
può costituire, secondo le varie opzioni, il presupposto storico  e logico 
dell’autonomia collettiva, ovvero il prodotto  della funzione tipizzatrice di 
quest’ultima.

Sembra inoltre possibile affermare - ed è questa la seconda 
conclusione, forse più direttamente rilevante ai fini che qui interessano - che 
la tipizzazione normativa della figura di lavoratore subordinato, coessenziale 
alla costituzione ovvero al dispiegarsi di una identità collettiva 
giuridicamente rilevante, richieda e risieda fondamentalmente nella 
condivisione da parte della collettività dei lavoratori di una comune posizione 
giuridica: nella sottoposizione, quindi, ad un eguale potere, ovvero nella 
fruizione di eguali diritti.

Si può adesso cercare di tirare le fila delle osservazioni sin qui 
avanzate, ripercorrendo ritinerario logico ad esse sotteso: 1) posta una 
questione iniziale, consistente nel verificare se la contrattazione collettiva 
comunitaria possa o meno considerarsi manifestazione di autonomia 
collettiva; 2) si è appurato che, nelle diverse ricostruzioni dottrinarie che di 
quest’ultima sono state avanzate, l’autonomia collettiva implica il riferimento 
ad una figura tipica di lavoratore subordinato; 3) e si è infine concluso - 
sacrificando senza alcun dubbio un dibattito ben più articolato e complesso * 
che la tipicità o la tipizzazione normativa della figura di lavoratore 
subordinato presuppone l’uniformità dei diritti ad essi attribuiti.
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A partire dalla verifica della possibilità di ancorare la contrattazione 
collettiva comunitaria alla nozione di autonomia collettiva, si è in altri termini 
intrapreso una sorta di itinerario “a ritroso", il quale - transitando attraverso 
la considerazione della tipicità o tipizzabilità giuridica del lavoratore 
subordinato quale elemento che, a monte o a valle, presuppone o realizza 
rautonomia collettiva - ha condotto in definitiva alla identificazione di un 
dato, la cui considerazione pare in grado di condizionare la soluzione della 
questione inizialmente posta: l'uniformità dei diritti dei lavoratori 

comunitari, la cui sussistenza in ambito comunitario è però tutt’altro che 
scontata.

Se infatti, come è stato rilevato, «l’identità collettiva dei lavoratori è 
strettamente legata alla uniformità dei diritti loro riconosciuti* (Suimot, 
1994: 90), c 'è  da chiedersi se e in che misura sia possibile, in ambito 
comunitario, parlare di identità e di autonomia collettiva. Per i motivi che 
verranno di seguito indicati, la risposta che si ritiene di dover prospettare al 
riguardo non può che assumere toni fortemente dubitativi.

Ed infatti, se si aderisce all’idea, del tutto ragionevole, giusta la quale 
il diritto “costruisce” l’identità collettiva attraverso una tipizzazione 
normativa della figura di lavoratore subordinato che passa attraverso 
l’uniformità dei diritti ad esso riconosciuti o negati, allora nell’ordinamento 
comunitario tutto ciò pare improponibile, nella misura in cui in questo ambito 
Tuniformità dei diritti dei lavoratori comunitari in grado di favorirne la 
“fraternità” di cui parlano le dottrine innanzi citate (supra, nota n. 183), è 
tutta da dimostrare.

Se, per contro, si aderisce alle ricostruzioni, altrettanto ragionevoli, 
secondo cui è proprio l’autonomia collettiva che contribuisce alla 
tipizzazione giuridica del lavoratore subordinato, qualificandolo in quanto 
tale, allora sono ancora una volta le disposizioni dcU’ordinamcnto giuridico 
comunitario a pregiudicare la possibilità di parlare di una autonomia 
collettiva comunitaria, come dimostrerà l’analisi di quelle disposizioni 
dell’APS che minano alla base gli stessi presupposti della funzione 
tipizzatrice che si volesse in ipotesi riconoscere alla autonomia collettiva.
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Per come sono state formulate, e anche per come sono state 
interpretate dalle istituzioni comunitarie in occasione delle prime esperienze 
applicative207, le disposizioni negoziali dell’Accordo sulla Politica Sociale 
non garantiscono infatti alle parti sociali firmatarie dei contratti collettivi la 
autonoma determinazione della sfera dei destinatari dell’accordo, né la 
conservazione dei contenuti su cui l’accordo è stato raggiunto, né, come si è 
già avuto modo di rilevare (supra, § IV.2) l’attribuzione ai contratti c.d. a 
contenuto libero di un rilievo diverso da quello che le parti stesse saranno 
capaci di attribuirvi208: in queste condizioni, parlare di una funzione 
tipizzatrice della autonomia collettiva, pare francamente assai difficile.

A differenza di quanto storicamente avvenuto in ambito nazionale, 
dunque, runiformità dei diritti non sembra costituire in ambito comunitario 
une elemento catalizzatore in grado di determinare la tipizzazione di una 
figura di lavoratore subordinato comunitario e la formazione di una relativa 
identità collettiva, sulla base della quale fondare una autonomia collettiva di 
rilievo e dimensione transnazionale.

Ciò che non vale peraltro a rassegnarsi ad una “scomparsa” dei 
lavoratori dalla scena ove vengono rappresentati i tentativi ricostruttivi di 
una nozione di autonomia collettiva comunitaria; né ad escludere che altri 
fattori - diversi dalla subordinazione e dalla uniformità dei diritti - possano 
essere individuati a fondamento di un possibile processo di tipizzazione 
normativa del “lavoratore comunitario”, sulla base del quale possa costituirsi 
una identità collettiva e acquisire un più definito rilievo giuridico l’autonomia 
collettiva dei lavoratori comunitari. Si tratta solo di individuarli. * 308

207 Estremamente significativa al riguardo appare la vicenda sottesa alla adozione della 
recente Direttiva 96/34/CE del 3 giugno 1996 (GUCE L 145 del 19 giugno 1996, p. 4) in 
materia di congedi parentali, sulla quale v. infra § V.2.1.

308 Per una argomentazione di queste valutazioni, per il momento avanzate in maniera 
meramente assertiva, si rinvia a quanto si dirà nel seguito (infra § V.l).
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Si é già più volte fatto riferimento, nel corso della trattazione, alla 
ridotta consistenza quantitativa della dimensione fenomenologica della 
negoziazione e di quello che, impropriamente, si potrebbe definire il sistema 
di contrattazione collettiva comunitario. Una ricerca dei fattori giuridici 
“aggreganti” o “catalizzatori”, nel senso prima precisato, che fosse in tal 
senso orientata, non sembra dunque suscettibile di fornire elementi utili alla 
definizione della questione che qui ci occupa.

Gli elementi in grado di contribuire alla individuazione di una 
possibile figura tipica di lavoratore comunitario, devono quindi essere 
ricercati nell’ambito dell’ordinamento “statuale” comunitario, il quale 
peraltro non offre, come si sa, motivi di grande ispirazione a colui che 
volesse in esso ritrovare i tratti di una inesistente organicità sistematica, 
quanto meno con riferimento al settore giuslavoristico209.

Tuttavia, una interpretazione evolutiva di alcuni dei principi in esso 
contenuti potrebbe prestarsi a costituire una base di riferimento 
potenzialmente idonea alla identificazione dei presupposti giuridici in grado 
di favorire la costituzione ed il consolidamento di una autonomia collettiva 
comunitaria.

i) Si intende fare riferimento, in primo luogo, al principio di libera 
circolazione dei lavoratori, già da alcuni indicato quale possibile “volano” 
della autonomia collettiva nelTordinamento comunitario: «La piena 
attuazione del principio di libera circolazione dei lavoratori [...] implica, fra 
molte altre cose, il riconoscimento neU’ambito comunitario del ruolo della 
contrattazione collettiva tra le parti sociali» (Aparicio Tovar, 1996b: 
173)210. Con riferimento alla identificazione dei fattori in grado di spiegare la

309 Di una «comunitarizzazione» di alcune aree del diritto del lavoro, e non della 
creazione di un diritto del lavoro comune deU’Umone, preferisce parlare D* Anton a, 
1996.

210 Lo stesso Autore è però costretto ad aggiungere, subito dopo, come «un 
affermazione di questo tipo, certamente non ingiustificata sul piano giuridico, non [abbia] 
tuttavia trovato sinora corrispondenza sul piano dei fatti».
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formazione di una dimensione collettiva del diritto del lavoro, la libertà di 
circolazione costituirebbe cioè, in ambito comunitario, l’equivalente 
funzionale di quanto la subordinazione ha costituito in ambito nazionale.

Si tratta per il momento soltanto di suggestioni prospettiche, tutte da 
costruire e non sostenute da coerenti atteggiamenti comunitari; neanche da 
parte della Corte di giustizia della quale si è stato detto - con un probabile 
eccesso critico - che «was never interested in social policy as such, fo r  
example in transforming individual rights to labor market participation into 
collective rights to industrial or social citizenship» (Streeck, 1995b:
399)2'1

Esse appaiono inoltre seriamente pregiudicate, per altri versi, dalla 
assenza di una nozione giuridicamente significativa di lavoratore comunitario 
che neanche la giurisprudenza della Corte di Giustizia • con le sue scelte 
“minimaliste” in materia2*2 - ha contribuito più di tanto a delineare211 212 213.

Altri spunti • ricavabili, oltre che dalle disposizioni dei trattati, 
dall'evoluzione del diritto comunitario derivato - autorizzano peraltro a non 
sottovalutare la possibilità di pervenire ad una più definita

211 L'affermazione riportata, formulata dal l’Autore in termini generali, sembra 
perfettamente riferibile alla questione qui trattata.

212 In tal senso, da ultimo, anche Goni Sein, 1996. Le sentenze della Corte in materia 
sono numerose; v., per tutte, Lawrie-Blum c. Land Baden-Württemberg, 03.07.1986, in 
causa 66/85, Race. 1986,2121.

213 La giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di individuazione della 
nozione di lavoratore comunitario è stigmatizzata da Supiot, 1994: 24, che ne mette in 
evidenza l’impostazione chiaramente economicistica: «il fatto che nella terminologia 
comunitaria si parli di lavoratore e non di contratto di lavoro non deve essere interpretato 
come una preferenza accordata ad una concezione “statutaria” del rapporto [intendendo 
con tale termine fare riferimento alla alternativa tra status e contratto, N.d.T.], quanto al 
contrario ad una riduzione del lavoratore alla sua qualità di persona che offre un servizio 
sul mercato europeo [...] L’idea di uno scambio economico (prestazione contro 
remunerazione) viene prima, e la nozione di lavoratore viene ad essa sottordinata».
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concettualizzazione della autonomia collettiva comunitaria, anche grazie e 
attraverso l’individuazione di alcuni potenziali elementi costitutivi della 

nozione di lavoratore comunitario. Senza alcuna pretesa di esaustività, c in 
maniera del tutto sommaria ed esemplificativa, sembra possibile indicare due 
sviluppi normativi suscettibili di rivestire una qualche rilevanza ai fini della 
prospettiva ora indicata: la Direttiva 91/533/CEE del 14 ottobre 1991 e la 
Direttiva 94/45/CE del 22 settembre 1994214 *.

ii) La prima di esse - talmente poco “reclamizzata” dalle stesse 
istituzioni comunitarie e così freddamente accolta da parte della dottrina, da 
aver meritato il provocatorio appellativo di “Direttiva cenerentola” (Clark - 
Hall, 1992) - disciplina l’obbligo del datore di lavoro di informare il 
lavoratore delle condizioni applicabili al contratto o al rapporto di lavoro.

Le disposizioni contenute nella Direttiva, in effetti, non appaiono a 
prima vista particolarmente significative213, né in termini assoluti, né in 
relazione alle previgenti discipline nazionali della materia216, e sembrerebbero 
di conseguenza giustificare la scarsa attenzione che è stata ad esse 
generalmente rivolta. Correlativamente, la pretesa, qui adombrata, di far 
pesare sulle deboli spalle della direttiva in questione niente di meno che 
l’enorme macigno della autonomia collettiva comunitaria, sarebbe da 
accogliere con scetticismo pari ad incredulità.

Tuttavia, se si tiene conto di quanto prima riferito a proposito della 
esigenza di individuare nell’ordinamento comunitario gli elementi (o le

214 In ordine alle quali, cfr., rispettivamente, Clark - Hall, 1992 e Cruz Villalon, 
1996.

213 Si tratta di obblighi attinenti alla informazione da garantire al lavoratore in merito 
alla identità delle parti, al contenuto delle mansioni, alla durata del rapporto, alla misura 
ed alle modalità di corresponsione della retribuzione, aH’orario di lavoro, alla durata delle 
ferie, ai termini di preavviso in caso di risoluzione del rapporto, al contratto collettivo 
eventualmente applicato.

216 Per il caso italiano, v. Corso, 1996:154.
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tracce) di uno statuto normativo com une dei lavoratori comunitari, la 
Direttiva cenerentola 91/533/CEE pare in grado di prendersi alcune piccole 
rivincite sulle sue più ambiziose sorelle maggiori. A prescindere dal merito 
delle relative disposizioni, che non aspirano ad incidere nel merito sui termini 
e sulle condizioni dei rapporti di lavoro, è infatti la proiezione finalistica della 
direttiva in esame che ne giustifica il rilievo qui assegnatole: individuando un 
«nucleo normativo minimo, comune a tutti i tipi di lavoro svolti in ambito 
comunitario» (Romei, 1996: 457), la Direttiva 91/533/CEE opera il non 
disprezzabile tentativo di uniformare i rapporti di lavoro dei cittadini 
dell’Unione europea ad un canone di civiltà giuridica del rapporto di lavoro, 
consistente neU’informare i lavoratori comunitari dei termini giuridici che 
regolano la loro prestazione. Se è vero che runiformità dei diritti di cui si è 
detto è certamente un’altra cosa, non va comunque disconosciuto che nella 
ampia, seppur ridotta, portata della Direttiva in questione possa essere 
rinvenuta una tendenza ad un trattamento uniforme dei rapporti di lavoro che 
non appare del tutto trascurabile.

Non è molto, come si vede ma, allo stato, è quanto il diritto 
comunitario possa offrire alla definizione di una nozione giuridica e di uno 
statuto normativo minimo di lavoratore comunitario sulla cui base costruire 
più impegnative forme di tutela.

ili) L'altra espressione del diritto comunitario derivato che si presta 
ad essere ascritta al novero dei fattori normativi prima definiti come 
'‘aggreganti*’, cioè potenzialmente idonei a definire i contorni giuridici della 
figura di lavoratore comunitario, è la Direttiva 94/45/CE, relativa alla 
istituzione dei comitati aziendali europei, o di procedure di informazione e 
consultazione, nelle imprese di dimensione comunitaria.

A differenza di quanto avvenuto con riguardo della Direttiva 
91/533/CEE, la Direttiva comunitaria sui comitati aziendali si è 
immediatamente imposta all'attenzione della comunità scientifica
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intemazionale, divenendo in breve tempo oggetto di una abbondante 
letteratura giuridica.217

L ’interesse suscitato dalla normativa in questione, in effetti, pare 
giustificato da una serie di elementi, relativi sia al merito delle relative 
disposizioni, che alla nuova procedura decisionale (all’epoca) “a undici” per 
la prima volta sperimentata (con un fallimento)218 in quella occasione.

Quello che qui interessa evidenziare, comunque, è soltanto un 
particolare profilo della Direttiva, al quale non è stato sinora attribuito un 
rilievo primario; com’è anche ovvio che sia in una fase come quella attuale, 
dedicata ad una preliminare e non agevole razionalizzazione esegetica delle 
relative disposizioni.

Se, ancora una volta, ci si pone nelfottica di una ricerca degli scarsi 
frammenti normativi idonei a costituire le basi di una autonomia collettiva 
solidamente incardinata sulla identità collettiva dei lavoratori comunitari, e 
non meramente proiettata su di essi dalla «benigna presenza della 
Commissione» (Wedderburn, 1995b: 406), la Direttiva 94/45/CE può 
essere considerata una chiave in grado di aprire alcune interessanti 
prospettive. * 311

317 Per i primi riferimenti ai problemi giuslavoristici sollevati dalla 
internazionalizzazione delle imprese, cfr. W ed d er b u r n . 1972b. Per una pionieristica 
indagine condotta negli anni settanta dalla Wharton Industriai Research Unit della 
Pennsylvania University nell’ambito di un complessivo progetto dedicato alle 
“Multinational Industriai Relations”, cfr. N o r t h r u p  - Ro w a n  (a cura di), 1979.

311 E* noto infatti che le parti sociali, consultate dalla Commissione «sul contenuto 
della proposta prevista» (art. 3 par. 2 APS), informarono la «Commissione della loro 
volontà di avviare il processo previsto dall’art 4» (art 3 par. 4 APS), non riuscendo 
tuttavia, a raggiungere un accordo, e riattivando così l’ordinaria procedura decisionale (ad 
undici) istituzionale.
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Rinviando alla abbondante letteratura citata per un esame dettagliato 
delle relative disposizioni219, sarà qui sufficiente ricordare che la Direttiva 
94/45 prevede in buona sostanza la costituzione di organismi di 
rappresentanza transnazionali nelle imprese presenti in più di uno Stato 
membro, abilitati ad essere informati e consultati - ma non a negoziare - su 
temi di interesse “cross-border”, L ’intervento di un accordo è infatti previsto 
dalla Direttiva solo nella fase costitutiva del comitato aziendale europeo, 
destinato ad essere per l’appunto istituito o attraverso una procedura 
negoziale, ovvero, in mancanza o in caso di fallimento di quest’ultima, 
secondo le disposizioni sussidiarie contenute nell’Allegato alla Direttiva.

Orbene, a prescindere dal giudizio che si può dare di quest’ultima 
ben strana previsione - per cui è possibile costituire attraverso la 
negoziazione un organismo che non può negoziare - sembra di poter dire che 
le implicazioni potenziali della Direttiva vanno ben al di la delle sue pur 
apprezzabili disposizioni. Oltre, e fors’anche prima, che dar luogo alla 
istituzione di un cospicuo numero di comitati aziendali europei220 dalle 
prerogative alquanto limitate, esse potrebbero infatti essere recepite e 
fungere alla stregua di potenziali vettori di processi e meccanismi diversi ed

219 Sui contenuti delia Direttiva, cfr. B l a n p a in  - W in d e y , 1994; R ic h a r d , 1995; 
Fa l k n e r , 1996; H e e r m a  v a n  Vo o s , 1995; C a r l in , 1995, R o d iè r e , 1995; C o l a ja n n i, 

1995, M c G l y n n , 1995; G u a rr iello , 1996 e le relazioni e gli interventi di S. So a r r a , B. 

V e n e z ia n i, M. B ia g i, M . Hall  e  O. M a z z o t t a , presentati al Convegno, Informazione e 
consultazione dei lavoratori nelle imprese bancarie europee, Firenze-IUE, 6-7 e 8 aprile 
1995, ora pubblicati in Notiziario di giurisprudenza del lavoro, Supplemento, Roma, 
1995; il numero monografico di Diritto delle relazioni industriali dedicato alla analisi 
della direttiva (n. 2/1995). Sugli specifici problemi posti dalla fase transitoria, con 
riferimento agli accordi precedenti alla entrata in vigore della direttiva (art. 13), cfr. 
L au lo m , 1995 e TEy s s ie ,  1995.

220 D numero delle imprese di dimensioni comunitarie interessato dalla applicazione 
della Direttiva, viene stimato intorno a 1150 (fonte European Trade Union Institute).. Per 
una rassegna sull’attuale stato degli accordi, v. Le informazioni pubblicate in European 
Industriai Relations Review, febbraio e maggio 1996 (nn. 265, p. 23 e 268, p. 15).
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ulteriori rispetto a quelli previsti221: una sorta di laboratorio ove si sperimenta 
una europeizzazione degli attori e la formazione di un possibile interesse 
collettivo condiviso da lavoratori comunitari rappresentati in quanto tali; in 
breve, come prolegomeni di possibili forme di autonomia collettiva 
comunitaria.

Con le considerazioni esposte in apertura del presente paragrafo si 
era cercato di evidenziare la funzione essenziale che la tipizzazione normativa 
della figura del lavoratore subordinato ha storicamente assunto, nell'ambito 
dei sistemi giuslavoristici nazionali, nel favorire il processo di emersione della 
dimensione collettiva del rapporto di lavoro. Accertato che un tale 
connessione non pare riproponibile in ambito comunitario a causa della 
assenza in questo ordinamento di una nozione simile di lavoratore 
comunitario, si era quindi partiti alla ricerca dei possibili elementi aggreganti 
o catalizzatori in grado di determinare - in maniera funzionalmente 
equivalente a quanto avvenuto con la subordinazione in ambito nazionale - la 
formazione di una identità collettiva e quindi di una autonomia collettiva dei 
lavoratori comunitari.

Premesso che nella specifica ottica qui assunta, i fattori normativi che 
si sono definiti aggreganti o catalizzatori non possono identificarsi con 
rimerò corpus giuslavoristico comunitario222 223, si è creduto di poter indicare

221 In questa luce, ad esempio, pare possibile leggere la volontaria negoziazione di
accordi mirami alla costituzione di comitati aziendali europei, anche da parte di un non 
irrilevante numero di imprese britanniche, formalmente escluse - sulla base delle 
previsioni del Protocollo n. 14 sulla Politica Sociale allegate al Trattato sull’Unione - 
dall'ambito di applicazione della Direttiva.

223 Non si tratta infatti, in questa prospettiva, di verificare la consistenza quantitativa 
del diritto sociale comunitario, compilando un repertorio della legislazione giustavoristica 
sovranazionale, per poi valutare in che misura essa sia da considerare sufficientemente 
sviluppata rispetto alle corrispondenti legislazioni nazionali; quanto piuttosto di 
individuare i frammenti di essa attorno ai quali ricostruire una figura tipica di lavoratore 
comunitario nella quale tutti i lavoratori comunitari possano riconoscersi e 
autoidentificarsi come collettività, e alla quale siano quindi riferibili una serie di interessi

(segue
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come rilevanti ai fini di cui si parla: i)  una particolare visione del principio di 
libera circolazione, ii) l’abbozzo di uno statuto normativo comune di 
lavoratore comunitario, contenuto dalla Direttiva 92/533/CEE, iii) la 
considerazione delle procedure previste dalla Direttiva 94/45/CE, quali 
possibili laboratori della formazione di un interesse collettivo riferibile ai 
lavoratori comunitari.

Non si potrebbe che concordare con chi considerasse modesti i 
risultati della ricerca intrapresa; si tratta in effetti soltanto di alcuni spunti, 
forse sufficienti, tuttavia, ad indicare questa prospettiva come una via che, in 
futuro, potrebbe valere la pena di praticare.

comuni. Solo a queste condizioni, come si è cercato di argomentare nel testo, è o sarebbe 
possibile parlare di autonomia collettiva comunitaria.
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IVJ. Pluralismo e autonomia collettiva in ambito comunitario.

Se, come si è cercato di dimostrare nel corso delle pagine precedenti, 
un discorso sulla autonomia collettiva - anche comunitaria - non può fare a 
meno di considerare la dimensione individuale ad essa inevitabilmente 
sottostante, non v’è dubbio, tuttavia, che è sul diverso piano della analisi 
giuridica dei profili “collettivi” dell’autonomia collettiva, che l’indagine va 
ora proseguita.

Anche con riferimento a questi ultimi profili, non si può che ribadire 
come, in questa sede, la considerazione di alcuni dei concetti cardine del 
diritto collettivo del lavoro, non sia finalizzata ad una ingiustificata cd 
eccessivamente onerosa rivisitazione complessiva degli stessi, quanto 
piuttosto alla verifica della loro “compatibilità comunitaria”; ciò che giustifica 
i termini necessariamente frammentari e incompleti con i quali essi sono stati 
e saranno a volte richiamati.223

Per una serie di ragioni • determinate dall'oggetto primario della 
trattazione e dalle vicende storiche che hanno presieduto alla elaborazione 
della nozione di autonomia collettiva, ma anche da una più complessiva 
concezione della metodologia degli studi giuridici, e giuslavoristici in 
particolare, che si ritiene imprescindibile - le osservazioni che seguiranno non 
potranno evitare di fare riferimento ad elaborazioni teoriche maturate 
nell’ambito di ordinamenti diversi da quello italiano.

E ’ noto al riguardo come nel campo delle analisi giuridiche delle 
relazioni collettive di lavoro, un rilievo del tutto particolare abbiano assunto 
in Italia - a partire da una certa fase storica - le impostazioni e le ricostruzioni 
dottrinarie di matrice anglosassone; per non dire direttamente inglese, se si

223 Non si ribadiscono qui ulteriormente considerazioni già altrove esplicitate (supra. 
in apertura di § IV.2). Per una complessiva illustrazione dei termini in cui categorie ed 
istituti fondamentali del diritto del lavoro sono state richiamate nel corso del presente 
lavoro, v. comunque supra, § III.3.
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considera tale Kahn-Freund e se si fa eccezione per l’influenza esercitata 
negli anni cinquanta e sessanta sulla dottrina italiana più innovativa dalla 
scuola istituzionalista di Madison224. Con il che non si vuol certo dire che 
neirambito dell’ordinamento britannico sia stata elaborata una compiuta 
nozione di autonomia collettiva, successivamente importata nell’ordinamento 
italiano. Innanzitutto perché ciò non risponderebbe al vero225; ed in secondo 
luogo perché non sarebbe neanche rilevante ai fini qui perseguiti, che non 
sono diretti ad analizzate l’evoluzione della dottrina giussindacale italiana, 
quanto piuttosto, come si è già detto, a verificare se e in che misura la 
contrattazione collettiva comunitaria possa correttamente considerarsi 
espressione di autonomia collettiva.

Se quindi si richiama la consonanza di interessi - e, parzialmente, di 
esiti - che pare possibile registrare tra la “dottrina pluralista della 
contrattazione collettiva”226 ed altre dottrine giuslavoristiche europee, quella * 336

324 L’influenza della dottrina anglosassone sulla evoluzione del dibattito giussindacale 
italiano è ampiamente riconosciuta: cfr. Tarello, 1972; Treu, 1979; Balandi - Sciarrà, 
a cura di, 1982, ove v. spec. Ballestrero, 1982, per una valutazione delle influenze 
rispettivamente ascrivibili al modello inglese e a quello nordamericano.

323 E’ anzi interessante notare al riguardo, come nei Glossari di cui si è già fatto cenno 
(supra, nota n. 197), il lemma “autonomia collettiva”, presente in tutti i volumi sin qui 
pubblicati, manchi proprio in quello dedicato airordinamento inglese, ove si ritrova 
invece, significativamente, il termine voluntarism. assente negli altri volumi.

336 Le virgolette sono d’obbligo, in quanto se forse ha un senso - prestando comunque 
molta attenzione alle periodizzazioni - parlare di un ’‘modello” inglese di contrattazione 
collettiva, non ne ha alcuno parlare in termini indistintamente unitari di una “dottrina" 
inglese della contrattazione collettiva, neanche nell’ambito di quella scuola pluralista alla 
quale si farà nel testo riferimento. Le dispute inteme alla scuola pluralista hanno costituito 
anzi, fino alla fine degli anni settanta, una costante del dibattito dottrinario inglese; per 
una ricostruzione dei termini del dibattito, cfr. Hyman, 1979. V. comunque, amplius. 
infra. § IV.3.1.
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italiana prima di tutte227, è solo per evidenziarne I’oggettiva importanza, e 
perché si ritiene che a quella feconda stagione degli studi giussindacali e di 
relazioni industriali siano ascrivi®  una serie di concetti, metodi, e 
conclusioni che risultano tuttora validi e utili ai fini della formulazione di uno 
statuto teorico della contrattazione collettiva comunitaria. Parlare del rilievo 
della dottrina d ’Oltremanica nel campo degli studi di diritto collettivo del 
lavoro, equivale infatti ad introdurre nella nostra indagine alcuni temi - 
pluralismo, ruolo della legge nella conformazione dei sistemi di relazioni 
industriali, significato del (non) riconoscimento costituzionale del principio di 
libertà sindacale, la nozione stessa di contrattazione - dalla cui 
considerazione nessuna indagine sulla contrattazione collettiva, e quindi 
neanche la presente, può prescindere.

Non pare dubbio che, al di la delle molteplici accezioni e delle alterne 
fortune che ne hanno segnato la vicenda, sia stato il pluralismo - qui inteso 
come categoria fondativa di una teoria generale della società - a costituire il 
modello generale di riferimento, ben presto rivelatosi ineludibile, nello studio 
delle relazioni industriali come nella concettualizzazione del diritto collettivo 
del lavoro228.

227 Su l rin n o v am en to  m etodo log ico  c h e  h a  in teressa to  la  d o t tr in a  g iu slav o ris tica  
ita liana  in  quel p e rio d o  e sul m o lo  in  esso  sv o lto  da lla  co m p araz io n e  g iu r id ic a , so p ra ttu tto  
rivo lta  a i paesi d i  common law, v .  G iu g n i , 1989, il quale  rife r isc e  d i u n  cam biam en to  
g raduale , m a tu ra to  - k ah n -fre u n d ian a m en te  -  in  «un m isto di c o n tin u ità  e  r in n o v am en to »  
(in  “Introduzione**, p . 11). C fr. su l p u n to  le  osservazioni d i B a l l e s t r e r o ,  1982: 147-148  
e 152-160 , la  q u a le  ev idenz ia  c o m e  i r ife r im en ti alle do Urine e  a i m o d e lli  a n g lo sasso n i, 
ing lese  e  am e rica n o , sian o  sta ti u tilizz a ti d a lla  do ttrina  “rifondatrice '*  i ta l ia n a  degli a n n i  
sessan ta , an ch e  in  fu n z io n e  s tru m e n ta le  r isp e tto  a l supporto  di o p z io n i d i p o litica  d e l 
d iritto , se  non  p ro p rio  d i p o litica  leg is la tiv a . Il g iud iz io  v iene rib ad ito  d a ll 'A u to re  an ch e  in  
B a l l e s t r e r o , 1 9 8 9 :3 6 8 .

228 M a  n on  so lo : concezion i p lu ra lis tic h e  sono  a lla  base  d i  p ro p o ste  teo ric h e  e labo rate  
nel c am p o  d i a ltre  d isc ip line , a d  e sem p io  la  filosofia  po litica ; c fr. W a l z e r , 1983 e , p iù  
recen tem en te , M il l e r  •  W a l z e r , a  c u ra  d i, 1995.
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Sui profili della dottrina pluralista considerati maggiormente rilevanti 
ai fini della presente indagine, si concentrerà dunque Tattenzione nel corso de 
paragrafi che seguono.
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IV.3.1. Pluralismo sociale e razionalizzazione giussindacale.

L ’esigenza che la dottrina giuridica si trovò a dover fronteggiare 
nell’individuare gli schemi esplicativi in grado di contenere una crescente 
fenomenologia negoziale sindacale - la quale già all’inizio del secolo si era 
posta in evidente contraddizione rispetto ad alcuni dogmi dell’ordinamento e 
della scienza giuridica del tempo229 - non poteva che condurre ad una 
interessata considerazione delle ricostruzioni pluralistiche compiute dalla 
scienza sociologica , nell’ambito delle quali era in tutta evidenza possibile 
ritrovare supporti argomentativi coerenti alle finalità perseguite sul piano 
della ricostruzione giuridica.

E, francamente, sarebbe stato strano il contrario: sarebbe stato strano, 
cioè, che una dottrina giuslavoristica alle prese con un’esigenza di 
razionalizzazione giuridica dei fenomeni di autonormazione sociale, avesse 
trascurato di considerare gli spunti e che le venivano offerti da una scienza 
sociologica che prospettava la realtà di una società complessa e articolata in 
sistemi dotati di una propria autonomia230; nonché da una scienza politica che 
postulava il superamento della monolitica concezione dello Stato interprete 
unico delle istanze sociali, di derivazione neo-hegeliana231.

229 Non occorre ceno qui ricordare come remersione del sindacalismo e soprattutto 
delle prime esperienze di negoziazione collettiva abbia coinciso con il tramonto di alcuni 
dei dogmi che fino a quel momento avevano dominato la scienza giuridica del tempo: 
unità, completezza e statualità del diritto innanzitutto; sul tema, cfr. B o b b io , 1960, che 
tra gli esponenti di quella che chiama «reazione al feticismo giuridico» cita non a caso 
Eugen Ehrlich, esponente di quella sociologia giuridica tedesca che nel diritto collettivo 
del lavoro avrebbe trovato, come noto, il riscontro delle proprie tesi circa la autonomia 
normativa dei gruppi sociali.

230 V., per tutti, Parsons, 1951 e 1971.

231 V., per tutti, La s k i 1919, ora 1968; La s k i , 1921; Ducurr, 1928; Dahl, 1956. 
Sull’opera di Laslri e dei pluralisti inglesi, cfr. la raccolta di scritti curata da H ir s t ,  1989 
e, da ultimo, W e d d e r b u r n , 1996. Il contributo fornito dai pluralisti inglesi dai primi anni

(segue -9)
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Prima dei giuristi del lavoro, furono peraltro gli economisti 
istituzionalisti di Madison232 e gli studiosi di relazioni industriali di Oxford233 
a cogliere queste suggestioni234, attraverso la elaborazione - soprattutto da 
parte dei secondi - di una serie di ricostruzioni teoriche della struttura e 
dell’azione negoziale del sindacato che, ispirandosi esplicitamente agli assunti 
delle dottrine pluralistiche235, «trascendevano il pragmatismo e Tempiricismo

del seco lo  a l l ’an teg u e rra , viene e sp re ssa m en te  rich iam ato  in  u n  re c e n te  sag g io  d e d ic a to  ad  
u n a  an a lis i d e lla  id ea  co m u n ita ria  d i d e m o c raz ìa , d a  W a r d , 1 9 9 6 , il qua le  si so ffe rm a  
a n c h e  a c o n sid era re  il rapporto  tra  d e m o c ra z ia  “ c o m u n itaria”  e  s tru m en ti d i p o lit ic a  
so c ia le .

232 C fr. C o m m o n s , 1923; P e r l m a n , 1928 . L e  citazioni c o n te n u te  n e lla  p resen te  e  n e lla  
se g u e n te  n o ta  so n o  forse rituali e  p ro b a b ilm en te  rese  su p e rflu e  d a l la  d iffu sa  con o scen za  
d eg li au to ri e  d e lle  o p ere  m enz ionate ; e s se  rim a n g o n o , c iò  n o n d im e n o , in d isp en sab ili.

233 C fr . FLa n d e r s  - C l e g g , a  c u r a  d i ,  1 9 5 4 ; FLa n d e r s ,  1968; F o x  - FLa n d e r s ,  1969; 
C l e g g , 1975.

234 II trait d"union tra  queste d u e  scu o le  d i pensiero  - e n tra m b e  e sp lic ita m en te  evocate  
q u a li  p r in c ip a li  rife rim en ti c u ltu ra li d e lla  rifo n d az io n e  “p lu ra lis ta ”  d e l d iritto  sin d aca le  
ita lia n o  (G iu g n i , 1989 , in  Introduzione) -  v ie n e  ind iv iduato  d a  V a r d a r o , 1984: 9 6 , n o ta  
n . 5 ,  n e lle  c o n ce z io n i sistem iche  e la b o ra te  d a  P a r s o n s , 1951 e , c o n  sp ec ifico  r ife rim en to  
a lle  re la z io n i in d u s tr ia li, d a  D u n l o p , 1 958 ; in  queste  u ltim e  c o n ce z io n i sa rebbe  po ss ib ile  
in d iv id u a re , risp e ttiv am e n te , u n o  sv o lg im e n to  d e ll’is titu z io n a lism o  w isc o n sin ian o  e  u n a  
fo n te  d i  isp iraz io n e  del p lu ra lism o  o x fo rd ia n o . L a  m atrice  is t itu z io n a lis ta  de l p lu ra lism o  
o x fo rd ia n o  v ie n e  ev id e n z ia ta  a n ch e  d a  F o x . 1 9 7 3 , in  ap ertu ra  d e l su o  sa g g io .

233 S ebbene -  co m e  fa tto  n o ta re  d a  L e w is , 1980 •  co lu i c h e  è  c o n s id e ra to  il m a g g io r  
teo ric o  de l p lu ra lism o  nelle  re la z io n i in d u s tr ia l i, A llan  F la n d e rs , « n o n  ab b ia  m ai u sa to  
q u e s to  te rm in e  n e i suoi scritti»  (p . 8 7 , n o ta  n .  40). R e ttif ic a n d o  p a rz ia lm e n te  q u e s ta  
r ile v a z io n e , H y m a n ,  1978 ag g iu n g e  ch e  F la n d e rs  h a  u tilizz a to  l a  p a ro la  “ p lu ra lism o ”  p e r  
la  p r im a  v o lta  so lo  n e l  1966 e  c h e  u n  a ltro  d e i m ag g io ri e sp o n e n ti d e l la  sc u o la  d i O x fo rd , 
H u g h  C le g g , «does not appear to have used thè terni in an academìc publication before 
Air defence ofpturalism in 1975» (p . 2 3 ).
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che fino ad allora aveva caratterizzato gli studi di relazioni industriali» 
( H y m a n ,  1994: 166)236.

E* noto poi, ed è già stato evidenziato in precedenza, come le 
parabole evolutive seguite dai vari esponenti della scuola pluralista di 
relazioni industriali siano state tutt’altro che coincidenti; ed abbiano anzi 
registrato sensibili deviazioni e ripensamenti critici, non solo tra diversi 
esponenti di quella scuola, ma anche tra diverse fasi di sviluppo di un 
medesimo percorso intellettuale237.

Le divisioni interne alla dottrina pluralista riguardavano 
principalmente la contrapposizione tra i “pragmatici" e i “radicali".

Ai pluralisti pragmatici, che esaltavano la funzione di stabilizzazione 
sistemica del metodo pluralista, evidenziando come i «regimi che consentono 
ampia libertà d'azione ai gruppi di pressione si [siano] dimostrati più stabili di 
altre forme di governo» e come quindi «una società pluralista [sia] stabile ma 
non statica» ( C l e g g , 1975: 122)238; si contrapponevano i radicali, secondo i 
quali il pluralismo nasconde, nella sua apparente neutralità procedurale239, gli

236 II g iu d iz io  è  form ulato  da  H ym an con riferim ento agli stim oli in tellettuali 
p roven ien ti d a ll ’o p e ra  di Du n l o p , 1958.

237 E ’ il caso  d e IP “ ab iura" nei confronti del pluralismo com piuta da  F o x . 1973 e 1974, 
lo  stesso A u to re  c h e  so ltan to  qualche anno  p rim a aveva contribuito , insiem e a  F landcrs, 
a lla  e lab o raz io n e  d i u n  saggio consideralo  tra  i classici de lla  letteratura  pluralista de lle  
re lazion i in d u s tr ia li ( F o x -  FLa n d e r s , 1969).

238 U n a  m ed e sim a  funzione stab ilizzatrice, o di «elim inazione delle  cause del 
d iso rd in e» , è  a ttr ib u ita  a lla  con tra ttazione  collettiva da F o x  - F l a n d e r s , 1969: 44 , 
secondo i quali « se  cerchiam o di costru ire  un  modello sem plice d e lla  contrattazione 
co lle ttiva  com e p ro ced im en to  sociale  dobbiam o porre alla voce “en tra te"  il conflitto e  il 
d iso rd ine  e  a lla  v o c e  “ u sc ite"  le  n orm e con la  loro  applicazione e aggiustam ento».

239 C h e  Fox d e fin isce , causticam ente, com e pluralism o «rom antico»: «quello che  i 
p lu ralisti d e fin isc o n o  u n a  regolam entazione congiunta libera e  p arita ria  è  n ien te  più che 
u n a  c o n tra tta z io n e  in  sta to  di necessità» ; «F in terà  stru ttu ra  può apparire  com e un  
im brog lio  e  l ’e lo g io  d e lla  condotta  “responsabile”  [dei lavoratori] com e u n a  variante d e lla  
tecn ica  d i “ co n so laz io n e  de l fesso"»  (Fox , 1973: 111).
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effettivi squilibri di potere tra gruppi sociali; fino al punto da poter essere 
ridotto al rango di «ideologia dei manager lungimiranti» e da rischiare di 
divenire un «mito ignobile», nella misura in cui esso presenta «coloro che 
detengono la proprietà e il controllo semplicemente come un gruppo di 
richiedenti tra tanti altri» (Fox, 1973; 103,120,95)240

1 rilievi mossi alla dottrina pluralista delle relazioni industriali da parte 
dei suoi critici, o meglio interpreti, più radicali, non riuscirono a 
pregiudicarne la complessiva impostazione; essi non rimasero tuttavia del 
tutto privi di effetto.

Nei contributi successivi al sorgere della disputa è infatti visibile - 
anche da parte coloro che continuavano a dichiararsi convinti assertori del 
pluralismo - una sorta di sostanziale riconoscimento della validità delle 
critiche ad esso rivolte, la quale veniva in qualche modo “sdrammatizzata” 
attraverso una marginalizzazione delle obiezioni rivolte al metodo pluralista 
nel suo complesso, ad una possibile visione del pluralismo, quella 
prescrittiva, nel tentativo di salvarne la plausibilità quale strumento 
descrittivo delle relazioni industriali. Nelle ultime versioni fomite dai suoi più 
autorevoli e pragmatici esponenti, di conseguenza, il pluralismo cessa di 
essere presentato come una ideologia o una dottrina morale che - in quanto 
tale - «salva le coscienze e legittima la situazione sociale esistente» (Fox, 
1973: 116), per essere invece principalmente considerato quale schema 
osservativo delle realtà delle relazioni collettive di lavoro (Kahn-Freund,

240 «[...] è appunto in quei rapporti di potere dove c’è una maggiore disparità di potere 
che è meno necessario esercitarlo» (FOx, 1973). Per una radicale critica di matrice 
marxista del modello pluralista, v. anche Goldthorpe, 1974.

T u tte  le  c ita z io n i dei passaggi d i C leg g , 1975; Fox, 1973; F la n d e rs . 1968 e F o x  - 
F la n d e rs , 1969 si r ife risco n o  a lle  tra d u z io n i i ta lia n e  dei re la tiv i sa g g i , pubb lica ti ne l 
v o lu m e  La contesa industriale. Contrattazione. conflitto e potere nella scuola di Oxford, 
R om a: E d . L av o ro , 1980, ove v .  a n c h e , p e r  u n a  p re se n ta z io n e  del d ib a ttito , 
l ’“In tro d u z io n e ”  di Cella, 1980.
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1977: 15)241, quale «filosofia morale incompleta che presuppone altri valori 
oltre a quelli dell’etica pluralista [stessa]» (Clegg, 1975:133)242.

Il dibattito sulla natura prescrittiva o descrittiva del pluralismo nelle 
relazioni industriali è sicuramente di quelli che appassionano; anche perché, 
sembra di poter dire, in esso sono evidenti i segni di una stagione di impegno 
e di passione politica, di cui oggi, forse, si è un po’ perduta la memoria.

Ai fini che più direttamente interessano, tuttavia, esso non rileva se 
non nella misura in cui contribuisce a delineare meglio il rilievo che la 
dottrina pluralista ha assunto e, inevitabilmente, conserva nella comprensione 
dei fenomeni di autonomia normativa dei gruppi sociali243. In questa veste 
esso si è imposto alla considerazione dei giuristi del lavoro, e in questa veste 
esso rileva ai fini del presente lavoro, con il quale ci è riproposti - come si 
ricorda - di verificare se e in che misura la contrattazione collettiva 
comunitaria possa o meno considerarsi espressione della autonomia collettiva 
dei lavoratori comunitari.

Se, infatti, nel passaggio dal pluralismo politico e sociologico al 
pluralismo nelle relazioni industriali, il comune elemento di riferimento era 341 342 343

341 In  q u e lla  c h e  costitu isce p robab ilm en te  la  nota a  p iè  di p a g in a  p iù  fam osa d e lla  
s to n a  de l d ir itto  d e l  lavoro , K ahn-F reund  è  in tervenuto su lla  d ispu ta  re la tiv a  a lla  n a tu ra  
desc rittiv a  ov v ero  p rece ttiv a  d e l p lu ra lism o , dichiarando: « /  consider pluralism as a 
method o f explaining what kappens in a non-totalitarian society, noi as ari Idetogy» 
(K a h n -F r e u n d , 1 977 : 15, no ta  n . 30). Q uesta  adesione d i K ah n -F reu n d  a lla  v isione  
“so lo”  d e sc ritt iv a  d e l p lu ra lism o  è  g iu d ica ta  non p ienam en te  conv incen te  d a  
W e d d e r b u r n ,  1 9 8 3 :6 1  e  68 , il q u a le  sostiene  ch e , al contrario , la  v is io n e  k h a n freu n d ian a  
del p lu ra lism o  e ra  r im a s ta , anche  n e iru l t im a  fase  della sua v ita , m o lto  p iù  p re sc riu iv a  e  
“ ideo lo g ica”  d i q u a n to  eg li vo lesse  fare  apparire .

342 E ’ q u e s to  l ’in v ito  ch e  p rov iene  d a  C legg : «[...] com e avv iene  a n c h e  ai sosten ito ri d i 
a ltre  d o ttr in e  so c ia li, so n o  pochi i p lu ralisti ch e  sanno  evitare l ’o staco lo  rap p resen ta to  d a l 
breve m a  im p o rta n te  d ivario  esisten te  “c iò  c h e  è ” e  “ciò che  dovrebbe e sse re”* (C l e g g , 

1 9 7 5 :1 2 3 ).
343 « o g n i s is te m a  d i re lazion i industria li è  un  sistem a norm ativo  che  re g o la  i rap p o rti d i 

im piego»  (F o x  - F l a n d e r s , 1 9 6 9 :3 8 ).
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attinente al profilo strutturale del modello pluralista (il sindacato considerato 
come espressione di uno dei gruppi in cui la società pluralistica di articola); 
nell’ulteriore passaggio dal pluralismo nelle relazioni industriali al pluralismo 
nel diritto del lavoro, sono le modalità d ’azione attraverso cui il sindacato 
esprime il sottostante gruppo sociale a venire in rilievo: in questo secondo 
senso, si può ben dire che «la contrattazione collettiva come struttura 
portante del pluralismo nelle relazioni industriali» (Cella, 1980: Vili), 
costituisce una manifestazione paradigmatica del pluralismo, e che, 
correlativamente, il modello pluralista ha concorso in modo decisivo a 
delineare i contorni della nozione di autonomia collettiva: «parlare di 
contrattazione vuol dunque dire parlare di pluralismo» (L i e b m a n , 1986: 46).

Si spiegano così i motivi deH’attenzione - oggi forse scemata - rivolta 
dalla dottrina giuslavoristica, o almeno da una parte di essa, agli studi di 
relazioni industriali nel corso degli anni cinquanta e sessanta, e il carattere 
particolarmente intenso che un tale rapporto assunse in Gran Bretagna244, in 
un ordinamento, cioè, dove il problema che allora cominciava a presentarsi ai 
giuslavoristi di tutta Europa, si poneva in termini del tutto particolari a causa 
delle tradizioni industriali, giuridiche e costituzionali proprie di quel paese.

Il problema dei giuslavoristi che riconoscevano nel paradigma 
pluralista i presupposti sociali e sociologici della normatività originaria della 
contrattazione collettiva, era infatti quello di tradurre tutto ciò in termini 
giuridicamente rilevanti; in questo senso la dottrina giuslavoristica pluralista 
degli anni cinquanta e sessanta si poneva in una linea di ideale continuità con 
la sociologia giuridica di inizio secolo e con chi, nell’ambito di quella, aveva 
evidenziato la «funzione normativa svolta dalle organizzazioni sindacali 344

344 N o n  a  c a so  u n o  dei p rim i e  de i p iù  im p o rta n ti  sa g g i scrìtti d a  K a h n -F re u n d  in  
m a te r ia  d i s tru t tu ra  p lu ra lis ta  de l s is te m a  in g le se  (K a h n -F r e u n d , 1 9 5 4 ) fu  pu b b lica to  in  
u n  v o lu m e  c u ra to  d a  F l an d ers  e  C le g g . H ra p p o rto  in s tau ra to s i t r a  K a h n -F re u n d  e  gli 
e sp o n e n ti  d e lla  sc u o la  p lu ra lis ta  d e lle  re la z io n i  in d u str ia li d i O x fo rd  s in  dag li a n n i 
c in q u a n ta  v ien e  r ic o rd a to  d a  C l e g g ,  1983.
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autonome attraverso i processi del conflitto e della contrattazione collettiva* 
(Lewis, 1980: 79)245: una continuità, questa, rappresentata dalla figura c 
dalla personale vicenda di Otto Kahn-Freund144.

Se, però, unico era sostanzialmente il problema, diverse non potevano 
che essere le soluzioni ad esso fomite neirambito dei diversi ordinamenti, 
dovendo ognuna di esse assicurane la massima coerenza nei confronti delle 
rispettive culture e tradizioni giuridiche, ed anche accademiche, nazionali.

Così, semplificando, in un ordinamento come quello tedesco, 
tradizionalmente attento alla conservazione del ruolo dello Stato quale 
istanza entro la quale gli interessi particolari si ricompongono nclTintcrcssc 
generale, si è privilegiata la dottrina della delegazione dei poteri, giusta la 
quale è nel diritto positivo ovvero nella Costituzione {Integrationslehre) che 
deve rinvenirsi la fonte del potere normativo attribuito alle parti sociali241. 345 346

345 II r ife r im en to  è a  Sinzheim  er e a lla  sua analisi de lla  funzione norm ativa d e lla  
con tra ttazione  co lle ttiv a , la  quale  costituisce secondo K ahn-Frcund •Sìnzheimer's most 
individual contribution to the practical realisation of the principle o f autonomy in labour 
law» (c ita to  d a  W e d d e r b u r n , 1994, ora 1995a: 3 0 IX Sul periodo w eim ariano. L e w is  - 

C l a r k , a cu ra  d i, 1981 ; A r r ig o  -  V a r d a r o , a cura di, 1981.
346 Sul r ilie v o  assu n to  e  m antenuto  d a lla  dottrina tedesca d i in iz io  secolo su lla  

e labo raz ione  del p e n sie ro  di K ahn-Frcund, c fr. W edderburn, 1983; Lew is , 1979 e  1980. 

P er u n a  p iù  co m p le ss iv a  analisi «delle  p rofonde m odificazioni prodotte su l m odo stesso d i 
in tendere  il d ir itto  del lavoro d a ll’im patto  [dei] giuristi weim ariani con Tam biente an g lo 
am ericano» , v . il con trib u to  di G . Vardaro , 1982. In generale, suU’cm igrazione de lle  
elites in te lle ttu a li eb raiche  europee ne) corso  degli anni trem a • tra  cui lo stesso  
S in zh eim er, c fr. Le ps iu s , 1984

341 A lcun i r ife r im en ti a lla  teo ria  tedesca della delegazione dei poteri si trovano in  
K a h n -FRe u n d , 1979b: 107; pe r alcune notaz ion i critiche ne i confronti de lle  teoria  d e lla  
d e legazione  dei p o te ri , c fr, A u p r a n t is , 1980: 32-35 c Ly o n -C a en , G ., 1 9 7 3 -7 4 :5 9 0 -5 9 1 , 
secondo cui u n a  im postazione siffatta «restringe i m argin i di m anovra de lle  
o rg an izzaz io n i c o m p e ten ti a  negoziare» . N ello  stesso saggio, l ’A. riferisce  anche d i u n  
ten ta tivo  d i  ap p lic az io n e  ' ‘com unitaria” de lla  teoria  della delegazione dei poteri, com piuto  
d a  G . S c h n o r r  in  occasione  di u n  rapporto  e laborato per la  C E E  nel 1969 (Possibilità? de 
conventions collectives sur le pian europien). L a possibilità d i fare rico rso , ai fini d i u n a

(segue ->)
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In Francia, dove altrettanto, se non più, forte e radicata è la tradizione 
statalista, la rilevanza giurìdica del potere normativo della contrattazione 
collettiva non ha potuto, anche per questi motivi, essere ricondotta alla 
nozione di autonomia normativa originaria, dovendo invece essere mediata 
attraverso il riferimento a categorie di derivazione statuale, come Vordre 

public social1** o, secondo altri, il pouvoir249.

Ed anche in Italia, nella formulazione della teoria dell’ordinamento 
intersindacale - che ha rappresentato, per unanime riconoscimento, il 
momento del «definitivo innesto, nella cultura giuridica italiana, del 
pluralismo conflittuale anglosassone» (Carabelu, 1986: 37) - si è dovuto 
fare ricorso alla auctoritas che l’ambiente giuridico italiano riconosceva alla 
dottrina dell’istituzione e deirordinamento di Santi Romano (Ballestrero, 
1982: 151), per rendere la prospettazione dell’autonomia originaria delle 
parti sociali meno “radicale” di quanto avrebbe potuto apparire se presentata 
in forme diverse250. * 348 * 350

v a lu ta z io n e  d e lla  s ituaz ione  a ttu a le , a lla  n o n  in d iffe ren te  le tte ra tu ra  g iu r id ic a  sv iluppatasi 
neg li a n n i  se ssa n ta  e  se ttan ta  a  p ro p o sito  d e l c o n tra t to  co lle ttiv o  e u ro p e o , v ien e  e sc lu sa  d a  
Grandi, 1993:468.

348 « Il p u b b lico  e  il co lle ttivo  so n o  s tre tta m e n te  lega ti n e lla  c u ltu ra  g iu rid ic a  francese . 
L 'a u to n o m ia  c o lle ttiv a  n o n  si è  sv ilu p p a ta  c o n tro  o  al d i fu o ri d eH 'e te ro n o m ia , m a  a l 
c o n tra rio  n e l su o  a m b ito , in  uno  sp a z io  g a ra n ti to  d a lla  S ta to»  (S u pio t , 1 9 9 4 : 137).

249 C fr . Y a n n a k o u r o u , 1995: 7 2 -7 7 . A  p a r tire  d a  u n a  a n a lis i  d e l l ’o rd in am en to  
fra n ce se  -  m a  c o n  l 'a sp ira z io n e  a  p o rs i q u a le  te o r ia  d i c a ra tte re  g e n e ra le  - è  sta ta  in o ltre  
fo rm u la ta  la  te o r ia  d e lle  rlception, c h e  te n ta  d i leg g e re  il ra p p o r to  t r a  o rd in am en ti 
n e ll’o t tic a  d i u n a  im p o s ta z io n e  p o s itiv is ta  d i m a tr ic e  k e lsen ia n a  (A l ip r a n t is , 1980).

350 E '  n o ta  l a  po lem ica  c h e  h a  o p p o s to  n e lP o cc a s io n e  f a u to r e  de lla  te o r ia  
d e ll 'o rd in a m e n to  in te rs in d a ca le  a lla  d o ttr in a  c h e  g li r im p ro v e ra v a  d i a v e r  fa tto  rico rso  a lle  
teo rie  o rd in a m e n ta li  d i S a n d  R o m an o  in  fu n z io n e  e sse n z ia lm e n te  s tru m e n ta le  (T a r e l l o , 

1972). A  d is ta n z a  d i q u a lch e  a n n o . G iu g n i è  r i to rn a to  su ll 'a rg o m e n to , r iconoscendo  d i 
a v e r  fa tto  u n  « u so  p iu tto s to  d is in v o lto  de l c o n c e tto  d i o rd in am e n to  g iu r id ic o »  (G iu g n i , 

1977: 1 8 3 ) e  a m m e tte n d o , in  u n  a l t r a  o c c a s io n e , ch e  l 'im p ie g o  d e lla  d o ttrin a  d e lla
(segue ">)
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Non sembra in definitiva di fornire una lettura semplificante o 
sostanzialistica delle relazioni tra modelli pluralisti di relazioni industriali c 
razionalizzazioni di esso fomite in ambito giurìdico, se si individua dietro agli 
svolgimenti della dottrina giussindacale europea che si è trovata a dover 
fornire una plausibile concettualizzazione della funzione normativa della 
contrattazione collettiva, una medesima esigenza: quella di «consentire ai 
fatti di accedere al diritto» (Ballestrero, 1982: 150); intendendo per fa tti 

quelle pratiche negoziali radicate e socialmente diffuse cui i modelli 
pluralistici avevano, per parte loro, fornito una razionalizzazione rilevante sul 
piano sociologico e delle relazioni industriali, ma non ancora, né avrebbero 
potuto farlo, su quello giuridico* 231.

Con le argomentazioni che precedono si è in definitiva inteso 
evidenziare come la razionalizzazione su basi pluralistiche della realtà 
negoziale collettiva abbia condizionato, a partire da una certa fase, 
l’evoluzione della riflessione giuslavoristica, orientandone gli sforzi verso la 
concettualizzazione giuridica di una nozione di autonomia collettiva radicata 
in una prassi di relazioni industriali socialmente tipica.

Sono queste le ragioni che inducono ad affermare che, se privata dei 
suoi presupposti pluralistici, la nozione di autonomia collettiva faticosamente 
costruita dai giuslavoristi rischia di diventare una nozione “virtuale**: dotata 
di una apparente coerenza, ma priva, come tutte le realtà virtuali, di ogni 
riferimento al mondo delle cose. Perché si possa parlare di autonomia 
collettiva, rimane essenziale, in altri termini, la considerazione della

p lu ra lità  deg li o rd in am e n ti g iurìdici era sta to  a  suo tempo tacciato di strum enta lità , «forse 
n o n  a  to rto » . C fr . a n ch e  supra, n o ta  n. 227.

231 S ig n if ic a tiv a  a l riguardo  t  la  c ircostanza che in uno dei più citati e  riconosciuti 
c lassic i d e lla  le tte ra tu ra  p luralista  in  m ate ria  di contrattazione colle ttiva, il sottostante 
quad ro  id ea le  d i r ife r im en to  fosse costitu ito  dalle  analisi e dalle categorie form ulate d a  un  
socio logo, D u rk h e im : (F o x  • FLa n d e r s , 1969). La rilevanza de lla  d im ensione 
fenom eno log ica  d e lle  re lazioni negoziali h a  costituito un d em en to  n o n  secondario  n e lla  
ra z io n alizzazio n e  d e lle  relative categorie  g iuridiche
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dimensione fenomenologica252 che si è individuata all’origine delle 
concettualizzazioni giuridiche della relativa nozione.

Se così èf la realtà negoziale comunitaria non sembra rapportabile, 
ancora una volta, agli schemi e all'idea stessa di autonomia collettiva: così 
come si è in precedenza argomentato con riferimento ai presupposti 
“individuali” della autonomia collettiva (supra, § IV. 1.1), qualsiasi 
ricostruzione che fondasse la razionalizzazione giuridica della autonomia 
collettiva sulla considerazione di una fenomenologia negoziale socialmente 
radicata e diffusa, troverebbe difficoltà ad essere trasposta in ambito 
comunitario, dove invece pare si debba più correttamente parlare di una mera 
utilizzazione di soggetti esterni all'apparato istituzionale “pubblico” per la 
soluzione di problemi regolativi interni ad esso (infra, § VI.2).

L'estraneità della contrattazione collettiva comunitaria al modello 
pluralista - e quindi, secondo quanto prima detto all'idea stessa di autonomia 
collettiva - sembra essere inoltre confermata dalla particolare connotazione 
che in ambito comunitario assumono alcuni elementi che possono 
considerarsi corollari del pluralismo giuslaveristico, almeno nell'ambito delle 
concezioni cui qui si è ritenuto di dover fare riferimento. Si intende fare 
riferimento al principio di libertà sindacale (o i suoi equivalenti), al ruolo del 
conflitto quale elemento costitutivo dell'autonomia collettiva, alla 
normatività originaria riconosciuta alle espressioni dell'autonomia collettiva, 
all'autodeterminazione dei fini e dei destinatari della contrattazione collettiva, 
alla possibilità di ricondurre i singoli atti negoziali ad un sistema di 
contrattazione autodisciplinato nella sua dimensione dinamica, ed ad altri 
elementi ancora la cui valutazione potrà servire ad avvalorare ulteriormente 
la più volte segnalata opportunità di individuare per la contrattazione 353

353 D i u n  « ra m p a n te  em p iric ism o »  c o m e  c a ra tte ris tica  d e l l ’a p p ro c c io  u tilizza to  d a  
F la n d e rs  e  C le g g  n e l  v o lu m e  sul s is te m a  b r ita n n ic o  d i re la z io n i in d u s tr ia l i ,  d a  loro  c u ra to  
nel 1954, p a r la  McCàrthy, 1992:2.
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collettiva comunitaria, schemi ermeneutici diversi, che non siano quelli - allo 
stato impraticabili - del pluralismo e della autonomia collettiva.





V. Un’alternativa poco felice

S o m m a r io : V . l ,  U n a  contrattazione collettiva “ irrilevante”  • V .I . l  Funzioni norm ativa 
d e lla  contra ttazione  collettiva e  (mancanza del) principio  d i libe rti sindacale 
in  a m b ito  com unitario  - V .2 Una contrattazione co lle ttiva  “vincolata" •
V .2 .1 . U n a  v icenda significativa: la direttiva 9& 34/C E  in  m ateria  di congedi 
p a re n ta li



-178-

V .l. Una contrattazione collettiva “irrilevante”

Anche a voler ammettere che la dimensione fenomenologica della 
contrattazione collettiva comunitaria sia tale da giustificarne un 
inquadramento nell’ambito di un modello pluralistico di autonomia collettiva, 
rimangono ancora da evidenziare - prima di poter delineare una possibile 
prospettiva alternativa - alcuni “attriti” cui una qualificazione pluralista della 
contrattazione comunitaria inevitabilmente darebbe luogo.

Al riguardo, sembra tuttavia opportuno - prima di procedere 
nell’esposizione - ricordare a cosa si sia voluto fare riferimento ogni 
qualvolta nel corso del presente lavoro si è parlato di contrattazione 
collettiva comunitaria, e al contempo precisare cosa debba intendersi con le 
espressioni “contrattazione collettiva irrilevante” e “contrattazione collettiva 
vincolata” {infra, §§ V.l e V.2) cui si farà nel seguito riferimento: la 
valutazione della funzione normativa della contrattazione comunitaria, cui 
verranno rivolte le considerazioni che seguono, consente infatti, ed anzi 
richiede, di differenziare situazioni sin qui unitariamente considerate.

Delle varie tipologie ricavabili dalle disposizioni dell’Accordo sulla 
Politica Sociale, come si è già avuto modo di precisare (swpra, § IV.1.1), una 
- quella che di è definita implementativa - non pare possa farsi rientrare 
nell’ambito della fattispecie contrattazione collettiva comunitaria, nella 
misura in cui si tratta di contratti essenzialmente nazionali, sui quali insistono 
le medesime tematiche che interessano gli altri contratti collettivi nazionali, e 
rispetto ai quali non sarebbe quindi possibile individuare un regime giuridico 
“speciale” giustificato sulla base del carattere “comunitario” del loro 
contenuto. 233

233 N o n  se m b ra  c io è , ad  e se m p io , che il re g im e  di e fficac ia  o  d i  d e ro g ab ilità  d i u n  
co n tra tto  co lle ttiv o  n a z io n a le  p o ssa  e sse re  d iv e rso  so ltan to  p e rc h é  si è  in  ip o tesi d i fro n te  
ad  un  a cc o rd o  a ttra v e rso  il q u a le  si d a  re c e z io n e  ad una  D ire ttiv a  c o m u n ita ria . S u  u n  
d iverso  p ia n o  • n o n  in te rp re ta tiv o , q u a n to  p iu u o s to  d i p o lit ic a  d e l d ir it to  o  de jure

(segue ->)
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Rimangono quindi ascrivibili alla fattispecie di contrattazione 
collettiva comunitaria, i contratti collettivi conclusi a livello sovranazionale 
tra soggetti negoziali sovranazionali, destinati ad essere «attuati secondo le 
procedure e le prassi proprie delle parti sociali e degli Stati membri o, 
nell’ambito dei settori contemplati dall’alt. 2254, e a richiesta congiunta delle 
parti firmatarie, in base ad una decisione del Consiglio su proposta della 
Commissione» (art. art. 4, par. 2, APS).

La tesi qui sostenuta assume che, delle manifestazioni negoziali 
definibili come propriamente comunitarie, soltanto una, quella che viene 
“recepita” attraverso una “Decisione” del Consiglio assume una rilevanza - 
tutta da definire quanto a natura e caratteristiche di “autonomia” (infra, § 
V.2) - nell’ordinamento giuridico della Comunità; rimanendo invece escluso 
dall’ambito di rilevanza giuridica comunitaria il contratto collettivo 
comunitario attuato secondo le procedure e le prassi nazionali.

condendo - si pongono dunque le osservazioni dì alcuni autori, soprattutto inglesi (il 
problema non riguarda, infatti, solo le direttive adottate sulla base dell’APS, in quanto 
anche altre direttive precedenti e successive hanno individuato nella contrattazione 
collettiva un possibile strumento di implementazione negli ordinamenti nazionali; v. Ad 
esempio la 92/56 del 24 giugno 1992 e la 91/533 del 14 ottobre 1991), i quali avvertono 
come il particolare regime giuridico della contrattazione collettiva in quel paese non 
consenta di considerare i contratti collettivi quali validi strumenti di implementazione di 
direttive comunitarie (Deàkin - Morris, 1995: 77; Wedderburn, 1992, ora 1995a).

Pare comunque possibile rilevare - al di la del particolare caso inglese - che, a 
prescindere dallo statuto giuridico dei contratti collettivi vigente in ogni paese, sia la 
struttura dei sistemi intemi di relazioni industriali ad assumere un rilievo decisivo nel 
funzionamento del meccanismo implementaiivo negoziale stabilito a Maastricht. E’ 
evidente infatti che, trattandosi della formulazione-recezione di regole di portata generale, 
i sistemi di relazioni industriali imperniati su un livello di negoziazione confederale o 
intercategoriale appaiono meglio attrezzati rispetto a quelli che privilegiano livelli di 
negoziazione categoriali, territoriali o aziendali. Per alcuni riferimenti in tal senso, cfr. 
Streeck, 1994:168.

254 Si tratta dei settori inclusi nell'ambito delle competenze comunitarie in materia 
sociale.
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Poiché, così formulata, una impostazione siffatta rischia di apparire 
eccessiva o comunque arbitraria, sarà opportuno dedicare ad essa alcune 
argomentazioni in grado di sorreggerne la validità.
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V.l.l. Funzione normativa delia contrattazione collettiva e (mancanza
del) principio di libertà sindacale in ambito comunitario.

«Il dialogo tra le parti sociali a livello comunitario può condurre, se 
queste lo desiderano, a relazioni contrattuali, ivi compresi accordi. [...] Gli 
accordi conclusi a livello comunitario sono attuati secondo le procedure e le 
prassi proprie delle parti sociali e degli Stati membri, [ma ciò] non implica 
l’obbligo per gli Stati membri di applicare direttamente detti accordi o di 
elaborare norme per il loro recepimento, né l’obbligo di modificare le 
disposizioni interne in vigore per facilitarne l’attuazione»255.

Da questo “minsistema” normativo, ritagliato sulla base delle 
disposizioni dell’APS dedicate alla materia negoziale, è possibile ricavare 
l’ipotesi contrattuale che si è definita “irrilevante” nell’ordinamento giuridico 
comunitario.

i) Si è già avuto modo di evidenziare in precedenza (sopra, § IV. 1.1) 
il tono inutilmente octroyée delle disposizioni in esame, che consentono ciò 
che non avrebbe avuto bisogno di essere consentito - la stipulazione di liberi 
accordi collettivi tra le parti sociali - dimenticando di sancire ciò che invece 
avrebbe avuto bisogno di essere sancito: il principio di libertà sindacale, che il 
par. 6 deU’art. 2 esclude anzi espressamente, come tutte le materie relative

233 Art. 4, par. 1; Art. 4, par. 2 e Dichiarazione relativa airarticolo 4, paragrafo 2.
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«al diritto di associazione, al diritto di sciopero [e] al diritto di serrata»256 - 
dall’ambito della competenza comunitaria .

Si tratta ora di appurare, proseguendo nell’opera di verifica del 
carattere effettivamente autonomo e pluralista della contrattazione collettiva 
comunitaria, se l’atteggiamento nell’occasione assunto dal legislatore 
comunitario integri una ipotesi di “astensionismo legislativo” o di collective 

laissez-faire (Kahn-Freund, 1959: 224), o se invece debba essere più 
correttamente interpretato secondo diversi e meno nobili parametri.

Secondo una visione forse un po’ oleografica dei rapporti tra 
autonomia collettiva e ordinamento statuale - rimessa in discussione dai suoi 
stessi sostenitori, oltre che dai fatti - pluralismo e abstention o f  the law  non 
soltanto si sostengono, ma si presuppongono a vicenda.258

Tali posizioni hanno trovato fondamento, come noto, 
sull’osservazione sociologica e sulla successiva razionalizzazione critica di 
quella che per decenni ha costituito la caratteristica fondamentale 
delFordinamento britannico di relazioni industriali: il collective laissez-faire, * 338

356 Nella qualificazione formalmente paritaria dall’APS ai diritti di sciopero e di 
serrata, Scarpelli, 1993b: 163 riscontra una conferma della diversità di piani sui quali si 
collocano il diritto comunitario e il diritto sindacale nazionale, «un diritto [quest’ultimo] 
per definizione asimmetrico, e sbilanciato a sostenere la parte del lavoratore (non nel 
merito della gestione, ovviamente, ma) nella possibilità di contrapporsi al detentore dei 
mezzi di produzione nella gestione dei rapporti di lavoro». In termini crìtici sulla 
simmetria tra sciopero e serrata che parrebbe accolta dall'APS, si esprimono anche Lyon- 
Caen, A. - Verdier, 1995.

237 A meno che non si voglia considerare, come è anche stato sostenuto (Bercusson, 
1995), che le disposizioni dell’APS siano in grado di fornire un base costituzionale 
dell’autonomia collettiva delle parti sociali in ambito comunitario. Sul punto v. amplius, 
infra, § VL3.

338 Una visione rispetto alla quale è usuale citare la classica affermazione formulata da 
Kahn-Freund nel suo “primo” periodo inglese: «There exist something iike an inverse 
correlation between thè practical signijicance o f legai sanctìons and thè degree to which 
industriai relations bave reached a state o f maturity» (Kahn-Freund, 1954: 43).
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per l’appunto259. L’accennata assunzione di quell’ordinamento al m olo  di 
modello paradigmatico di riferimento di un sistema pluralista di relazioni 
industriali, ha quindi determinato una diffusione delle dottrine giussindacali 
sulla base di esso formulate, facendo del collective la issez-fa ire  uno 
strumento euristico utilizzabile e utilizzato anche nel contesto di ordinamenti 
diversi da quello ove esso era stato originariamente formulato.

Nella sua duplice veste di elemento costitutivo di un sistema di 
relazioni collettive di lavoro considerato «efficientissimo» (G iugni, 1960: 
95) e di una dottrina giuslavoristica - ampiamente condivisa - 
sull’osservazione di quel sistema fondata, Y abstention o f the law - qui intesa 
come assenza di interventi regolativi di natura normativa260 - ha costituito in 
definitiva uno dei canoni tradizionali del diritto sindacale, spesso evocato 
quale manifestazione paradigmatica di un atteggiamento normativo 
pienamente rispettoso deH’autonomia collettiva delle parti sociali.

Si tratta in tutta evidenza di questioni che si collocano al centro del 
diritto collettivo del lavoro, e rispetto alle quali ci si limiterà dunque a 
svolgere soltanto alcune brevi “note a margine”, che si ritengono utili ai fini 
di una corretta impostazione dei problemi qui discussi.

Pare innanzitutto di poter dire, al riguardo, che parte degli assunti 
generalmente ricondotti o ricavati dal modello britannico di co llective  

laissez-faire, debbano essere parzialmente riconsiderati, almeno alla luce 
delle conclusioni raggiunte dalla dottrina più avvertita di quel paese. Dalla 
lettura di queste ultime sembra possibile ricavare una triplice serie di 360

259 Sulla evoluzione delle politiche del diritto adottate al riguardo dai governi 
britannici succedutisi nel periodo 1960-1991, cfr. McCarthy, 1992.

360 Sull’equivoco terminologico in base al quale Vabstention o f the law viene 
generalmente intesa solo come non intervento legislativo, trascurando di considerare come 
in essa fossero originariamente ricompresi anche gli interventi delle corti, v. le 
puntualizzazioni di Ballestrero, 1982:157.
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osservazioni che smentiscono quella che si è prima definita come la versione 
oleografica del collective laissez-faire.

Ne risulta innanzitutto smentito il mito della abstention totale 
britannica, la cui diffusione viene addebitata all'opera di commentatori «less 
than well informed» (Wedderburn, 1994, ora 1995a: 318).

Viene in secondo luogo negato che l’astensionismo legislativo possa 
essere considerato un valore o un disvalore in sé. Riferendosi al dibattito 
svoltosi nel Regno Unito in occasione dei lavori della commissione Donovan, 
è stato infatti precisato che «thè citadel to be protected was not non 
intervention in thè abstract, but concrete autonomous frode unionism»; 
aggiungendosi, con riferimento alla disputa tra favorevoli e contrari 
all'intervento normativo, che «being for or against it generally is rather like 
being on principle for or against orange» (Wedderburn, 1994, ora 1995a: 
295-296).

Vengono infine espresse considerazioni di carattere esplicitamente 
valutativo circa le ragioni storico-politiche individuabili all'origine della 
caratterizzazione “tendenzialmente" astensionistica dell'ordinamento 
britannico, nonché in merito alla perdurante validità di un sistema cosi 
strutturato. Quanto al primo profilo, viene fatto notare che «il sistema 
tradizionale del diritto del lavoro britannico riposava sul tacito consenso della 
classe media nei confronti dell'esistente bilanciamento del potere industriale» 
(Wedderburn, 1972a: 270)261. Ed anche quanto al secondo, non si 
nascondono certo le perplessità verso un ordinamento che non garantisce 
forme di tutela “positive", diverse dalle tradizionali immunities del common 
law.

Lungi dal costituire materia di orgogliosa e insulare rivendicazione, 0 
sistema britannico delle immunità e privilegi, non viene in definitiva 
presentato in termini di alternativa ad una tutela di tipo “costituzionale" (che 361

361 Citazione e traduzione tratta da Lewis, 1980; 97; il passaggio citato viene peraltro 
ricordato dall’Autore anche in un saggio successivo: cfr. Wedderburn, 1983; 46.
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in quel paese si identificherebbe principalmente con le fonti intemazionali e 
comunitarie), ma come una soluzione di ripiego, che si giustifica soltanto in 
considerazione di ragioni di carattere storico, ormai forse non più in grado di 
giustificarla.

D ’altra parte, nella valutazione dei rapporti tra legge e contrattazione 
non c ’è nulla di immutabile, neanche all’intemo di quelle ricostruzioni 
dottrinali che con più forza hanno sostenuto la validità delle opzioni 
astensionistiche: la “conversione” dell’ultimo Kahn-Freund e gli adjustments 
legislativi da questi invocati al fine di assicurare rendine” di un sistema 
contrattuale considerato disordinato (Kahn-Freund, 1979a), confermano 
l'inconsistenza di posizioni volte a sostenere una preferibilità in termini 
ontologici delle politiche astensionistiche (o del loro contrario) e la necessità 
invece di articolare le relative valutazioni secondo la realtà dei contesti 
istituzionali e di relazioni industriali presenti in una dato momento storico.

Di questo deve tenersi conto nel momento in cui si tratta di valutare il 
significato attribuibile alle disposizioni dell’APS, le quali, nel complesso 
considerate, sembrano limitare la sfera di “intervento” del legislatore 
comunitario ad una soltanto delle possibili manifestazioni negoziali delle pani 
sociali comunitarie: il contratto collettivo attuato tramite una decisione del 
Consiglio su proposta della Commissione. Si tratta allora di verificare se al di 
fuori dei contratti collettivi che vengono “riconosciuti” dall’ordinamento 
giuridico comunitario secondo le modalità attuative ora richiamate, TAPS 
consenta di attribuire alla contrattazione collettiva comunitaria altri e diversi 
spazi di rilevanza giuridica; ovvero se al contrario, come si ritiene, quelle che 
non vengono riconosciute/attuate tramite una decisione del Consiglio, 
costituiscano manifestazioni negoziali che rimangono irrilevanti per 
l’ordinamento comunitario, e rispetto alle quali non sarebbe, di conseguenza, 
possibile invocare uno schema di collective laissez-faire, non certo 
identificabile con l’imlevanza giuridica delle manifestazioni negoziali non 
regolate per legge.

A tal riguardo, è opinione di chi scrive, ma non solo di chi scrive, che 
in una valutazione siffatta non sia possibile prescindere dalla considerazione 
della essenziale funzione svolta nella evoluzione dei sistemi pluralisti e
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“astensionisti” di relazioni industriali, dal principio costituzionale di libertà 
sindacale, ovvero da quelle tecniche e strumenti che possono considerarsene 
gli equivalenti funzionali neU*ambito di ordinamenti nazionali privi di 
tradizioni costituzionali in senso formale262.

Q quesito cui si tenta di dare una risposta può essere sinteticamente 
formulato nei termini seguenti: nell’ambito di un ordinamento giuridico nel 
quale vengono rigidamente predeterminati - così come avviene in quello 
comunitario - gli ambiti di competenza e le finalità delle manifestazioni 
negoziali destinate ad assumere una rilevanza normativa di tipo “diretto”263, 
quale funzione normativa è possibile attribuire, in assenza di un principio 
costituzionale di tutela della libertà sindacale, alle “altre” manifestazioni 
negoziali che divergono dallo schema contenutistico e procedurale 
eteronomamente predefinito?264

Si è appena visto che lo schema conoscitivo costituito 
dall’astensionismo legislativo nelle relazioni industriali non appare, da solo, 
idoneo a fornire gli elementi utili alla soluzione del quesito. Il rilievo di 
quest’ultimo ai fini di una corretta valutazione della funzione normativa della 
contrattazione collettiva comunitaria richiede dunque alcune “escursioni” nel 
campo della teoria generale del diritto, che attingano in particolare alla 
valutazione, ivi compiuta, delle possibili conformazioni potenzialmente 
riscontrabili nei rapporti tra ordinamenti.

262 La terminologia è in tutta evidenza mutuata da un famoso saggio di Kahn-Freund, 
1979b, avente ad oggetto una valutazione comparatistica della incidenza delle costituzioni 
sul diritto del lavoro, che includeva tra i paesi oggetto della indagine anche il Regno 
Unito, considerato come un paese che «ha certamente una costituzione in senso materiale 
[ma che] non ha però una costituzione in senso formale» (pp. 77-78).

263 Si fa riferimento alla ipotesi di contrattazione “vincolata” di cui all’an. 4, par. 2, 
primo comma, seconda parte e secondo comma.

264 Si fa riferimento alla ipotesi di contrattazione “irrilevante” di cui all'art. 4, par. 2, 
primo comma, prima parte.
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ii) In questo campo, non è certamente abusato definire autorevole 
rinsegnamento di Norberto Bobbio, cui già hanno peraltro fatto riferimento 
altre indagini giuslavoristiche orientate ad una considerazione dei rapporti 
interordinamentali263; dalle conclusioni raggiunte dalla dottrina ora 
menzionata conviene dunque prendere le mosse.

In un fondamentale contributo - in un eccesso di modestia definito dal 
suo autore un «abbozzo di trattazione» - Io spettro dei possibili rapporti tra 
ordinamenti è stato ricondotto da Bobbio ad una triplice tipologia (Bobbio 
1960), che ha finito per diventare nel tempo una tripartizione ormai classica, 
assunta quale riferimento obbligato da parte di una variegata letteratura: dalla 
manualistica pubblicistica265 266, alle ricostruzioni più elaborate267, alle analisi di 
settore. Secondo il giurista torinese, se ci si pone nella prospettiva di 
verificare «la validità che un determinato ordinamento attribuisce alle regole 
di altri ordinamenti, con cui viene in contano, ci troviamo di fronte a tre 
diverse situazioni, che possiamo formulare schematicamente così: a) 
indifferenza; b) rifiuto; c) assorbimento [...] qucst’ultima situazione può 
assumere due forme che chiamiamo rinvio formale e rinvio materiale, e, più 
semplicemente, rinvio e recezione» (Bobbio, 1960:195-196).

Nella ipotesi della indifferenza - che parrebbe a prima vista quella 
maggiormente vicina alla valutazione di irrilevanza riferita alla contrattazione 
collettiva comunitaria a contenuto libero e destinata ad essere attuata 
secondo le procedure e le prassi proprie delle parti sociali c degli Stati 
membri - «l’ordinamento dello Stato non ostacola l’altro ordinamento, ma 
neppure gli attribuisce alcuna o protezione* (Rescigno G.U., 1990: 194);

265 Si intende fare riferimento all’opera di Carabelu, 1986, su cui v. comunque infra, 
nota n. 268.

266 V., per tutti, Rescigno, G.U., 1990:194-195.

367 Sulla analisi di Bobbio è fondata la ricostruzione dei rapporti interordinamentali 
proposta da Modugno, 1985: sez. ni
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«ciò vuol dire che questi ordinamenti hanno i loro comandi ed i loro divieti; 
ma lo Stato non li riconosce» (Bobbio, 1960:200).

L ’“indifferenza” cui Bobbio fa riferimento non è però ancora 
rirrilevanza” che qui interessa evidenziare. Certo essa appare decisiva nel 
superare la nozione di derivazione romaniana dello “spazio giuridico vuoto”, 
implicando al contrario una riconduzione della situazione di indifferenza alla 
sfera della piena liceità, ed in particolare «ad una condizione di libertà, e cioè 
di autolimitazione dell’ordinamento statuale rispetto alla possibilità per il 
gruppo organizzato [...] di darsi regole per disciplinare sfere di 
comportamenti considerati leciti dairordinamento statuale stesso» 
(Carabelu, 1986:159-160).

Tuttavia, come è stato condivisibilmente affermato dalla stessa 
dottrina da ultimo, richiamata, «ciò non fornisce ancora nessuna risposta circa 
la eventualità che le norme [deirordinamento originario particolare] siano in 
grado di produrre qualche effetto giuridicamente rilevante nell’ordinamento 
statuale» (Carabelu, 1986: 158). In una situazione di “indifferenza” in 
termini bobbiani, la questione della “rilevanza” giuridica delle norme prodotte 
nell’ambito dell’ordinamento non statuale, rimane dunque impregiudicata; e 
ciò perché le due qualificazioni - indifferenza e irrilevanza - attengono in 
realtà a momenti differenti. Mentre infatti la valutazione di indifferenza 
attiene al momento costitutivo dell’ordinamento in sé considerato, e si risolve 
sostanzialmente in un giudizio di liceità deU’ordinamento non statuale; il 
giudizio di rilevanza/irrilevanza attiene alle norme che da quell’ordinamento 
promanano: perché queste ultime possano considerarsi giuridicamente 
rilevanti nell’ordinamento statuale, la loro liceità non é infatti sufficiente, ed 
esse potranno essere considerate rilevanti soltanto a condizione che 
l’ordinamento statuale, considerato nel suo complesso, ne consenta una 
qualificazione in tal senso.
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Abbandonando il campo della teoria generale dei rapporti 
interordinamentali268, e volgendo lo sguardo ad una più attenta 
considerazione del giudizio di “inilevanza” riferito alle ipotesi negoziali in 
questione, pare possibile affermare che la “liceità” o l’indifferenza garantita 
alla contrattazione collettiva comunitaria dalle disposizioni dell’Accordo sulla 
Politica Sociale delle quali ci stiamo occupando, è sufficiente solo a metà - ed 
è quindi insufficiente - ad assicurare ad essa una rilevanza giuridica o, con 
terminologia più utilizzata in campo giussindacale, una funzione normativa.

Quelle disposizioni risolvono infatti solo una parte del problema, 
manifestando una posizione di indifferenza - nel senso prima precisato - 
deirordinamento comunitario nei confronti della eventuale formazione di un 
“ordinamento comunitario delle relazioni collettive di lavoro”; ma nulla * il

268 Lo studio di Càrabelli fornisce a nostro avviso un quadro dei possibili rapporti 
interordinamentali, ricco di spunti e argomentazioni e costituisce un contributo alla 
definizione delle relative tematiche, valido anche al di la delle specifiche finalità 
giu si avori sii che dell'indagine. Le conclusioni da esso raggiunte sembrano in particolare 
pienamente condivisibili nella misura in cui contribuiscono a chiarire che l'indifferenza 
manifestata dell'ordinamento statuale nel momento costitutivo di un ordinamento non 
statuale, non esclude che norme prodotte da quest’ultimo possano acquisire una rilevanza 
giuridica nell’ordinamento statuale. Dove invece l’analisi in questione sembra meno 
condivisibile è nelle sue successive implicazioni, ed in particolare nella identificazione 
compiuta dall'Autore tra acquisizione di rilevanza giuridica di una norma 
dell'ordinamento particolare nell'ambito dell’ordinamemo statuale, e ipotesi di 
assorbimento-rinvio, nel senso in cui Bobbio intende tale figura 0 'alternativa tra 
irrilevanza e assorbimento viene chiaramente indicala a p. 188). Nella misura in cui 
quest’ultima ipotesi implica una valutazione discrezionale deH'ordinamento statuale nel 
riconoscimento della norma dell'ordinamento particolare, essa pare infatti contrastare con
il postulato pluralistico della normatività originaria e indipendente da ogni tipo di 
valutazione unilaterale deH’ordinamento statuale, che pure costituisce l'esplicito 
presupposto dell'analisi in questione. Non pare in altri termini necessario configurare un 
rapporto interordinamentale in termini di assorbimento-rinvio, per raggiungere un 
risultato - la rilevanza giuridica delle norme prodotte dairordinamento particolare - che i 
postulati pluralistici della normatività originaria consentirebbero di raggiungere in modo 
diverso.
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dicono rispetto alla rilevanza giurìdica delle norme prodotte nell’ambito 
dell’ordinamento costituitosi nella sfera di liceità così assicurata.

E ’ evidente - e lo si è appena accennato - che nell’ambito delle 
materie qui trattate, la questione della rilevanza giuridica nell’ordinamento 
statuale delle norme delFordinamento particolare, si identifica con 
Findividuazione della valenza normativa che è possibile attribuire ai contratti 
collettivi comunitari; con l’identifìcazione, cioè, della natura dei meccanismi 
attraverso cui essa acquista o non acquista rilievo nell’ordinamento giuridico 
comunitario.

iii) E ’ noto che nell’ambito dei due ordinamenti dove il modello 
pluralista ha riscontrato i favori maggiori - Regno Unito e Italia - i 
meccanismi di rilevanza giuridica del contratto collettivo sul rapporto 
individuale di lavoro sono stati inizialmente ricondotti nell’ambito di una 
sfera che si potrebbe definire, forse non troppo felicemente, privatistico- 
contrattuale. In entrambi i casi, infatti, si è ritenuto che gli atti della 
autonomia collettiva acquistassero rilievo nell'ordinamento giuridico statuale 
attraverso la mediazione del singolo contratto di lavoro: mediante il 
“modulo” della rappresentanza di diritto privato in un caso (Caruso, 1992: 
332-337); mediante i meccanismi di “incorporazione” predisposti dalla 
common law ofcontract nell’altro269.

Siffatti meccanismi di rilevanza giuridica del contratto collettivo sono 
stati poi superati, almeno in Italia, da costruzioni dottrinali meno vincolate 
agli schemi del diritto privato, che ricercavano in altri argomenti,

269 Dai quali ultimi, come già deuo (supra. noia n. 160), rimane esclusa la 
rappresentanza (Wedderburn. 1986: 327); Tcffettc normativo si realizza invece 
attraverso V incorporation nel contratto individuale dei termini e delle condizioni fissate 
dal contratto collettivo. Secondo i meccanismi della common law, tale incorporazione 
avviene attraverso una serie di bridging urms, che possono essere espressi, impliciti 
ovvero derivare dalla custom and practice. In generale, cfr. Kahn-Freund, 1983: 166- 
177; Wedderburn, 1986: 326-343; Hepple - FREDman, 1992: 97-101; Deakin - Morris, 
1995:232-239.
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maggiormente coerenti rispetto al paradigma pluralistico, il fondamento della 
valenza normativa dei contratti collettivi.

Nell’ultimo stadio della evoluzione dottrinale giussindacale, alcuni 
autori particolarmente sensibili al fascino delle dottrine sistemiche 
luhmaniane, hanno intrapreso un impegnativo percorso ricostruttivo, il quale 
a conclusione di una «rilettura in chiave sistemico-funzionale* della teoria 
deH’ordinamento intersindacale, perveniva ad una sistemazione concettuale 
dei rapporti tra ordinamento intersindacale e ordinamento statuale che 
superava l’ambito della mera autonomia, per giungere a suggerire forme di 
coordinamento orizzontale tra sistemi considerati paritari (Vardaro, 1984).

Quelle proposte - che esaltavano il carattere originario c prestatale 
della autonomia collettiva fino al punto da considerare solo “parzialmente” o 
“imperfettamente” pluraliste le teorie che, come quella giugniana, si erano 
preoccupate di delineare possibili forme di integrazione degli atti 
dell’autonomia collettiva nell’ordinamento giuridico statuale270 - sono state 
inizialmente accolte con interesse da parte della dottrina giuslavoristica c 
non271; ma non si può affermare che esse siano riuscite a sostituire o a 
correggere i modelli attraverso i quali si era in precedenza ritenuto possibile 
spiegare o giustificare la valenza normativa della contrattazione collettiva.

A prescindere dal giudizio sulla complessiva plausibilità scientifica 
delle suddette ricostruzioni,272 sembra comunque possibile cd opportuno

270 E’ in questo senso che Vardaro, 1984:97 parla di una «contaminazione culturale» 
avvenuta con la formulazione della teorìa dell’ordinamento intersindacale: «purtroppo il 
pragmatismo anglo-americano costituì solo uno dei modelli ispiratori della teorìa 
dell’ordinamento intersindacale. L’altro fu un istituzionalismo (ed un pluralismo) di segno 
assai diverso da quello wisconsiniano; quello posto da Santi Romano a fondamento della 
teorìa della pluralità degli ordinamenti giurìdici». V. sull'argomento le osservazioni di 
U ebman, 1986: 91-104.

271 TEubner, 1983; Montanari, 1990.

372 Ad esse, e soprattutto ai relativi presupposti sociologici e dì teorìa generale, t  stato 
dedicato un precedente scrìtto al quale ci si permette di rinviare (Lo Faro, 1993a).
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evidenziame qui alcuni profili che assumono rilevanza, seppure soltanto in 
negativo, ai fini degli argomenti trattati*

Le proposte cui si è fatto riferimento - che potremmo definire, 
utilizzandone la terminologia originale, teorie del «pluralismo sociale e non 
meramente statale» (Vardaro, 1984: 107) - trovano il loro fondamento in 
un duplice presupposto, costituito dalla sussistenza di un sistema negoziale 
articolato e maturo273 274 e, soprattutto, da una estrema valorizzazione del 
principio costituzionale d i tutela della  libertà sindacale214, considerato, 
insieme al diritto di sciopero, l’elemento in grado di giustificare una 
autonomia originaria in senso forte, svincolata dalla necessità di una 
qualsivoglia riconduzione-integrazione nell’ordinamento giuridico statuale.

Basterebbero queste ultime considerazioni per escludere la possibilità 
di inquadrare la contrattazione collettiva comunitaria negli schemi della 
autonomia originaria275, e per evidenziare una volta di più lo stadio ancora

273 Al punto da considerare quello di relazioni industriali come un sistema - rectius un 
sotto-sistema - sociale funzionale in termini luhmaniani (Luhmann, 1982 e 1990a). Ciò 
che, probabilmente, dal punto di vista dell’ortodossia sistemica non è del tutto corretto (v. 
le osservazioni esposte in Lo Faro, 1993a: nota n. 6), soprattutto alla luce delle evoluzioni 
autopoietiche che hanno interessato la teoria dei sistemi successivamente alla elaborazione 
della proposta dì Vardaro (ma qualche dubbio veniva espresso da Luhmann già 
nell’Intervista pubblicata in appendice a Vardaro, 1984).

Non sono mancate peraltro altre proposte rivolte ad una utilizzazione del paradigma 
sistemico autopoietico nell’ambito di analisi specificamente giuslavoristiche. E’ il caso di 
Rogowski, 1991, ove il tentativo di inquadrare in una prospettiva sistemica le procedure 
arbitrali di risoluzione delle controversie di lavoro, viene probabilmente pregiudicato da 
una eccessivamente forzata riconduzione del sistema di relazioni industriali alla nozione 
di sistema autopoietico (v. spec. Cap. I).

274 Cfr. specialmente Vardaro, 1984:109-110.

379 Sulla decisiva rilevanza che assume l’assenza del principio costituzionale di libertà 
sindacale neirordinamento comunitario, ai fini di un inquadramento concettuale della 
contrattazione collettiva sovranazionale, v. infra, §§ VI.2 e VI.3
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embrionaJe - non esclusivamente dovuto a ragioni di ordine cronologico 
(supra, § m .3) - nel quale essa si trova.

Ma anche a non voler considerare una siffatta concezione in senso 
forte del pluralismo sistemico e deH’autonomia normativa originaria, e 
volendo invece rimanere nel più rassicurante e sperimentato ambito delle 
concezioni ordinamentali istituzionali, rimane la necessità di una 
riconsiderazione critica dei piani attraverso cui ¡’“autonomia collettiva” 
acquista rilevanza nell’ordinamento giuridico comunitario.276

L ’individuazione di una delle possibili soluzioni del quesito così 
formulato, può passare attraverso una preventiva valutazione delle risposte 
fomite al medesimo quesito nell’ambito di contesti normativi e istituzionali 
specularmente inversi - relativamente allo specifico profilo qui considerato - 
a quello comunitario. A partire da queste conclusioni sarà quindi possibile, 
con ragionamento deduttivo e a contrario, intraprendere un percorso 
argomentativo in grado di giustificare la qualificazione in termini di 
irrilevanza che, come detto, costituisce la soluzione del quesito qui accolta.

Per contesti normativi e istituzionali specularmente inversi a quello 
comunitario, con riferimento alla natura degli argomenti trattati, possono 
intendersi quegli ordinamenti ove vige un principio costituzionale di libertà 
sindacale, inteso non soltanto - in negativo - quale libertà civile individuale e 
diritto fondamentale dell’uomo277, ma anche e soprattutto - in positivo278 - in

276 A conclusione della quale risulteranno evidenti le ragioni che hanno indotto a 
racchiudere il termine autonomia collettiva tra due scettiche virgolette.

277 In questo senso essa viene fondamentalmente intesa nell*ambito dei documenti 
intemazionali che ne fanno menzione, tra cui la Dichiarazione dei diritti umani universali 
del 1948; le Convenzioni OIL nn. 87 e 98, rispettivamente del 1948 e 1949; la 
Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 
1950; la Carta Sociale del Consiglio d’Europa del 1961; il Patto intemazionale sui diritti 
economici, sociali e culturali del 1966. Sui profili internazionalistici del riconoscimento 
del principio di libertà sindacale, v. Lyon-Càen, G. - Lyon-Càen, A., 1993; Valticos, 
1983 e, con specifico riferimento alla contrattazione collettiva, Rodière, 1987.
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termini di principio cardine di una società pluralista, in grado di fornire, 
riconoscere, consentire o delegare, a seconda delle varie possibili opzioni, 
una funzione normativa della contrattazione collettiva.

Sotto questo profilo, si ritiene di non peccare dì sciovinismo 
scientifico se si afferma che nell’ambito della dottrina post-costituzionale 
italiana, è possibile rinvenire una serie di contributi i quali - determinati da 
contingenze storiche del tutto particolari278 279 e in qualche modo “obbligati” a 
far riferimento al principio di libertà sindacale in funzione di elemento chiave 
di una ricostruzione in termini pluralistici del sistema di contrattazione 
collettiva - hanno tutti evidenziato, nella loro diversità, Tindissolubile 
connessione che lega la razionalizzazione giuridica dei sistemi negoziali alla 
tutela costituzionale di un principio attivo o positivo di libertà sindacale280.

Non è ovviamente né possibile né opportuno ripercorrere nel 
dettaglio le tappe di questa riflessione, ma pare utile evidenziare, rispetto ai 
fini qui perseguiti, come in contesti istituzionali caratterizzati dalla presenza 
di un principio di libertà sindacale inteso nei termini prima delineati, «la 
attività contrattuale non è identificabile con una figura univoca di contratto

278 Utilizzo le qualificazioni “positivo” e “negativo” non per fare riferimento alla 
libertà sindacale negativa intesa quale tutela giuridica della possibilità di non aderire ad 
un sindacato (questione sulla quale v., per una analisi incentrata sui sistemi statunitense e 
britannico. Leader, 1992: 239-266), quanto piuttosto nel senso proposto da Vardaro, 
1984: 50-51 e ulteriori riferimenti a p. 57, per distinguere una accezione della tutela 
costituzionale rilevante su un piano definito «liberale», da una accezione maggiormente 
coerente al «senso complessivo delle politiche sindacali degli stati democratici nel 
dopoguerra». La distinzione positivo/negativo viene utilizzata in termini simili da Kahn- 
Freund, 1983: 202-205. Sulla specifica natura del riconoscimento costituzionale del 
principio di libertà, che ne impedisce una qualificazione come mera spedes del genus 
libertà di associazione, cfr. Prosperetti, U., 1974.

379 L'inattuazione della seconda parte dell’art. 39 della Costituzione fra tutte, su cui v., 
per tutti, Mancini 1963, ora 1976.

280 Per i relativi riferimenti, v. gli Autori citati alla nota n. 152, cui adde Pera, 1974 e 
Rusciano, 1985.
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collettivo [e] dalla norma costituzionale non è dato ricavare alcuna forma 
vincolata di contrattazione» (Giugni, 1979:281).

D'altra parte, è proprio sulla scorta di una interpretazione attiva e 
aperta del principio costituzionale di libertà sindacale, che sono state 
avanzate, in Italia, le proposte dottrinarie intese a risolvere il problema della 
funzione normativa attribuibile alla contrattazione collettiva “dinamica”281, 
estranea, cioè, al modello tipico prefigurato dalla costituzione stessa.

Ad una medesima interpretazione delle disposizioni costituzionali, 
inoltre, altra dottrina ha ricondotto la diversificazione tipologica e funzionale 
che ha interessato l’evoluzione della contrattazione collettiva in Italia nel 
corso degli ultimi decenni: «non soltanto difettano vincoli legislativi al 
dispiegarsi contenutistico del contratto collettivo di diritto comune, ma è anzi 
al contrario rintracciabile una tutela positiva di tale intrinseca potenzialità 
espansiva [...] un potere sociale non predeterminato nei fini e negli oggetti e 
perciò caratterizzato da una possibilità di esplicazione su una pluralità di 
versami e nei confronti di una molteplicità di antagonisti» (De Luca 
Tàmajo, 1985:18).

Si dirà - ed è senz'altro vero - che proprio le interpretazioni e le 
dottrine ora richiamate escludono la plausibilità della tesi qui proposta, nella 
misura in cui, lungi dal propugnare l*irrilevanza giuridica delle forme 
negoziali divergenti dai modelli tipici eteronomamente determinati, esse ne 
sostengono la originaria normatività, a prescindere da ogni riconoscimento e 
legittimazione proveniente dall'OFdinamento statuale (G iugni, 1960): «il 
fatto che il costituente menzioni solo il contratto collettivo erga omnes e non 
faccia espresso riferimento ad una generale libertà di contrattazione collettiva 
non significa [...] che costituzionalmente garantito sia solo il contratto 
collettivo erga omnes* (Vardaro, 1984: 69). Da una trasposizione in 
ambito comunitario di queste affermazioni, si dovrebbe dunque concludere 
che il solo fatto che l'APS preveda espressamente le forme della valenza

381 Per utilizzare la terminologia giugniana àt\VIntroduzione.
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normativa dì un contratto collettivo tipico attuabile attraverso una decisione 
del Consiglio, non implica affano una irrilevanza giuridica degli altri collettivi 
liberi, dinamici, o atipici che si vogliano definire.

iv) Come accennato, tuttavia, le condivisibili conclusioni raggiunte 
dalla dottrina richiamata possono, ed anzi devono, essere utilizzate a 
contrario a sostegno della ritenuta irrilevanza della contrattazione collettiva 
comunitaria “non recepita“, proprio nella misura in cui esse presuppongono 
la presenza di un principio costituzionale di libertà sindacale, mancante in 
ambito comunitario. Di più, esse presuppongono una particolare accezione 
del principio di libertà sindacale, che viene incardinata e si giustifica 
soprattutto sulla base di una complessiva valutazione dei principi 
fondamentali che ispirano la costituzione economica e sociale di un 
determinato ordinamento282.

Si può quindi correttamente sostenere che Tautonomia collettiva non 
si identifica e non si esaurisce nelle forme tipiche predeterminate 
dairordinamento giuridico statuale, solo a condizione che la rilevanza 
normativa delle manifestazioni di autonomia collettiva diverse da quelle 
tipiche trovi sostegno in una tutela costituzionalmente garantita di un 
principio positivo di libertà sindacale283.

282 Su questi argomenti cfr. - per una prospettiva specificamente riferita alla 
costituzione di Weimar, nella quale «pluralismo e contrattazione collettiva erano divenuti i 
fondamenti stessi dello Stato sociale» (V a r d à r o , 1982:86) - i saggi raccolti in Ne u m a n n , 

1983. Da ultimo, un punto di vista storiografico sulla materia è  espresso da R it t e r , 1996: 
111-127; per una analisi della situazione italiana v., nello stesso volume, G a e t a  - 

V is c o m i, 1996. Nelfambito di una recente analisi - esplicitamente critica rispetto ai 
postulati del diritto riflessivo, considerato come il paradigma normativo dello Stato post
sociale - il ruolo caratterizzante assunto dal diritto di associazione e dal diritto di sciopero 
nelfambito delle costituzioni sociali del dopoguerra, viene evidenziato da M a estr o  

Bu e l g a , 1996: 83-89 e 99-100.

283 Come ritenuto da coloro i quali affermano che «fino a quando saranno garantiti il 
diritto di sciopero e la libertà di organizzazione sindacale, l’ordinamento dello stato non

(segue ->)
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II riconoscimento dell’essenziale funzione che i principi costituzionali 
di libertà sindacale e del diritto di sciopero svolgono nella qualificazione della 
funzione normativa della contrattazione collettiva, non costituisce d’altra 
parte patrimonio esclusivo della dottrina giussindacale italiana.

Nella attuale situazione britannica, ad esempio - in assenza di 
qualsiasi fattispecie costituzionalmente o legislativamente tipica di 
contrattazione collettiva - la questione relativa alla sussistenza ed ai limiti di 
un «right to freedom o f association (with its concomitant righi io sirike)» 
(Wedderburn, 1994, ora 1995a; 308) costituisce uno dei punti nodali del 
dibattito giussindacale che da anni viene in quell’ordinamento condotto 
intorno alla rilevanza normativa della contrattazione collettiva.

Nell’ambito di un tale dibattito, in effetti, i riferimenti alla auspicata 
disciplina comunitaria dei diritti di associazione e di sciopero sono compiuti 
più con riguardo alle possibili ripercussioni sulla situazione interna, che non 
nella prospettiva propriamente comunitaria: è cosi che le osservazioni 
avanzate dalla dottrina inglese dedicano un particolare riguardo alla 
valutazione della idoneità della contrattazione collettiva nazionale ad 
assolvere alle funzioni implementative che la stessa Comunità le riserva284, e 
sembrano essere orientate a considerare l’ordinamento comunitario più come 
possibile e auspicata fonte di un riconoscimento del principio costituzionale 
di libertà sindacale negli ordinamenti interni degli Stati membri * 244

potrà mai assorbire interamente gli ordinamenti sindacali volontari» (D’Antona, 1990b: 
LI).

244 Si ricorda che la possibilità di implementare per via negoziale le direttive 
comunitarie in materia sociale, non costituisce una prerogativa esclusiva delle normative 
adottate sulla base giuridica delle disposizioni dell’APS (ciò che escluderebbe il Regno 
Unito dall’ambito di rilevanza dei problemi qui richiamati), essendo al contrario già stata 
prevista anche con riferimento a direttive “a dodici", adottate sulla base del Trattato. V, 
supra. nota n. 169.
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(Wedderburn, 1994, ora 1995a, p. 307; 1995b: 406-407)285, che non come 
ordinamento entro cui garantire un principio siffatto.

Dottrina italiana e dottrina britannica condividono peraltro un’altra 
serie di valutazioni, che rilevano ai fini dell’impostazione qui accolta.

Entrambe infatti associano alla accezione positiva del principio di 
libertà sindacale in grado di qualificare la funzione normativa della 
contrattazione collettiva, un altro principio di carattere costituzionale, 
anch’esso assente ed anzi escluso dall’ambito comunitario: il diritto di 
sciopero.

La rilevanza della dimensione conflittuale nella qualificazione della 
funzione normativa della contrattazione collettiva - e, prima ancora, nella sua 
stessa origine storica286 - costituisce anzi uno dei cardini essenziali delle 
ricostruzioni ordinamentali “intersindacali” cui si è più volte fatto 
riferimento, nell’ambito delle quali essa veniva presentata come meccanismo 
sanzionatorio dell’ordinamento (Giugni, 1960). E si può anzi senz’altro 
concordare con chi ha rilevato come la svalutazione della dimensione 
conflittuale, compiuta dalla precedente dottrina che ricostruiva i rapporti tra 
contratto collettivo e sciopero in termini reciprocamente escludentisi, desse 
luogo ad una vera e propria «rappresentazione dimezzata 
dell’autodeterminazione sindacale* (Vardaro, 1985a: 186-87).

E, d’altra parte, come evidenziato in sede di ricognizione critica del 
più volte richiamato modello pluralista britannico, sarebbe semplicemente 
impossibile immaginare una ricostruzione pluralista della società e delle

285 In questo senso si giustificano i pressanti inviti insistentemente rivolti da quella 
dottrina ad una più attenta considerazione di un profilo che altrove pare indubbiamente 
trascurato: quello relativo al rapporto tra CE ed OIL, ed in particolare al ruolo che la 
prima potrebbe svolgere in funzione estensiva delle convenzioni adottate in seno alla 
seconda (Wedderburn, 1995b: 391-408).

286 «la contrattazione collettiva non nasce senza conflitto sociale, spontaneo o 
organizzato che sia» (Romagnoli, 1995a: 71).



- 199*

relazioni industriali» che prescindesse dalla considerazione della funzione 
“genetica” che la dimensione del conflitto assume rispetto alla stessa 
costituzione della identità dei gruppi sociali (Grandi, 1982)287. Con 
specifico riferimento ai temi oggetto della presente trattazione, infine, non è 
mancato chi proprio nella assenza del riconoscimento del diritto di sciopero 
ha individuato la differenza qualitativa tra dialogo sociale e vera e propria 
contrattazione collettiva (Wedderburn, 1994, ora 1995a: 298)

A fronte di una siffatta ormai acquisita concordia di valutazioni 
nelTevidenziare la essenziale funzione del conflitto e del riconoscimento del 
diritto di sciopero nella qualificazione dei sistemi negoziali, rordinamento 
della Comunità europea, pur riconoscendo alla contrattazione collettiva un 
ruolo non secondario, esclude espressamente il diritto di sciopero dall*ambito 
delle proprie competenze.

Al riguardo, pare possibile svolgere alcune osservazioni, relative alle 
giustificazioni normalmente addotte, in sede comunitaria ed anche in sede 
dottrinaria, per giustificare una tale esclusione, così come quella, parallela, 
relativa al diritto di associazione. Entrambe vengono normalmente 
considerate come scelte necessitate dalTesigenza di salvaguardare le ormai 
mitiche “specificità nazionali”, magari in nome della «holy water of 
subsidiarity* (Wedderburn, 1994, ora 1995a: 307). Sembra però che la 
questione possa essere considerata e risolta sensibilmente diversi.

Una volta manifestata rimenzione di attrarre la contrattazione 
collettiva neirambito di rilevanza giuridica deirordinamento comunitario - il 
quale, come la Corte di Lussemburgo da più di trenta anni non si stanca di

287 In un successivo scritto, specificamente dedicato ad una analisi dell’Accordo sulla 
Politica Sociale di Maastricht, lo stesso Autore ribadisce come non si possa «non 
riconoscere il nesso funzionale di collegamento che avvince l’autonomia negoziale al 
potere collettivo di conflitto, che di essa costituisce un corollario indispensabile» (Grandi, 
1993: 482).
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ripetere288, è un ordinamento giuridico autonomo e distinto da quelli degli 
Stati membri - ciò avrebbe dovuto comportare la necessità di un 
adeguamento dei principi vigenti nell’ordinamento entro il quale la 
contrattazione collettiva è destinata ad assumere un rilievo giuridico, con la 
conseguente previsione dei principi di libertà sindacale e di diritto di 
sciopero, senza i quali, come detto, l’autonomia collettiva non può 
considerarsi tale.

La pretestuosa invocazione delle specificità nazionali o del principio 
di sussidiarietà, finalizzata ad escludere la competenza comunitaria in tali 
materie, non sembra dunque costituire una giustificazione sufficiente a 
spiegare l’assenza dei principi suddetti, ponendosi anzi in interna 
contraddizione con l’intenzione - manifestata nello stesso articolato 
normativo con il quale se ne escludono i presupposti - di garantire ai contratti 
collettivi uno spazio di rilevanza normativa all’interno deU'ordinamento 
comunitario. Un conto è infatti astenersi dalTarmonizzare principi del diritto 
sindacale e sistemi di relazioni industriali dei Paesi Membri; un altro è 
trascurare di adeguare l’apparato istituzionale del proprio ordinamento 
rispetto alla stessa funzionalità delle scelte compiute. Con l’esclusione della 
libertà sindacale e del diritto di sciopero e la contemporanea attribuzione alla 
contrattazione collettiva di una funzione normativamente rilevante, i due 
profili vengono invece sovrapposti e confusi, dimenticando, se non altro, 
l’orientamento della Corte di giustizia in apertura ricordato.

La molteplicità delle osservazioni che si é cercato di ricondurre ad 
unità nel corso del presente paragrafo richiede - prima della formulazione di * 3

A partire dalle sentenze Van Gend & Loos, 15.02.1963, in causa 26/62, Racc. 1963,
3 e Costa c. ENEL, 15.07.1964, in causa 63/4, Racc. 1964, 1129, con la quale la Corte 
affermò che «A differenza dei comuni trattati intemazionali, il Trattato CEE ha istituito 
un proprio ordinamento giuridico». Sull’autonomia dell’ordinamento comunitario, fondata 
sui due “pilastri gemelli" dell’efficacia diretta e del primato, cfr. D’Antona, 1996:26-30.
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alcune conclusioni finali - un sintetico richiamo dell’ordine con il quale esse 
sono state sviluppate.

Premesso che una analisi delle disposizioni dell’APS consente di 
individuare, sul piano della valenza normativa, due diverse ipotesi di contratti 
collettivi - quello recepito con una decisione del Consiglio e quello attuato 
secondo le prassi proprie delle parti sociali e degli Stati membri - ci si è 
innanzitutto posti il quesito di individuare la valenza normativa attribuibile al 
secondo. Considerato che PAPS nulla dice al riguardo, si è in primo luogo 
cercato di verificare se una tale situazione sia o meno riconducibile agli 
schemi del collective laissez-faire e della abstention of the law (i). La 
ritenuta inutilizzabilità nel caso concreto dei suddetti consolidati schemi, ha 
quindi indotto a rivolgere lo sguardo alle conclusioni raggiunte nell’ambito 
della teoria generale in materia di rapporti interordinamentali, con particolare 
riguardo alla analisi del rilievo giuridico che le norme prodotte nell’ambito di 
un ordinamento non statuale sono suscettibili di assumere nell'ambito 
delPordinamento statuale (iii). Identifícalo tale profilo con il problema della 
individuazione della valenza normativa dei contratti collettivi, si è poi cercato 
di evidenziare come una siffatta valenza normativa sia stata generalmente 
ricondotta, nell’ambito degli ordinamenti caratterizzati da una costituzione 
sociale, ai principi di libertà sindacale e di diritto di sciopero (iv).

Si può quindi concludere che se è vero che in Italia la previsione 
costituzionale di un contratto collettivo tipico ed erga omnes - rimasta 
peraltro inattuata - non ha impedito alla contrattazione collettiva dinamica di 
diritto comune di acquisire una funzione normativa costituzionalmente 
rilevante, è altrettanto pacifico che ciò è potuto avvenire sulla base di una 
interpretazione sistematica della relativa norma costituzionale, che ne 
evidenziava la connessione con altri istituti di rilevanza costituzionale: Ü 
diritto di sciopero innanzitutto; anch’esso, come il principio di libertà
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sindacale, esplicitamente escluso dall’ambito delle competenze
É . JQQ

comunitarie .
Si tratta, a nostro avviso, di “mancanze” che non autorizzano 

eccessive fantasie interpretative circa la possibilità di attribuire alla 
contrattazione collettiva comunitaria che potremmo definire “dinamica”, una 
rilevanza normativa simile o assimilabile a quella che in altri ordinamenti 
costituzionali è stata riconosciuta alla contrattazione collettiva dinamica 
nazionale. Se disposizioni come l’art. 39 della Costituzione italiana possono 
considerarsi una sommatoria di “tecnica” (art. 39, commi 2, 3 e 4) più 
“libertà” (art. 39, comma 1 ), dove la prima non costituisce che una delle 
possibili esplicazioni della seconda, l’Accordo sulla Politica Sociale di 
Maastricht può considerarsi una sorta di art. 39 senza primo comma.

Ragioni di chiarezza espositiva inducono a ribadire in conclusione che 
le osservazioni e le valutazioni di irrilevanza sviluppate nel corso del presente 
paragrafo, devono considerarsi riferite agli accordi in precedenza definiti a 
contenuto libero, attuati secondo le procedure e le prassi proprie delle parti 
sociali e degli Stati membri, n giudizio di irrilevanza non è dunque riferito 
alla contrattazione collettiva comunitaria tout court, nell’ambito della quale 
sono infatti riscontrabili altre ipotesi negoziali, sicuramente rilevanti nel senso 
qui fatto proprio, ma, come meglio si dirà, vincolate e quindi difficilmente 
considerabili come manifestazioni di autonomia collettiva289 290 (infra, § V.2).

Una situazione “duale” così delineata - che ritiene possibile 
individuare due diverse valenza normative dei contratti collettivi 
nell’ordinamento giuridico comunitario, aderisce dunque ad una 
impostazione secondo cui «non si può parlare di “rapporto tra ordinamenti”

289 Sul rilievo attribuibile all'assenza di una dimensione costituzionale del conflitto 
(anche) nella qualificazione della contrattazione collettiva comunitaria, v. amplius. infra,

290 Sembra di poter dire, peraltro, che negli accordi a contenuto libero ma irrilevanti 
debba essere individuata la ‘‘nonna” e negli accordi rilevanti ma vincolati la relativa 
“eccezione”.
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se non in senso generico e descrittivo, dovendosi, invece, più correttamente 
parlare di rapporto tra le norme di un ordinamento e quelle di un altro [e] 
può ben verificarsi l’ipotesi che, rispetto alle singole norme di un 
ordinamento, le norme dell’altro possano esprimere valutazioni talora di 
rifiuto, talora di irrilevanza, talora di assorbimento» (Carabelu, 1986:192). 
AH’intemo di un medesimo rapporto interordinamentale è quindi possibile 
distinguere diverse ipotesi di rilevanza o imlevanza rispetto alle diverse 
norme prodotte dalfordinamento non statuale: ciò che si ritiene avvenga in 
ambito comunitario in relazione alle diverse ipotesi negoziali ivi considerate.

Pare dunque possibile concludere che mentre in un ordinamento che 
preveda il principio di libertà sindacale ed il riconoscimento del diritto di 
sciopero tutte le manifestazioni negoziali assumono una rilevanza normativa, 
anche quelle che in ipotesi divergano dal modello tecnico eteronomamente 
previsto per l'acquisizione di una rilevanza siffatta; ove quei princìpi 
manchino, l’ambito di rilevanza della negoziazione si restringe alla fattispecie 
“rilevante” espressamente prevista: nel caso comunitario, la contrattazione 
collettiva vincolata, di cui si parlerà nel capitolo conclusivo.
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V2, Una contrattazione collettiva “vincolata”

Se le conclusioni indicate a conclusione del paragrafo precedente 
sono vere, e le relative argomentazioni plausibili, di valenza normativa della 
contrattazione collettiva comunitaria può propriamente parlarsi soltanto con 
riferimento a quei contratti collettivi attuati «a richiesta congiunta delle parti 
firmatarie, in base ad una decisione del Consiglio su proposta della 
Commissione» (art 4, par. 2 APS).

Di tali contratti - o meglio delle modalità attraverso cui essi 
acquistano, secondo quanto dispone l’APS, una diretta rilevanza normativa 
airintemo deirordinamento giuridico comunitario - converrà dunque ora 
occuparsi.

Ad una prima analisi, la disposizione dell* APS in apertura richiamata 
parrebbe configurare una ipotesi alquanto avanzata ed efficace di quanto in 
altre stagioni si sarebbe definita formazione extralegislativa del diritto del 
lavoro, nella misura in cui da essa sembrerebbe possibile ricavare la conferma 
di una inarrestabile tendenza verso la valorizzazione a livello comunitario 
deirautonomia normativa delle parti sociali.

In tali termini essa è stata in effetti presentata da una non irrilevante 
parte della dottrina (Bercusson, 1992, 1994, 1995; Blanpain - Engels, 
1995; Guarriello, 1992; Guery, 1992; Grandi, 1995; Schnorr, 1993) 
che ne ha sottolineato la funzione di «garanzia a livello europeo di un 
principio di autonomia collettiva delle parti sociali destinata ad assumere 
i connotati propri di un principio fondamentale del diritto comunitario» 
(Grandi, 1993:467).

Sembra però di poter rilevare che, in realtà, il carattere prò iabour 

delle disposizioni in esame - ed in particole di quella che prevede la 
“recezione” dei contratti collettivi attraverso una decisione del Consiglio - sia 
solo apparente, e che la possibilità di valutare fazione negoziale delle parti 
sociali contemplata dalla fattispecie più volte richiamata, alla stregua di 
manifestazione di autonomia collettiva, sia pregiudicata da due ordini di 
limiti: attinenti ai contenuti degli accordi collettivi in questione, gli uni
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(supra, § V.l); alla procedura attraverso cui essi vengono «attuati», gli altri
(§ V.2).

11 primo ordine di limiti imposto alla attività negoziale delle parti 
sociali, deriva dal ridotto ambito tematico entro cui queste sono costrette a 
muoversi, se intendono far uscire dall’area della “inilevanza” gli accordi da 
esse conclusi (supra, § IV. 1), per far loro acquisire la valenza normativa 
“diretta” assicurata nell’ordinamento comunitario dal meccanismo della 
recezione.

L’attivazione di quest’ultimo non può infatti essere richiesta per tutti 
gli accordi collettivi raggiunti dalle parti sociali in ambito comunitario, ma 
soltanto, secondo quanto dispone l’APS, per quelli conclusi «nell*ambito dei 
settori [di competenza comunitaria, N.dA.J contemplati dalVart. 2». 
Considerato il ristretto spettro delle competenze comunitarie in materia 
sociale, non si può che concluderne che anche i contratti collettivi suscettibili 
di assumere diretta rilevanza nell’ordinamento giuridico comunitario 
risultano circoscritti entro ambiti di competenza alquanto limitati. Un 
eventuale contratto collettivo comunitario che, ad esempio, intervenisse sulla 
materia dei minimi salariali - per non menzionare che una materia il cui rilievo 
nella attuale fase è fuori discussione291 - non potrebbe essere attuato con le 
modalità di cui all’alt. 4.2 (primo comma, seconda parte) dell’APS, e 
rimarrebbe dunque, se è vero quanto prima detto, “irrilevante” 
nell’ordinamento giuridico comunitario292.

391 Come riconosciuto, fra Taltro, dallo stesso Rapporto del Comitato dei Saggi, Per un 
Europa dei diritti civili e sociali, Luxembourg, 1996, p. 52.

292 Per non parlare dell’ipotesi di un contratto collettivo comunitario che, secondo 
quanto avviene nelle più recenti esperienze negoziali nazionali, intervenisse su diverse 
materie, alcune ricomprese nella competenza comunitaria ed altre no [ad esempio, salario 
di cittadinanza (materia esclusa) degli immigrati extracomunitari (materia inclusa)]; 
ovvero su diverse materie rispettivamente sottoposte alla regola della maggioranza 
qualificata o della unanimità in seno al Consiglio che dovrà adottare la decisione: quid in 
questo ultimo caso? Si potrebbe forse pensare alla adozione di due distinte decisioni; ma

(segue *9)
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Così stando le cose, il “prezzo” della rilevanza normativa dei contratti 
collettivi nell’ordinamento giuridico comunitario, è certamente un prezzo 
assai elevato: si tratta della stessa possibilità delle parti sociali di 
autodeterminare liberamente finalità e contenuti delle rispettive attività 
negoziali, che viene sacrificata nel nome di una contropartita consistente 
nella attuazione/estensione dell’accordo raggiunto attraverso la decisione del 
Consiglio. Uno scambio, questo, che pare eccessivamente oneroso e quasi 
vessatorio per l’autonomia collettiva delle parti sociali, e che conferma 
l’esigenza di determinare innanzitutto il cui prodest delle disposizioni in

293esame .
Una situazione siffatta può a prima vista essere accostata a quanto 

avviene nell’ambito degli ordinamenti nazionali ove più forte è stata e rimane 
la caratterizzazione e la tutela “legalistica” della contrattazione collettiva, 
come ad esempio avviene in Francia293 294, dove il Code du travail arriva a 
predeterminare alcuni contenuti “necessari” dei contratti collettivi 
( V e n e z i a n i ,  1992), e dove, non a caso, la nozione e l’idea di autonomia 
collettiva non hanno mai riscosso consensi eccessivi (supra, §§ IV.l e 
IV.3.1). Condizionare la valenza normativa dei contratti collettivi al rispetto 
dei limiti contenutistici eteronomamente predeterminati, come avviene in 
ambito comunitario, non sembra costituire una forma di “tutela” meno 
penetrante di quella che impone la negoziazione di un contenuto necessario 
del contratto collettivo, come avviene in Francia; quello che cambia è solo il

questo contrasterebbe apertamente con la più volte dichiarata intangibilità deiraccordo da 
parte della Commissione e del Consiglio (v. infra, § V.2.1).

293 Nella prima e sinora unica vicenda nella quale il meccanismo in questione è stato 
attivato, le opzioni adottate dalle istituzioni comunitarie hanno rivelato, a nostro avviso, 
una utilizzazione strumentale dell’accordo raggiunto dalle parti sociali. Sul punto v. 
ampiamente infra, §§ V.2.1 e V1.2.

294 Un sistema negoziale, quello francese, recentemente definito «State-sponsored.» da 
H u is k a m p ,  1995:148.
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segno algebrico della intrusione: in un caso è positivo (il Code du travati 
stabilisce quello che si deve trattare perché il contratto possa acquistare una 
rilevanza normativa nell’ordinamento statuale), nell’altro è negativo (l’APS 
stabilisce quello su cui non si può trattare, se si intende fare ricorso al 
meccanismo di attuazione/recezione che assicura la rilevanza normativa 
diretta dell’accordo neU’ordinamento giuridico comunitario).

Si ripropone dunque in tutta evidenza, ancora una volta, la questione 
del mancato riconoscimento di un principio costituzionale di libertà sindacale 
nell’ambito deirordinamento giuridico comunitario, c delle inevitabili 
ripercussioni che ciò comporta sulla qualificazione delle fattispecie negoziali 
previste dall*Accordo sulla Politica Sociale. Non occorre ceno dilungarsi 
oltre nel ricordare l’ampia parte che alla «libertà di determinazione del 
contenuto del contratto» (Dell’Olio, 1980: 32) è stata tradizionalmente 
riservata in gran parte delle ricostruzioni dottrinarie della libertà sindacale; c 
come sia stato anzi evidenziato che l’oggetto immediato del riconoscimento 
costituzionale del principio in questione non è tanto l’organizzazione, quanto 
l'attività sindacale, in larga misura identificabile proprio nella contrattazione 
collettiva295.

Di fronte a questi rilievi - che non nascondono un aperto disincanto 
nella valutazione delle scelte normative compiute dall’APS in materia di 
rapporti negoziali - si potrà forse obiettare che queste ultime non 
costituiscono che atti dovuti, necessitati dalla natura dei meccanismi di 
attuazione/recezione predisposti dall’APS stesso. Una volta previsto che la 
recezione dell’accordo collettivo raggiunto dalle parti sociali sarebbe dovuta 
avvenire attraverso il tramite di una decisione del Consiglio, i limiti 
contenutistici dei due atti non potevano che coincidere: la recezione di un 
accordo raggiunto dalle parti sociali a livello comunitario non poteva ceno

295 Della libertà contrattuale quale «principale manifestazione esterna» della libertà di 
organizzazione sindacale, parla Vardaro, 1985a: 170.
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costituiie per le istituzioni comunitarie una occasione per eccedere l’ambito 
delle competenze loro riservate dai trattati e dall’APS stesso.

L’obiezione è senz’altro fondata ma, proprio per questo, conferma 
più che smentire Tassiano di fondo qui prospettato; che cioè le scelte 
compiute con TAPS hanno poco a che fare con l’autonomia collettiva e 
molto di più, invece, con la soluzione di problemi regolativi interni alla 
Comunità: un’autonomia collettiva vincolata ad esplicarsi entro ambiti di 
competenza a) eteronomamente predeterminati e, in più, b) 
contenutisticamente ridotti, non può definirsi autonomia collettiva. E’ stato 
detto che «La possibilità di regolare e determinare un autonomo livello di 
confronto negoziale transnazionale passa attraverso la capacità e la volontà 
degli attori sociali europei di individuare, in piena autonomia, la frontiera 
degli interessi collettivi tutelabili a quel livello» (Caruso, 1995); non certo, 
si potrebbe aggiungere, attraverso una eterodeterminazione delle finalità, per 
definizione incompatibile con Tautonomia collettiva.

Ciò è tanto più vero, in quanto alla previa delimitazione delle materie 
oggetto di negoziazione di cui si è appena detto, si aggiunge il controllo di 
“legality” 296 rivendicato dalla Commissione, «in virtù del proprio ruolo di 
guardiano dei Trattati»297, nella fase successiva alla conclusione dell’accordo.

Si tratta di un tipo di controllo degli esiti negoziali di cui TAPS non fa 
parola, ma che la Commissione ha sempre reclamato, sin dalla più volte citata 
Comunicazione del dicembre 1993, e che è stato per la prima volta 
sperimentato in occasione della adozione della direttiva 96/34/CE sui 
congedi parentali298.

296 Si preferisce non tradurre il termine legality utilizzato dalla Commissione, per non 
utilizzare il termine “legittimità”, che implica nelTordinamento italiano il rinvio a 
tematiche ben determinate e sostanzialmente diverse da quelle che si intendono qui 
trattare.

297 COM(93) 600 final del 14 dicembre 1993, punto 39.

^ G U C E L  145  de l 1 9 g iu g n o  1996 , p .  4 .
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Nell 'Explanatory Memorandum della relativa proposta di direttiva299, 
la Commissione ha avuto modo di definire nel dettaglio i termini con i quali 
essa intendeva e intende per il futuro preservare i trattati da eventuali indebiti 
sconfinamenti, compiuti dalle parti sociali nell’esercizio della loro autonomia 
collettiva. Il controllo di legality sulla contrattazione collettiva che viene ivi 
prefigurato può sostanzialmente scomporsi in quattro fasi.

i) Vi è innanzitutto quello che si potrebbe definire il controllo di 
legittimità - o di legality in senso stretto - delle singole clausole dell’accordo, 
destinato ad operare nei casi di violazione di disposizioni o principi del diritto 
comunitario. L’ipotesi di una aperta violazione di legge ad opera delle parti 
sociali potrebbe forse apparire remota, ma in realtà essa cessa di esserlo ove 
si consideri la diversità delle finalità e dei piani sui quali si collocano 
¡'ordinamento giuridico comunitario da una parte, e le parti sociali dall’altra. 
Laddove le disposizioni ed i principi generali dell’uno tendono alla 
costruzione di uno spazio economico tendenzialmente unitario e informato al 
rispetto delle quattro libertà di circolazione; le altre costituiscono ancora una 
sommatoria di istanze di tutela e di interessi nazionali, legittime in sé, ma 
potenzialmente foriere di molteplici contrasti con i canoni cui l’ordinamento 
giuridico comunitario è informato.

Non sarebbe inealistico, per fare soltanto alcuni esempi, pensare ad 
accordi collettivi comunitari contenenti clausole che, in maniera più o meno 
esplicita e diretta, prevedano condizioni di favore per i cittadini dei singoli 
Stati membri, violando così apertamente il principio generale di non 
discriminazione di cui all’art 6 TCE; ovvero regimi retributivi flessibili in 
relazione alTorario o al tipo di rapporto, potenzialmente contrari principi di 
discriminazione indiretta definiti dalla ormai copiosa giurisprudenza della 
Corte di giustizia; ovvero ancora che stabiliscano forme speciali di 
promozione dell’occupazione a favore di aree geografiche o settori

399 COM(96) 26 final del 31 gennaio 1996.
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produttivi particolari, interpretabili alla stregua di restrizioni della 
concorrenza incompatibili con il diritto comunitario.300

Ciò che lascia perplessi non è quindi la prospettata eventualità di una 
violazione per via negoziale di norme e principi comunitari, né la correlativa 
esigenza di controllo manifestata da parte della istanza comunitaria; quanto il 
fatto che, in tale ambito, sia stata la Commissione ad aver avocato a sé la 
competenza a svolgere un ruolo di natura prettamente giurisdizionale, che, in 
quanto tale, parrebbe più propriamente competere alla Corte di giustizia.

Con ciò non si vuol dire che il controllo di legittimità deir accordo 
collettivo esercitato dalla Commissione nella fase pre-attuativa, escluda 
necessariamente la possibilità di successivi interventi in funzione di controllo 
da parte di altri organismi comunitari; il fatto che la Commissione abbia 
rivendicato una funzione di controllo, in altri termini, lascia del tutto 
impregiudicata la questione relativa alla individuazione di una competenza 
della Corte di giustizia nella valutazione, ex. artt. 173 e 177 TCE, della 
legittimità degli accordi collettivi.

Ma anche a prescindere da ogni giudizio dubitativo circa la 
congruenza istituzionale di un controllo di legittimità affidato ad un organo 
non giurisdizionale come la Commissione, la vicenda ora richiamata sembra 
poter fornire alcune indicazioni suscettibili di essere utilizzate nel contesto di 
una più complessiva valutazione della funzione che le istituzioni comunitarie 
dimostrano di voler assegnare della contrattazione collettiva comunitaria.

Escludere l’intervento di controllo della Corte e lasciare una tale 
funzione alla Commissione - come per il momento è avvenuto - costituisce a 
nostro avviso un significativo segno rivelatore della percezione comunitaria 
degli accordi collettivi conclusi in tale ambito: non atti/fonte in senso 
proprio, in grado di produrre un effetto normativo diretto; ma meri strumenti

300 Per una rassegna delle possibili aree di confliuo tra politiche comunitarie della 
concorrenza e politiche sociali, cfr. Meuadò, 1996; Lyon-Caen, A., 1992; Davies, 1995; 
Deakin - Wilkinson, 1994.
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interlocutori, funzionali ad un più efficace svolgimento del processo 
decisionale comunitario301.

ii) H secondo profilo del controllo di legality rivendicato ed esercitato 
dalla Commissione in occasione della attuazione, tramite la direttiva 
96/34/CE, dell’accordo quadro comunitario in materia di congedi parentali 
{infra, § V.2.1), riguarda la verifica della rappresentatività delle parti sociali 
firmatarie deiraccordo.

Anche di questo secondo profilo del controllo comunitario 
sull’operato delle parti sociali, non si trova cenno nelle disposizioni dell’APS; 
anch’esso infatti, così come il primo, risulta riconducibile alla più volte citata 
Comunicazione della Commissione, elaborata sul finire del 1993 al fine di 
chiarire alcuni inevitabili dubbi interpretativi imputabili alla stringatezza con 
la quale la materia negoziale è stata disciplinata dall’APS.

Posta di fronte alla comprensibile esigenza di selezionare le 
organizzazioni sindacali aventi titolo a partecipare alle procedure consultive e 
negoziali previste dall’APS, la Commissione non ha resistito alla tentazione 
inerziale prima segnalata, consistente nel trasporre a livello comunitario, in 
maniera forse eccessivamente meccanica, questioni e soluzioni maturate in 
ambito nazionale (supra, § n.2.4). Il richiamo al canone della 
rappresentatività in funzione selettiva degli attori della consultazione e della 
negoziazione comunitaria, e l’indicazione dei criteri cui fare ricorso per 
verificarne la sussistenza, sembrano infatti debitori di un dibattito 
sviluppatosi intorno a tematiche di carattere nazionale, solo parzialmente 
assimilabili a quelle rilevanti in ambito comunitario.

Nella nozione di rappresentatività insistono infatti due distinti profili: 
uno interno che attiene al rapporto con i rappresentati e uno esterno che

301 In questo ultimo senso, ma con una evidenziazione degli aspetti positivi di quanto 
viene definito procedural labour law, anche Sciarla, 1996a: 202, secondo la quale TAPS 
ha determinato un passaggio nella concezione comunitaria del dialogo sociale *Jrom a 
non-regulatory institution into a pre-regulatory technique».
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attiene al rapporto con l’istanza pubblica (C a r u so , 1992). In ambito 
comunitario, come si è cercato di dimostrare (supra, § IV. 1.1), il primo 
assume caratteri alquanto sfumati, ed è il secondo a rivestire una rilevanza 
decisamente maggiore. Se si può dire che negli ordinamenti nazionali la 
maggiore rappresentatività è stata generalmente considerata alla stregua di 
«alternativa eteionomistica al problema della rappresentanza» (Scarpelli, 

1993a: 134) in funzione della soluzione del problema della efficacia 
soggettiva del contratto collettivo, la stessa cosa non sembra potersi dire in 
ambito comunitario, dove il problema è semmai quello di selezionare in modo 
quanto più efficace e “democraticamente corretto” gli interlocutori 
dell’istanza pubblica. In questo senso, forse - ma si tratta di un tema che 
richiederebbe senz’altro un approfondimento maggiore - le distanze tra la 
nozione di rappresentatività sindacale e quella di quella di rappresentatività 
politica, appaiono in ambito comunitario sensibilmente più ridotte di quanto 
non avvenga in ambito nazionale.

Ponendosi invece, ancora una volta, in una prospettiva che sembra 
ostinarsi a non voler considerare il fatto che la contrattazione collettiva 
comunitaria e i relativi attori agiscono in uno spazio giuridico autonomo e 
distinto da quello degli Stati membri302, la Commissione prima si rammarica 
del fatto che «la diversità delle pratiche negli Stati membri è tale che non 
esiste un modello che possa essere replicato303 a livello comunitario»304; e 
quindi individua tre criteri di rappresentatività comunitaria che non sembrano 
cogliere - come parte della dottrina ha già evidenziato - le specificità dei 
problemi relativi alla selezione dei soggetti negoziali comunitari. Secondo la 
Commissione, dovrebbe trattarsi di organizzazioni a) cross-industry, b) di cui

302 Valgono in questa occasione le medesime considerazioni già svolte a proposito della 
esclusione del diritto di sciopero dall’ambito delle competenze comunitarie, (supra, § 
V.l.l).

303 II corsivo è mio.

304 COM(93) 600 final del 14 dicembre 1993, punto 23.
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facciano parte organizzazioni sindacali già riconosciute come rappresentative 
nei rispettivi ambiti nazionali, c) che dispongano di strutture adeguate e 
idonee a garantire la loro effettiva partecipazione nella applicazione 
dell’Accordo sulla Politica Sociale. A questi criteri, VExplanatory 
Memoradum della direttiva 96/34/CE ha poi affiancato un criterio “storico”, 
consistente nella espressa indicazione nominativa di CES, UNICE e CEEP, 
quali organizzazioni di cui è già stata verificata la rispettiva conformità ai 
criteri prima indicati.

Si tratta, come è stato detto, di short term solutions (Bercusson  - 

van  D u k , 1995: 15); di criteri di scarso profilo i quali - se si esclude il 
primo, che rinvia ad una comprensibile e condivisibile scelta - o rinviano 
meramente alle rappresentatività nazionali (b), o non appaiono 
sufficientemente chiari (c)305, ovvero, come il criterio storico da ultimo 
ricordato, non costituiscono che una riaffermazione di un dato di esperienza, 
risultando dunque insuscettibili di essere utilizzati al di la delle specifiche 
situazioni cui essi già fanno riferimento.

Come si è in precedenza accennato, non sono mancati in dottrina 
accenti critici verso l’atteggiamento manifestato in questa occasione dalla 
Commissione.

E* stato cosi evidenziato che la scarsa chiarezza manifestata dalla 
Commissione neU’indicare una serie di criteri definiti «disappointing», rischia 
di dare luogo ad un *comparative muddle» ( W e d d e r b u r n , 1995b: 400 e 
398), dovuto alla falsa esigenza di individuare i caratteri comuni della 
rappresentatività nei vari ordinamenti nazionali europei, laddove invece la 
rappresentatività comunitaria non dovrebbe essere concepita come una 103

103 Non appare infatti evidente a cosa si sia voluto fare riferimento alludendo alle 
strutture idonee a garantire un'effettiva partecipazione dell'APS.
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riproposizione di criteri già esistenti a livello nazionale, quanto piuttosto 
come una nozione unica e specifica (Sciarra, 1996a: 200)306.

Altra dottrina ha inoltre precisato che il documento della 
Commissione sembra distinguere, «con sottile e studiata ambiguità» 
( B e r c u s s o n  - v a n  D i j k , 1995: 16), le funzioni consultive delle parti sociali 
dalle attribuzioni propriamente negoziali previste dall’APS, e riferire gli 
indicati criteri di rappresentatività soltanto a queste ultime. Non si terrebbe 
cioè nel debito conto che. nella architettura dell’APS, la negoziazione è un 
processo che si innesta sulla consultazione, e che dunque è già a partire da 
questa che dovrebbero essere individuati i soggetti detentori di una capacità 
negoziale, da intendere, in ambito comunitario, come attitudine a contrattare 
a livello comunitario e a vincolare le rispettive articolazioni nazionali 
( B e r c u s s o n - v a n  D u k , 1995: 16)307.

La questione è certamente fra le più aperte e fra quelle suscettibili di 
determinare interventi della Corte di giustizia, come sembrano dimostrare i 
problemi e le rivendicazioni di rappresentatività manifestate da alcune 
organizzazioni sindacali rimaste escluse dalla conclusione dell’accordo sui 
congedi parentali e della adozione della relativa direttiva308.

iii) Il controllo della Commissione sul contenuto dell’accordo 
raggiunto dalle parti sociali e candidato ad essere attuato tramite una

306 In occasione di un dibattito sviluppatosi in Italia negli anni ottanta in relazione alla 
nozione della rappresentatività sindacale, è stato fatto notare che «l’ambito “territoriale” 
di commisurazione [della maggiore rappresentatività] non potrà non identificarsi con 
quello nel quale si producono gli effetti che la legge ricollega alla selezione dei soggetti 
sindacali» (Orsi Battaguni: 1985: 401). Di questo trilismo, come detto, le istituzioni 
comunitarie non sembrano, per il momento, aver tenuto conto.

307 Queste osservazioni appaiono sviluppate anche nella Opinione formulata dal 
Comitato Economico e Sociale in merito alia più volte richiamata Comunicazione della 
Commissione (Opinione del 24 novembre 1994. in occasione della quale Jan Jacob van 
Dijk è stato il Rapporteur e Brian Bercusson l’Esperto da questi consultato).

308 Riferimenti in European Industria! Relations Review, n. 264, gennaio 1996, p. 4.
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decisione del Consiglio, non poteva poi non comprendere il rituale omaggio 
a quella che negli ambienti comunitari - e non solo - costituisce una vera e 
propria ossessione: la “tutela” delle piccole e medie imprese, realmente 
considerate in ambito comunitario come «creature angelicate»309 da 
preservare e proteggere dagli attacchi di normative giuslavoristiche ritenute 
sinonimo di «vincoli amministrativi, finanziari e giuridici di natura tale da 
ostacolar[n]e la creazione e lo sviluppo» (art. 2, par. 2 APS).

Su questo punto, in effetti, non sarebbe possibile formulare rilievi 
simili a quelli evidenziate nei precedenti punti.

A questo particolare profilo del controllo di legality comunitario, non 
pare infatti possibile addebitare una compressione della autonomia collettiva 
delle parti sociali, dal momento che - nella specifica fattispecie negoziale qui 
considerata - anche l’accordo collettivo ha dimostrato di tenere in grande 
considerazione le esigenze di sviluppo e competitività delle piccole e medie 
imprese, prevedendo una serie di clausole espressamente mirate a garantire 
loro una posizione privilegiata310.

Le obiezioni che si possono formulare si pongono quindi su un 
diverso piano, non direttamente rilevante ai fini della presente analisi, 
attinente ad una fugace valutazione di merito in relazione alla politica 
comunitaria di salvaguardia delle piccole e medie imprese.

Al riguardo, riducendo al minimo indispensabile lo spazio di 
valutazioni meritevoli di tutt'altro approfondimento311, non si può fare a 
meno di considerare: a) che non sembra che una legittima ed anche 
condivisibile politica promozionale della piccola e media imprenditoria debba

309 L'espressione è, come noto, di U. Romagnoli, che vi fa ricorso nel contesto di in 
un saggio dedicato alla disciplina italiana sui licenziamenti individuali (“Piccole imprese e 
grandi traumi, in Lavoro e diritto, n. 3,1990. p. 517).

310 Considerazione generale n. 12 e clausola 2.3 deiraccordo.

311 Sul rapporto tra politica sociale comunitarie e piccole e medie imprese, v. De Luca 
Tamajo, 1995.
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identificarsi e esaurirsi in un abbassamento dei livelli di tutela riconosciuti ai 
lavoratori ivi occupati; b) che è anzi proprio in questi segmenti della realtà 
economico-produttiva che si riscontrano le situazioni più palesi di non 
applicazione della normativa giuslavoristica, anche in considerazione della 
ridotta presenza sindacale; c) che infine la stessa effettività delle politiche 
promozionali della piccola e media impresa rischia di esse pregiudicata dalla 
assoluta vaghezza della relativa nozione, identificata attraverso un generico 
riferimento allo “dimensione” che sembra non tener conto di alcune tendenze 
- innovazione tecnologica dei processi produttivi, frammentazione della 
personalità giuridica delle imprese, delocalizzazione di alcuni servizi, 
finanziarizzazione della economia - rispetto alle quali parlare di piccole e 
medie imprese senza ulteriormente qualificarle non ha alcun senso.

iv) Dove invece il controllo della Commissione ritorna a porsi in forte 
contrasto con una libera esplicazione delTautonomia collettiva delle parti 
sociali, è nella valutazione del merito dell’accordo nel suo complesso, 
reclamata e presentata dalla Commissione quale quarto elemento del 
controllo di legalità sull’accordo collettivo raggiunto dalle parti.

D contrasto non si pone certo in termini diretti, o almeno così non è 
avvenuto in occasione ó&W assessment formulato dalla Commissione in 
relazione all’unica direttiva sinora adottata sulla base di un precedente 
accordo collettivo. NeW Explanatory Memorandum della direttiva 
96/34/CE312, infatti, la Commissione si è limitata ad avallare le scelte 
compiute dalle parti sociali, affermando di «condividere pienamente le finalità 
dell'accordo e di considerarlo un primo passo [verso] una condivisione delle 
responsabilità familiari [...] e l’aumento del numero delle donne lavoratrici»; 
a giudizio della Commissione, inoltre, l’accordo delle parti sociali 
«contribuisce a realizzare l’obiettivo della introduzione di nuove e flessibili 
forme di organizzazione del lavoro» a vantaggio delle imprese che «di fronte

312 COM(96) 26 del 31 gennaio 1996. punti 22-26.
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alla competizione intemazionale, hanno bisogno di accrescere la loro 
competitività».

Si tratta, come si vede, di valutazioni alquanto vaghe e indefinite le 
quali, però, proprio per questa ragione, appaiono tanto più inconciliabili con 
la pretesa valorizzazione dell’autonomia collettiva delle parti sociali 
comunitarie.

E* infatti già discutibile - come detto in precedenza • che la 
Commissione si sia unilateralmente arrogata un potere di controllo sugli esiti 
negoziali della contrattazione comunitaria, di cui nell'APS non vi t  alcuna 
traccia; ma pare del tutto irragionevole, o quanto meno fuori luogo, 
ricomprendere in quello che si pretende essere un controllo di legalità, un 
apprezzamento del merito politico dei contenuti dell'accordo. Una vera c 
propria “clausola di gradimento”, questa, la cui coerenza con la reiterata 
volontà della Commissione di garantire l’autonomia c l’indipendenza delle 
parti sociali313, francamente sfugge.

Non si può certo negare alla Commissione di esprimere valutazioni 
sui contenuti di un accordo collettivo comunitario destinato ad essere 
recepito in una decisione del Consiglio da adottare sulla base di una sua 
proposta; ma non pare possibile che tali valutazioni discrezionali vengano 
presentate come parte di un controllo di legalità, il cui superamento viene 
posto dalla Commissione stessa come condizione per l’attuazione 
dell’accordo.

Se quindi non si può che concordare con quella dottrina che ha 
rilevato che «there is nothing in thè Agreement which hints that thè 
Commission con assess thè agreement in terms of thè criterio listed in thè 
Communication: reprsentativeness and mandate. These go to thè heart of 
thè autonomy of thè social partners» (Bercusson - VAN Duk, 1995: 24); 
non si può neanche fare a meno di aggiungere che un tale controllo appare a 
maggior ragione più ingiustificato se esteso oltre il riscontro della eventuale

313 V. COM(93) 600 finale del 14 dicembre 1993, punii, 32,35
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illegittimità comunitaria dell’accordo, fino alla valutazione discrezionale delle 
scelte di merito manifestate dalle parti sociali.

Nei paragrafi conclusivi del capitolo precedente (§§ IV.3 e IV.3,1), si 
era cercato di evidenziare come l’analisi della prima modalità di attuazione 
dei contratti collettivi comunitari - l ’attuazione attraverso le prassi proprie 
delle parti sociali e degli Stati membri - consentisse di configurare una 
contrattazione collettiva priva di vincoli contenutistici eterodeterminati, ma 
anche di valenza o rilevanza normativa; in questo senso si era quindi parlato 
di una contrattazione collettiva comunitaria “irrilevante”.

Nel corso del presente paragrafo, per contro, si è concentrata 
l ’attenzione sulla seconda modalità di attuazione degli accordi collettivi 
comunitari314 - l’attuazione attraverso una decisione del Consiglio su 
proposta della Commissione - e si è ritenuto possibile concludere che il 
relativo meccanismo assicura la valenza normativa della contrattazione 
collettiva nell’ordinamento giuridico comunitario, ma non ne garantisce, 
soprattutto alla luce della prima esperienza applicativa, la libera 
autodeterminazione degli ambiti di intervento.

Non sembra in definitiva che - senza una radicale riforma istituzionale 
che adegui l’ordinamento comunitario alle sue stesse pretese o intenzioni315 - 
sia possibile uscire dal vicolo cieco di una contrattazione collettiva 
comunitaria libera ma irrilevante (prima ipotesi), ovvero rilevante ma 
vincolata (seconda ipotesi).

314 Anche il paragrafo successivo è dedicato alla seconda modalità di attuazione dei 
contratti collettivi previsti dall’art. 4 dell’APS. Le osservazioni che verranno ivi svolte non 
riguardano tuttavia i vincoli contenutistici che si è ritenuto di poter evidenziare nel corso 
del presente paragrafo; quanto un diverso ordine di limiti di carattere procedurale, che 
pregiudicano anch’essi la possibilità di qualificare la contrattazione collettiva comunitaria 
come manifestazione dì autonomia collettiva delle parti sociali.

315 Si rinvia a quanto in precedenza esposto a proposito del ruolo decisivo che al 
riguardo assumerebbe un riconoscimento costituzionale in ambito comunitario del 
principio di libertà sindacale e del diritto di sciopero (supra. § V.l.l).
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V.2.1. Una vicenda significativa: la direttiva 96/34ÌCE in materia di 
congedi parentali.

Il secondo ordine di limiti che pare pregiudicare la possibilità di 
ricondurre i contratti collettivi comunitari alla categoria dcirautonomia 
collettiva, attiene, come già accennato, alle modalità procedurali attraverso 
cui essi vengono «attuati» - per utilizzare la imprecisa terminologia dell’APS 
- attraverso una decisione del Consiglio su proposta della Commissione316.

I dubbi sulla effettiva capacità di un meccanismo siffatto di garantire 
la libera esplicazione della autonomia negoziale delle parti sociali - già 
avanzati da pane della dottrina (Sciarra, 1992; Aparicio Tovar, 1996b) - 
sembrano aver trovato conferma nella prima applicazione delle disposizioni 
in esame, sfociata nella recente adozione della Direttiva 96/34/CE del 3 
giugno 1996, in materia di congedi parentali L'analisi della relativa vicenda 
offre dunque l'occasione di uscire dall'ambito delle osservazioni meramente 
esegetico-ricostruttive delle disposizioni comunitarie in materia di 
contrattazione collettiva, per verificare se ed in che misura gli eventi 
negoziali e istituzionali recentemente intervenuti possano confermare o 
smentire le ipotesi e le valutazioni sin qui avanzate.

Nel febbraio del 1995, dopo oltre un decennio di vani tentativi, la 
Commissione decise di accantonare la propria proposta di una direttiva sui 
congedi parentali317, per attivare la procedura di consultazione prevista 
dall'art. 3, par. 2 dell'APS. Avendo le parti sociali concordato sulla 
opportunità di una iniziativa comunitaria in questo campo, la Commissione

316 II Consiglio delibera a maggioranza qualificata [che, dopo l'ingresso dei nuovi Stati 
membri e con ¡'esclusione del Regno Unito equivale a 52 voti su 77 (Decisione 95/1/EC in 
GUCE L 1 del 1 gennaio 1995)1 ovvero - nell’ambito dei settori di cui al par. 3 dell'art. 2 
APS - airunanimìtà.

317 Vedila in GUCE C 316 del 27 novembre 1984. La proposta era basata suli'an. 100 
del trattato e richiedeva quindi la unanimità dei consensi per la sua approvazione.
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sottopose quindi alla loro valutazione, nel mese di giugno dello stesso anno, i 
possibili contenuti della proposta prevista (art. 3, par. 3). H mese successivo, 
le parti sociali informarono la commissione della loro volontà di 
intraprendere una negoziazione sui temi oggetto della proposta, chiedendo di 
conseguenza alla Commissione di sospendere la sua iniziativa legislativa (art. 
3, par. 4). D processo negoziale avviato dalle parti sociali si concluse il 14 
dicembre del 1995, con la firma del primo accordo collettivo firmato a livello 
comunitario nel quadro delle nuove procedure previste dalTAPS.

E ’ stato a questo punto che i dubbi interpretativi segnalati dai primi 
commentatori dell’APS hanno cominciato a prendere corpo, trattandosi di 
stabilire la natura dell’ano comunitario attraverso il quale dare attuazione 
all’accordo raggiunto dalle parti. La scelta della Commissione, rimasta fino 
ad allora impregiudicata311, è caduta com’è noto sullo strumento della 
direttiva, recisamente presentata - senza eccessivi sforzi argomentativi, in 
verità - come «l’atto appropriato per l ’attuazione dell’accordo quadro» 
siglato dalle parti sociali318 319.

318 Su questo punto, rivelatosi fin daH’inizio come uno dei piti controversi, la 
Commissione non aveva preso posizione nella sua Comunicatone sull'applicazione 
dell’Accordo sulla politica sociale. COM(93) 600 linai del 14 dicembre 1993, con la 
quale aveva invece contribuito a risolvere altri profili dubbi dell’APS, relativi ad esempio 
alla affermata natura comunitaria del Protocollo e deU’Accordo; al ruolo del Parlamento 
europeo nella procedura di adozione delle direttive basate sull’APS; alla durata del periodo 
a disposizione delle parti in occasione della consultazione, individuata in sei settimane; 
alle organizzazioni sindacali da considerare rappresentative; alla possibilità per il 
Consiglio o la Commissione stessa di modificare i termini dell’accordo raggiunto dalle 
parti sociali. Sulle interpretazioni delle disposizioni dell’APS offerte dalla Commissione e 
dal Comitato Economico e Sociali, cfr. Be r c u s so n  - van  Duk, 1995.

319 Considerando n. 11 della Direttiva 96/34/CE. Valutazioni giustificative meno 
apodittiche e maggiormente argomentate erano contenute nzWExplanatory Memorandum 
della proposta della Commissione [COM(96) 26 final del 31 gennaio 1996, punto 33], 
dove la scelta della direttiva veniva giustificata sulla base della particolare natura 
dell’accordo in questione (si trattava di un accordo quadro); lasciando quindi intendere, o 
almeno cosi pare di poter intendere, che non si tratta di una scelta definitiva a favore dello

(segue
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La scelta di attuare raccordo attraverso una direttiva - della quale 
raccordo attuato costituisce rallegato - suscita parecchie perplessità, 
soprattutto sul piano dei ridotti margini che essa sembra lasciare alla 
possibilità di mantenere l*intera vicenda nell’ambito di quella autonomia 
collettiva delle parti sociali che pure vari documenti comunitari affermano di 
voler promuovere. Molteplici sono gli elementi di valutazione che gli eventi 
sinteticamente richiamati consentono di evidenziare.

Si pone innanzitutto il problema di determinare la “sorte” del 
contratto collettivo siglato dalle parti, che una sua attuazione tramite 
direttiva non consente di predeterminare con certezza, né quanto ai 
contenuti, né quanto ai destinatari finali dell’accordo.

E ’ persino superfluo ricordare che «la direttiva vincola lo Stato 

membro cui è rivolta per quanto riguarda il risultato da raggiungere» (art. 
189 TCE) e che, conseguentemente, è agli Stati membri che la Direttiva 
96/34/CE impone di mettere «in vigore le disposizioni legislative, 
regolamentari e amministrative necessarie», ovvero di accertarsi che entro il 
3 giugno 1998 «le parti sociali pongano in atto le disposizioni necessarie 
mediante accordi» (Art. 1, par. 1). Sono gli Stati membri, in definitiva - e in 
primo luogo - i destinatari della direttiva e quindi, nella fattispecie in esame, i 
tutori e i garanti della effettività dell’accordo collettivo raggiunto dalle parti 
sociali a livello comunitario.

Una situazione come quella descritta non può restare senza 
conseguenze sul piano della individuazione della concreta effettività dei 
contratti collettivi comunitari “recepiti” secondo i meccanismi deU’APS.

In via generale e astratta si può infatti affermare che una qualsiasi 
fattispecie di attuazione/recezione di un contratto collettivo presuppone un 
atto di recepimento per così dire “definitivo” o “finale”; che non costituisca, 
cioè, una mera transizione che rinvia a sua volta ad ulteriori atti o procedure

strumento direttiva, dovendosi invece volta per volta valutare i contenuti dell'accordo 
raggiunto per modulare su di essi la scelta dello strumento di attuazione.
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di recezione, tanto meno se queste ultime sottintendono l’intervento di 
soggetti in grado di alterare sostanzialmente requilibrio negoziale raggiunto 
dalle parti.

In questo senso, provvedimenti “definitivi” o “finali” sono, ad 
esempio le arrêtés ministeriali francesi o i decretos ministeriali spagnoli, con i 
quali si realizza l’estensione dei contratti collettivi siglati dai sindacati 
maggiormente rappresentativi320. Né definitiva né finale, nel senso ora 
precisato, è invece la direttiva, che costituisce al contrario un atto per 
definizione interlocutorio, nella misura in cui essa solo parzialmente e solo in 
presenza di ben determinate condizioni, può considerarsi una fonte 
attributiva di diritti soggettivi direttamente azionabili321.

Tornando adesso alla vicenda che più da vicino interessa, dalla scelta 
delle istituzioni comunitarie di dare attuazione all’accordo collettivo sui 
congedi parentali attraverso la direttiva 96/34/CE, è dato desumere due 
possibili itinerari futuri: A ) una attuazione della direttiva attraverso gli 
strumenti normativi di cui dispongono gli Stati membri, ovvero B ) una 
attuazione tramite i contratti collettivi nazionali. Una “doppia attuazione” 
questa - per il momento giunta a metà del suo percorso - a conclusione della 
quale sarà presumibilmente necessario soffermarsi a riconsiderare quel che 
resta della autonomia collettiva delle parti sociali firmatarie deiraccordo 
comunitario.

A ) Secondo la prima delle due possibili alternative prospettate, uno 
Stato membro potrebbe attuare la direttiva comunitaria sui congedi parentali 
attraverso una legge, un regolamento o un atto amministrativo.

Non può sottovalutarsi il fatto che, in una tale circostanza, lo Stato 
membro si troverebbe a tutti gli effetti a dare attuazione ad una direttiva

320 Rispettivamente, art. 92.2 Estatuto de los Trabajadores e libro primo. Titolo III, 
Capitolo III Code du travati.

321 Per un punto della situazione della giurisprudenza comunitaria in materia di 
efficacia diretta (verticale) delle direttive, cfr. E m m e r t  -  Pe r e ir a  d e  A z e v e d o , 1995.
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comunitaria, prima che all 'accordo collettivo ad essa allegato; il che è 
tutt’altro che indifferente rispetto alla possibilità per gli Stati membri di 
operare eventuali scostamenti rispetto alla sostanza dell'accordo raggiunto 
dalle parti. Considerati gli ampi margini di discrezionalità concessi dallo 
strumento della direttiva circa rindividuazione della forma e dei mezzi 
ritenuti maggiormente idonei a conseguire il «risultato da raggiungere» (art. 
189 TCE), lo Stato membro in questione si troverebbe in definitiva a 
disporre della possibilità di ridefìnire unilateralmente non pochi profili 
dell'accordo.

Non va infatti dimenticato che alla già debole vincolatività dello 
strumento direttiva quanto alla scelta dei mezzi e delle forme atte a 
conseguire i risultati da essa indicati, l’Accordo sulla Politica Sociale ha 
affiancato una serie di clausole di salvaguardia che offrono agli Stati membri 
la possibilità di sottrarsi, totalmente o parzialmente, alle discipline sulla base 
di esso adottate. Si tratta, com’è noto, di quelle disposizioni che consentono 
agli Stati membri di mantenere o stabilire «misure per una maggiore 
protezione, compatibili con il trattato» (art, 2, par. 5 APS); nonché di quelle 
tese ad evitare «di impone vincoli amministrativi, finanziari e giuridici di 
natura tale da ostacolare la creazione o lo sviluppo di piccole e medie 
imprese» (art. 2, par. 2 APS)322.

Tali margini di discrezionalità lasciati agli Stati membri 
nell'implementazione delle direttive - sia quelli generalmente riconducibili alla 
natura dello strumento in questione, sia quelli specificatamente posti 522

522 La disposizione viene poi ribadita e precisata con specifico riferimento alla 
disciplina della salute e della sicurezza, dalla Dichiarazione tu l relativa all'articolo 2, 
paragrafo 2 dell’APS). Queste ultime disposizioni sono rivolle, per la verità, più a 
condizionare gli svolgimenti de) processo decisionale comunitario. che non ad autorizzare 
gli Stati membri ad implementazioni parziali o adattate alle rispettive specificità 
nazionali; più ad evitare, in radice, l’adozione di direttive vincolanti per le piccole e medie 
imprese che non ad abilitate gli Stati membri a sottrarvisi. Non si può escludere tuttavia 
che esse possano essere invocate anche in questa seconda funzione.
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dall’APS - sono in sé giustificabili e forse in qualche misura necessari. Se 
rapportati alle direttive attuative di accordi collettivi, come nel caso in esame, 
essi si rivelano però in grado di pregiudicare l’effettività di quella che può 
considerarsi una delle funzioni tipiche deirautonomia negoziale delle parti 
sociali: la standardizzazione delle condizioni di lavoro dei soggetti destinatari 
dell’accordo raggiunto dalle parti323.

Anche a non voler prospettare irrealistici stravolgimenti delle clausole 
negoziali - operati attraverso la legge interna che attua la direttiva 
comunitaria che attua l ’accordo delle parti sociali - non sembra tuttavia del 
tutto infondato paventare l’eventualità di aggiustamenti o correzioni 
apparentemente minori, ma comunque in grado di pregiudicare l’equilibrio 
del compromesso negoziale raggiunto dalle parti, e quindi la loro autonomia 
collettiva.

Non appare del tutto assurdo pensare, ad esempio, aU’eventualità di 
disposizioni legislative nazionali attuative della direttiva, che operino una 
sostanziale ridefinizione dell’ambito dei destinatari dell’accordo, 
giustificando l’esclusione di alcune categorie o settori produttivi sulla base di 
motivazioni attinenti ad un presunto, o anche effettivo, maggior grado di 
protezione della normativa nazionale, ovvero ad un’esigenza di salvaguardare 
lo sviluppo della piccola impresa. Con specifico riferimento alla direttiva sui 
congedi parentali, peraltro, tale ultima eventualità è stata esplicitamente 
considerata dagli stessi firmatari dell’accordo, i quali hanno previsto che «gli 
Stati membri e/o le parti sociali possono [...} autorizzare accordi particolari

323 La correlazione tra una ancora oscura definizione della funzione normativa dei 
contratti collettivi comunitari e l’assenza della funzione di standardizzazione è messa in 
rilievo da Sci a r r a , 1996a: 197. Nel medesimo senso le osservazioni di W ed d er b u r n , 

1995b: 399-400, secondo cui «an agreement signed at Community level may be 
“transposed" to national level with equivalent effect by diverse national agreements, 
though with obvious risks of national variations, not least on “normative" effects». 
Attribuisce invece alla contrattazione collettiva comunitaria una potenziale funzione 
standardizzatrice Bercusson, 1993 e 1995.
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intesi a soddisfare le esigenze operative e organizzative delle piccole 
imprese» (clausola 2.3.f dell’accordo); ciò che lascia comunque agli Stati 
membri la possibilità di definire unilateralmente la soglia oltre la quale una 
piccola impresa cessa di essere tale, ovvero la facoltà di interpretare 
estensivamente la indefinita nozione di “accordi particolari” che la 
considerazione delle piccole imprese autorizzerebbe ad introdurre.

Né vale obiettare che motivazioni di opportunità politica indurranno 
presumibilmente gli Stati membri ad astenersi da comportamenti 
eccessivamente intrusivi della sfera riservata alla autonomia delle parti. Non 
sarebbe infatti solo l’effettivo avverarsi di una tale circostanza a mettere a 
repentaglio l’autonomia collettiva delle parti sociali; anche la mera possibilità 
che ciò avvenga si pone in insanabile contrasto con i postulati della 
autonomia collettiva storicamente consolidati.

Se può considerarsi parte integrante di una nozione minima e 
generalmente accettata di autonomia collettiva, la possibilità delle pani 
contraenti di individuare, in positivo e in negativo, i beneficiari dell’accordo 
da esse raggiunto324, occorre quindi concludere che - anche da questo 
particolare punto di vista - le disposizioni vigenti non consentono di 
ricondurre la contrattazione collettiva comunitaria allo schema della 
autonomia collettiva; almeno, e soprattutto, alla luce della interpretazione e 
della applicazione che di esse è stata in questa fornita in occasione della 
vicenda qui considerata.

La recezione dell’accordo collettivo attraverso una direttiva c la 
successiva recezione della direttiva attraverso la legislazione nazionale, non 
garantisce in definitiva l’intangibilità dei contenuti dell’accordo che pure, in * il

324 Secondo P e d r a z z o u , 1990b: 553. «in consonanza con un'esigenza logica, la prima 
valutazione che i soggetti collettivi paci scenti compiono • nel riconoscersi 
vicendevolmente rappresentativi e quindi legittimati a darstellen finteresse di lavoro al 
tavolo delle trattative • concerne la determinazione del campo di applicazione delle norme 
emanande per il contratto collettivo [...] con questa operazione dimessa si celebra in effetti
il principio della libertà sindacale e il potere qualificarono dei soggetti collettivi».
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più di una occasione, la Commissione ha ostensivamente dichiarato di voler 
rispettare. In una serie di documenti ufficiali323 * 325, la Commissione ha infatti più 
volte ribadito il proprio assoluto rispetto per le libere manifestazioni 
deirautonomia negoziale delle parti sociali, giungendo persino a 
“minacciare” il Consiglio di ritirare la propria proposta di decisione, ove in 
quella sede non si dimostrasse una pari reverenza nei confronti 
dell’accordo326. Tali esplicite dichiarazioni di buoni intenti rischiano però di 
restare lettera morta sulla base delle osservazioni appena esposte.

Che la Commissione abbia voluto vincolarsi al più assoluto rispetto 
del contenuto dell’accordo, allegando il relativo testo alla propria proposta di 
direttiva, rischia in altri termini di risolversi in una sterile attestazione di 
riguardo per le parti sociali, se poi lo strumento prescelto per attuare 
raccordo risulta essere una direttiva, con il corredo di aggiustamenti e le 
possibilità di intervento che tale strumento riserva agli stati membri nel 
momento della “seconda attuazione” del contratto collettivo: la possibilità di 
apportare modifiche al testo dell’accordo, uscita dalla porta (attraverso 
l’allegazione alla direttiva del testo negoziale as concluded), rientra quindi

323 «The Council decision must be limited to making binding the provisions of the
agreement concluded between the social partners, so the text of the agreement would not 
form part of the decision, but would be annexed thereto» [COM(93) 600 del 14 dicembre
1993, punto 41], «If the agreement were to be amended, it could be no longer be regarded 
as an agreement freely concluded between the social partners» [COM(93) 600 del 14 
dicembre 1993, punto IS].

326 «If the Council decides ƒ...ƒ not to implement the agreement as concuded by the 
social partners, the Commission will withdraw its proposal» [COM(93> 600 del 14 
dicembre 1993, punto 42]. Le affermazioni della Comunicazione menzionata nella 
presente e nella precedente nota, vengono riprese nei pumi 27-30 àc\V Explanatory 
memorandum della direttiva 96/34/CE. (COM(96) 26 final del 31 gennaio 1996].
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dalla finestra (attraverso i possibili scostamenti rispetto al testo dell’accordo 
in sede di implementazione nazionale della direttiva) 327.

B ) La seconda possibile alternativa praticabile nella fase della 
attuazione nazionale della direttiva/accordo 96/43/CE, consiste nella 

implementazione tramite contrattazione collettiva.
Si avrebbe in questo caso una situazione alquanto insolita di una 

disciplina originariamente negoziale, che viene recepita in un testo di natura 
normativa come la direttiva, per essere quindi riaffidata alle parti sociali nella 
fase della implementazione nazionale. Le fasi potrebbero in verità diventare 
quattro se si considera la possibilità che ravvio del processo di negoziazione 
comunitario si innesti su una precedente iniziativa della Commissione; o 
anche cinque se si tiene conto della possibilità di un intervento normativo 
statuale in caso di insuccesso delle parti sociali nazionali neirattuazione per 
via negoziale dei contenuti della direttiva.

La situazione che ne deriva non può certo dirsi lineare, e pone non 
pochi problemi quanto alla individuazione della valenza normativa di un 
accordo collettivo comunitario destinato a sottostare ad una cosi nutrita 
trafila di passaggi interlocutori. A tal riguardo, è forse opportuno evidenziare 
una insolita previsione contenuta nella direttiva 96/34/CE, che lascia 
trasparire la consapevolezza nelle istituzioni comunitarie delle possibili 
complicazioni alle quali il meccanismo descritto si presta inevitabilmente a 
dare luogo: «Gli Stati membri possono fruire di un periodo supplementare 
non superiore a un anno ove sia necessario in considerazione di difficoltà 
particolari o deirattuazione tramite contratto collettivo» (art. 1, par. 2). 
Tanta prudenza da parte delle istituzioni comunitarie sembra giustificata e 
con essa non si può quindi che convenire.

327 Ciò che renderebbe inutili i fiumi di inchiostro versati in dottrina a proposito della 
possibilità di emendare in sede di attuazione il contratto collettivo sottoscritto dalle parti a 
livello comunitario.
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Se qualcosa si può ancora aggiungere alla illustrazione 
dell’altalenante avvicendamento tra autonomia ed eteronomia che la scelta 
comunitaria si presta ad innescare, si potrebbe forse rilevare come 
nell’eventualità di una implementazione nazionale della direttiva ad opera 
delle parti sociali, si produrrebbe paradossalmente un annullamento o una 
forte riduzione delle differenze poste dall*ait 4, par. 2 dell*APS tra le due 
modalità attuati ve degli accordi comunitari: quella che prevede l’attuazione 
dell’accordo collettivo comunitario «secondo le procedure e le prassi proprie 
delle parti sociali e degli Stati membri» (supra, § V.1J, e quella, di cui ci 
stiamo occupando, che rinvia alla decisione del Consiglio su proposta della 
Commissione. Nella misura in cui la “decisione” del Consiglio viene 
identificata con una direttiva di cui si prevede l’implementazione per via 
negoziale, l'accordo comunitario risulterà infatti attuato - anche nella 
seconda ipotesi. «secondo le procedure e le prassi proprie delle parti sociali 
e degli Stati membri». In entrambi i casi, dunque, ci si troverà innanzi ad un 
accordo comunitario attuato attraverso contratti collettivi nazionali: in via 
necessaria e diretta nel primo caso, in via eventuale e mediata (dalla 
direttiva) nel secondo.

Le similitudini, tuttavia, si fermano qui. Le due ipotesi non risultano 
infatti del tutto assimilabili, in quanto tra il contratto collettivo comunitario e 
la contrattazione nazionale che la attua, si inserisce, nella seconda ipotesi, 
quella che si è in altra occasione avuto modo di definire la “fideiussione” (Lo 
Faro, 1993b: 141) dello Stato membro, il quale rimane comunque tenuto a 
«prendere tutte le disposizioni necessarie per essere sempre in grado di 
garantire i risultati prescritti» dalla direttiva (art 2, par. 1, dir. 96/45/CE).

Ma anche un’altra circostanza impedisce di estendere alla ipotesi in 
questione - che si è prima definita della attuazione negoziale eventuale e 
mediata - la valutazione di “irrilevanza” formulata a proposito della ipotesi di 
attuazione negoziale necessaria e diretta. Non si può infatti parlare di 
irrilevanza nell’ordinamento giuridico comunitario, per un contratto 
collettivo che viene recepito in un atto di natura normativa come una 
direttiva.
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Le differenze appena evidenziate non impediscono tuttavia di 
accomunare le due ipotesi nei dubbi circa la funzionalità dei meccanismi di 
attuazione negoziale degli accordi collettivi comunitari, avanzati dalla 
dottrina in relazione alla ipotesi dell’accordo collettivo comunitario attuato 
attraverso il rinvio alle prassi delle parti sociali e degli Stati membri. Tali 
dubbi si ripresentano infatti nella stessa maniera sia nel caso in cui raccordo 
collettivo comunitario sia direttamente rinviato alle parti sociali nazionali, sia 
nel caso in cui a queste si giunga solo attraverso una direttiva che ad esse 
rinvia.

Nella eventualità di una attuazione della direttiva sui congedi 
parentali attraverso l’intervento delle parti sociali nazionali, in definitiva, si 
riproporrebbero tutti i problemi relativi al mandato negoziale e al 
coordinamento tra le istanze negoziali nazionali e sovranazionali, che invece 
l’intervento della “decisione” comunitaria avrebbe dovuto contribuire a 
superare.
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VI. La contrattazione collettiva come risorsa 
dell’ordinamento comunitario

Sommario: VL1. Una contrattazione “pubblica”? - VI. 1.1. Contrattazione collettiva 
comunitaria e modelli neo-corporativi: le difficoltà di un’improbabile 
prospettiva. - VL2. La contrattazione collettiva come risorsa regolativa e di 
legittimazione dell'ordinamento comunitario - VI.3. Tecniche regolative e 
costituzione sociale comunitaria: l’indissolubilità di un legame
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VI.1. U na contrattazione “pubblica**?

La analisi dell*Accordo sulla Politica Sociale sin qui compiuta, 
consente di iniziare a trarre alcune conclusioni in merito alla individuazione 
della effettiva funzione che l’ordinamento comunitario riserva alla 
contrattazione collettiva, e alla natura giuridica che ad essa è 
conseguentemente possibile assegnare.

A tal riguardo, una possibile ipotesi interpretativa del ruolo della 
contrattazione collettiva nell'ordinamento giuridico comunitario verrà 
avanzata nel corso dei paragrafi che seguono {infra, § VI.2), non prima, 
però, di aver considerato alcuni profili di una questione apparentemente 
marginale e fors’anche superata, la cui definizione appare tuttavia 
propedeutica alla formulazione delle ipotesi che verranno prospettate.

E ’ noto che non costituisce prerogativa esclusiva dell’ordinamento 
comunitario, ma un dato di esperienza comune a molti ordinamenti nazionali, 
la progressiva attrazione delle associazioni sindacali e della contrattazione 
collettiva in un’area che è possibile definire di rilevanza pubblica. Una tale 
constatazione richiama immediatamente - e, almeno apparentemente, 
contrasta - con i termini di un lungo e ormai risalente dibattito, la cui 
soluzione costituisce un dato ormai assodato nella dottrina italiana ed 
europea: a conclusione di una disputa che in Italia fu particolarmente accesa 
negli anni successivi alla entrata in vigore del testo costituzionale, dottrina 
giuslavoristica e - in misura minore - dottrina giuspubblicistica sono state 
infatti concordi nel riconoscere la natura integralmente privata  delle 
associazioni sindacali e delle attività negoziali da esse condotte, 
escludendone ogni qualificazione in senso seppur latamente pubblicistico328.

328 Per una opinione diversa - sostenuta in Italia nella fase post-costituzionale - cfr. 
M o r t a t i, 1954, ora 1972, che parla di una «immissione nello Stati di strutture sociali», e 
attribuisce ai sindacali la natura di soggetti delegatari di funzioni propriamente statali.
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Tra le due valutazioni ora riferite - entrambe ampiamente condivise - 
sussiste una apparente divaricazione dalla quale pare possibile trarre spunto 
per alcune brevi riflessioni.

D fine non è evidentemente quello di inoltrarsi nella esplorazione di 
questioni di natura dogmatica o classificatoria, tanto più sterili e 
inconcludenti in una fase, come quella attuale, in cui la distinzione 
pubblico/privato tra le fonti e i soggetti di produzione del diritto tende a farsi 
sempre più evanescente e sempre meno significativa (supra, § IL 1.2). I 
motivi per i quali si ritiene opportuno evocare i termini essenziali di tali 
tematiche riguardano piuttosto, come detto, l’esigenza di chiarire taluni 
profili della richiamata questione pubblico/privato che rischierebbero 
altrimenti di compromettere la complessiva razionalità e coerenza della 
proposta interpretativa che si intende formulare. Le osservazioni che 
seguono devono quindi in buona sostanza considerarsi: a ) complementari alla 
qualificazione della contrattazione collettiva comunitaria - certamente più 
“pubblica” che “privata” - che si riterrà nel seguito di poter accogliere; b) 
nonché funzionali a prevenire possibili obiezioni che fossero per l ’appunto 
fondate sul rilievo della apparente inconciliabilità sussistente tra la asserita 
tendenziale pubblicizzazione del soggetto sindacale nell'ordinamento 
comunitario, e l'indiscussa natura privata tradizionalmente attribuita allo 
stesso.

E ' noto che, nel campo del diritto del lavoro, la pressoché unanime 
difesa dottrinaria della natura privata delle associazioni sindacali e della 
contrattazione collettiva, ha tradizionalmente assunto un significato del tutto 
particolare, che probabilmente e in parte ancora conserva: quello di reazione 
a precedenti esperienze storiche di carattere corporativo che attraverso la 
pubblicizzazione del sindacato e della contrattazione collettiva, ne avevano 
sostanzialmente negato l'indipendenza e l’autonomia. Ben si comprendono 
dunque, da questo primo punto di vista, i motivi che hanno determinato la 
indiscussa prevalenza della qualificazione privatistica del sindacato e della
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contrattazione collettiva, almeno a partire dalla fase post-costituzionale, in 
Italia come altrove329.

D dato storico ora ricordato, tuttavia, non può considerarsi, da solo, 
sufficiente a spiegare l’assoluta concordia di vedute registrata nella dottrina a 
proposito della natura privata della associazione e della attività sindacale.

Una tale pressoché unanime opinione è stata infatti prevalentemente 
fondata sul riscontro e sulla sottolineatura di un diverso dato, tendente a 
conferire un rilievo primario alla funzione di rappresentanza volontaria 
storicamente assunta dai sindacati e dalla contrattazione collettiva. Pur a 
fronte delle segnalate, e generalmente riconosciute, tendenze verso la 
istituzionalizzazione del sindacato e l’attribuzione ad esso di un crescente 
numero di funzioni propriamente pubbliche* la natura prevalentemente 
privata di sindacato e contrattazione collettiva non è quindi mai stata 
seriamente revocata in dubbio. Alla innegabile attrazione del sindacato nella 
sfera di rilevanza pubblica, si è infatti contrapposta la sua originaria funzione 
di rappresentanza volontaria e contrattuale dei diritti e degli interessi degli 
associati, considerata predominante e sufficiente ad escludere qualsiasi tipo 
di inquadramento organicistico o istituzionalizzato delle associazioni 
sindacali nell’ambito della sfera pubblica.

Su quesd due elementi si è  dunque fondata la generale accettazione di 
una qualificazione privata del sindacato e della contrattazione collettiva che, 
è bene chiarirlo a scanso di equivoci, può ancora essere considerata 
condivisibile, quantomeno in ambito nazionale. Ma non è questo il punto. La 
qualificazione privata del sindacato non viene qui richiamata al fine di

329 Non era ancora finita la guerra quando Kahn-Freund ebbe modo di affermare, a 
proposito di Weimar che «trade unions tend to become instruments for the realization of 
social and economic policy of the government; their contracts no longer reflect their own 
fightning strenght, but the standards o f adequacy laid down by the state» [O. Kahn- 
Freund, “Collective Agreements under War Legislation”, Modem Law Review, Vol. 6 
(1943), p. 112; citazione tratta dal saggio di R. Lewis in W e d d e r b u r n  - L ew is - Clark 
(eds.), 1983: 121].
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revocarla in dubbio; ma soltanto per evidenziarne il carattere relativo, e per 
valutarne dunque la congruenza non in termini assoluti, ma con specifico 
rispetto a quanto avviene neirordinamento comunitario.

Come tutte le opinioni che si definiscono per reazione a qualcosa da 
cui tendono a differenziarsi, anche le decise prese di posizione dottrinarie di 
cui sì parla, rischiano infatti di tradursi in una sorta di incontestabile a priori, 
la cui apodittica accettazione rischia di precludere la possibilità di articolare c 
differenziare i giudizi e le valutazioni, ove invece sarebbe necessario farlo.

Si vuol dire, in altri termini, che quella sorta di “pensiero unico” 
giuslavoristico consolidatosi intorno alla qualificazione integralmente privata 
delle associazioni sindacali, può considerarsi una valutazione pienamente 
giustificata - in ambito nazionale • sulla base delle due principali motivazioni 
prima individuate: la reazione rispetto ai modelli organicistici corporativi, e h  
considerazione primaria attribuita alla originaria funzione di rappresentanza 
volontaristico-as sodati va dei soggetti sindacali.

Ma le inamovibili certezze che circondano la natura privata del 
sindacato e della contrattazione collettiva cesserebbero di essere accettabili 
ove esse dovessero comportare un pregiudiziale “oscuramento” di nuove 
dimensioni e di nuove realtà della contrattazione collettiva - ad esempio in 
ambito comunitario - e fungere cosi da ostacolo alla ricostruzione di ipotesi 
alternative, tese ad evidenziare una caratterizzazione essenzialmente pubblica 
di tali nuovi modelli contrattuali. Tale caratterizzazione potrà poi essere 
accettata o meno adducendo motivazioni e controargomcntazioni fondate su 
diverse interpretazioni deH'ordinamento comunitario, ma non agitando 0 
vessillo di una qualificazione rigorosamente privata del sindacato, radicata, 
come detto, su tradizioni storiche e sindacali del tutto diverse330.

330 II tabù della natura sostanzialmente pubblica progressivamente assunta dal soggetto 
sindacale nell'evoluzione di alcuni sistemi europei, peraltro, resiste in ambito 
giuslavoristico; laddove la dottrina di matrice sociologica da tempo parla di uno status 
pubblico delle associazioni sindacali; cfr. per tutti. Offe, 1981. Di un «quasi-public

( segue

H P B H S B
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Occorre ricordare, a questo riguardo, come le osservazioni svolte nel 
corso della trattazione abbiano cercato di dare conto di alcuni dati che 
sembrano trovare conferma nelle origini e nella storia del dialogo sociale 
comunitario, nella attuale fenomenologia sindacale comunitaria, nella 
formulazione delTAPS, nonché nelle interpretazioni che di esso sono state 
successivamente fomite in sede comunitaria.

La complessiva considerazione di questi elementi sembra legittimare 
un ridimensionamento - in ambito comunitario - del sindacato e della 
contrattazione collettiva quali organizzazioni ed attività volte esclusivamente 
o primariamente alla “rappresentanza” dei diritti ed interessi dei lavoratori 
associati {supra, § IV. 1.1), per privilegiale invece una visione inevitabilmente 
orientata verso la considerazione dei rapporti che si vengono ad istituire tra 
parti sociali e istituzioni comunitarie, e, quindi, tra attività negoziali delle 
prime e ordinamento giuridico comunitario.

Anche in ambito nazionale, d'altra parte, queste tendenze sono state 
da tempo riconosciute. A partire dall'inizio degli anni ottanta, parte della 
dottrina ha preso atto della progressiva istituzionalizzazione del sindacato 
maggiormente rappresentativo, dell'affermazione sul piano politico delle 
tendenze neo-corporative, e dell'assunzione da parte del sindacato di 
funzioni sostanzialmente pubbliche e di fatto normative, per razionalizzare 
una nuova situazione, nella quale il rilievo della contrattazione collettiva in 
termini di strumento di confronto tra datori di lavoro e rappresentanti dei 
lavoratori, viene soppiantato dalla necessità di elaborare una nuova 
ricostruzione teorica dell’azione sindacale, più attenta ai rapporti esterni del 
sindacato con lo Stato, che non ai rapporti interni del sindacato con gli 
associati331 (Ferraro, 1981).

politicai status» conferito dagli accordi di Maastricht alle parti sociali europee, parla 
St r e e c k , 1995b: 406.

331 V. supra, § IV.2.1.
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E ’ vero, come è stato obiettato a queste tesi, che le dinamiche sociali 
e normative che stavano alla base del modello proposto dalla dottrina ora 
richiamata, sono oggi forse mutate; ma alcune delle conclusioni da essa 
raggiunte possono essere decontestualizzate dalla concreta realtà normativa e 
sindacale sulla base della quale esse sono state elaborate, e rivelarsi così utili 
ad un qualificazione concettuale della realtà negoziale comunitaria.

Ciò che sembra possibile trarre dai modelli teorici in questione - 
ricostruiti sulla base delle esperienze italiane degli anni settanta c dei primi 
anni ottanta - è sostanzialmente la razionalizzazione di una situazione in cui 
la legittimazione del soggetto sindacale non deriva dal mandato o dalla 
dimensione associativa, che anzi tende a svanire332, quanto da un 
riconoscimento istituzionale che si concretizza nella attribuzione ai sindacati 
di funzioni sostanzialmente pubbliche a tutela di interessi generali.

Queste conclusioni, che conferiscono rilievo sistematico ad una 
situazione che è stata efficacemente qualificata in termini di «eteronomia 
collettiva» (Scarpelli, 1993a: 150), sembrano parzialmente rapportabili 
alfordinamento comunitario e alla funzione che in esso riveste la 
contrattazione collettiva. I punti di contatto riguardano, in particolare, quella 
situazione che si è prima definita in termini di “scomparsa” del lavoratore 
dalla configurazione giuridica delibazione sindacale (supra, § IV.2.1); nonché 
la constatazione di una legittimazione proveniente più dall’alto che dal basso 
(supra, § III.2).

Si potrebbe obiettare che il voler proiettare in ambito comunitario 
schemi teorici costruiti sulla base di esperienze nazionali, costituirebbe una 
palese contraddizione interna con quanto si è più volte affermato nel corso 333

333 In sede di commento critico delle posizioni dottrinane di cui si tratta, una tale 
situazione è stata efficacemente rappresentata attraverso l’evidenzi azione di una 
«configurazione dei lavoratori e del soggetto collettivo in termini di alterità [...] nel senso 
della totale irrilevanza dal punto di vista giuridico della posizione del lavoratore ai fini 
deirinquadramento della autonomia collettiva» (Scarpelli, 1993a: 146).
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del presente lavoro a proposito della incomparabilità funzionale» e quindi 
concettuale, tra le due contrattazioni; e che tanto più ingiustificata una tale 
proiezione sarebbe, quanto più si tratta, come nel caso in questione, di 
modelli teorici che hanno suscitato nella dottrina un vasto interesse, ma un 
non unanime consenso.

A queste obiezioni pare possibile rispondere che sono proprio i motivi 
per cui quel modello è stato criticato in ambito nazionale, ad evidenziare le 
ragioni della sua potenzialità euristica in ambito comunitario: le critiche 
mosse al modello teorico in questione consistevano infatti nel sottolineare 
come esso non fosse interamente accettabile, in quanto costruito sulla base di 
segmenti deirordinamento giuslavoristico (la legislazione sul sindacato 
maggiormente rappresentativo), arbitrariamente assunti a elementi 
caratterizzanti Tintero sistema. Ora, in ambito comunitario, al di fuori 
dell’APS e della istituzionalizzazione del sindacato che da esso è possibile 
ricavare, non è possibile riscontrare altre disposizioni in grado di attribuire al 
sindacato e alla contrattazione collettiva una funzione ed una rilevanza 
diversa: quelli che in ambito nazionale costituiscono “segmenti” di 
legislazione, quindi, in ambito comunitario esauriscono rimerà disciplina. In 
tale circostanza può individuarsi una delle maggiori differenze funzionali tra i 
due sistemi negoziali, nonché, al contempo, la ragione che giustifica il ricorso 
in ambito comunitario alla fecondità euristica di schemi teorici il cui limite in 
ambito nazionale è stato individuato proprio nel loro carattere indebitamente 
parziale. Se è vero quanto appena riferito, se cioè ciò che in ambito nazionale 
costituisce una parte, in ambito comunitario costituisce il tutto, le ragioni 
della critica rivolta ai modelli teorici in questione non pregiudicano, ed anzi 
confermano, la possibilità di una sua utilizzazione in ambito comunitario.

A conclusione di questa breve ma necessaria digressione, sarà forse 
utile riassumere il senso delle osservazioni compiute nel corso del presente 
paragrafo.

NelTapprestarsi a fornire una interpretazione della contrattazione 
collettiva comunitaria orientata ad evidenziarne Tattrazione in una sfera 
definibile - ove proprio fosse necessario - più in termini pubblici che privati, 
si è reputato metodologicamente corretto dare atto di come la stragrande



maggioranza della dottrina giuslavorìsta riconduca invece il sindacato c la 
contrattazione collettiva nell’ambito di una sfera integralmente privata. Ciò è 
stato considerato solo apparentemente inconciliabile con la qualificazione 
proposta, in quanto i motivi che in ambito nazionale sorreggono Topinionc 
contraria - identificabili nella reazione alla tradizione corporativa e nel rilievo 
attribuito alla dimensione volontaristico-associativa della rappresentanza 
sindacale - appaiono in ambito comunitario inconsistenti o estremamente 
sfumati.

Anche in questa circostanza viene dunque confermata la irriducibilità 
della contrattazione collettiva comunitaria agli schemi ed alle categorie della 
contrattazione collettiva nazionale. Di queste ultime si era già evidenziata la 
inidoneità a spiegare in positivo ruoli e funzioni della contrattazione 
sovranazionale. A ciò si aggiunge ora un'altra considerazione, volta a 
sottolineare rimproponibilità di una loro utilizzazione in negativo, finalizzata 
cioè ad ostacolare o a pregiudicare - anche quando, come nel caso della 
qualificazione privata del sindacato, si tratti di valutazioni consolidate c 
assolutamente incontrastate > la possibilità di utilizzare schemi c categorie e 
valutazioni diverse, specificamente aderenti alla diversa realtà negoziale 
comunitaria.
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VLL1. Contrattazione collettiva comunitaria e modelli neo-corporativi; 
le difficoltà di unJ improbabile prospettiva.

Ogni tentativo di qualificazione sistematica di un modello negoziale, 
non può prescindere dalla individuazione dei suoi attori ed in particolare, per 
quel che qui interessa, delle relazioni che tra di essi si instaurano.

Le opzioni e le interpretazioni astrattamente formulabili al riguardo 
sono molteplici, soprattutto con riferimento ad un sistema come quello 
comunitario, ancora fluido e allo stato nascente. Esse possono peraltro essere 
aggregate attorno ad un itinerario logico alla cui origine si pone una 
questione “primordiale” e solo apparentemente ovvia: chi sono gli 
interlocutori del sindacato europeo?

Se si tiene conto di quanto in precedenza riferito a proposito delle 
caratteristiche essenziali del modello negoziale delineato dall*APS, la risposta 
che si intende fornire alla domanda summenzionata apparirà già evidente: più 
che gli imprenditori europei, sono le istituzioni comunitarie, ed in particolare 
la Commissione, a dover essere considerati i veri interlocutori del sindacato 
europeo333 * * *. E* solo attraverso la (interessata) mediazione della Commissione 
che i sindacati europei hanno ottenuto “udienza” presso le (riluttanti) 
associazioni datoriali europee, come appare chiaro da una analisi delle origini 
e della evoluzione del dialogo sociale, da Val Duchesse a Maastricht.

Sulle ragioni del carattere interessato della mediazione della 
Commissione, e della riluttanza delle associazioni datoriali ad addivenire ad 
un confronto negoziale su scala sovranarionale, ci si soffermerà nel seguito.

333 £ ' stata evidenziata in dottrina una «preponderanza, nella configurazione giuridica
del dialogo sociale, del coinvolgimento nei processi di produzione della normativa
comunitaria, in un rapporto che sembra caratterizzarsi attualmente più per la dialettica
tripartita tra istituzioni comunitarie e parti sociali, che per quella contrattuale tra queste 
ultime (Scarpelli, 1993b: 167).
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Non si può per il momento fare a meno di rilevare come le 
osservazioni da ultimo formulate evochino un modello di azione sindacale 
non certo inaugurato in ambito comunitario. Parlare di uno statuto quasi 
“pubblico” dei sindacati (supra, § VI. 1) e di presenza della istanza “statuale” 
nel processo negoziale» equivale infatti a parlare di modelli neo-corporativi. 
Non è un caso» dunque» che una ormai abbondante letteratura - di natura 
giurìdica e» ancor più» di matrice politologica - sia intervenuta negli ultimi 
anni in relazione alla possibilità di ricondurre i rapporti tra Comunità e parti 
sociali comunitarie ad un ipotetico modello neo-corporativo comunitario.

Secondo una sintesi dottrinaria che tenta di conciliare alcuni dissidi 
definitori registrati al riguardo334, al modello neo-corporativo è riconducibile 
una vasta e differenziata gamma di esperienze, caratterizzate da «una 
tendenziale monopolizzazione della rappresentanza», nell’ambito delle quali 
«le organizzazioni che rappresentano gli interessi funzionali interagiscono e 
coll aborano tra di loro e con lo stato333 nel processo di formazione delle 
decisioni [e] nell’attuazione di queste; [e in cui] il coinvolgimento e la 
negoziazione hanno luogo in un sistema di rapporti istituzionalizzati» 
(Maraffi, 1981:32)3“ .

La considerazione di queste concise ma dense note definitorie, 
formulate con riferimento a modelli neo-corporativi nazionali337, rivela già

334 I  te n ta tiv i  d e fin ito ri d e l n e o -c o rp o ra tism o  so n o  m o lte p lic i .  P e r  u n  c o n fro n to  d e lle  

d u e  p o s iz io n i  s u l la  base  d e l le  q u a li è  fo rm u la ta  l a  d e f in iz io n e  a c c o l ta  n e l te s to , c fr. 

S c h m it t e r .  1974 e  L e h m b r u c h , 1977, e n tra m b i r ip u b b lic a ti  e  t r a d o t t i  in  M a r a f f i,  a  c u ra  

d i,  1981.

333 Corsivi originali

336 Osservazioni sostanzialmente simili sono ribadite dallo stesso Autore in M a r a f f i, 

1988.

337 L a  letteratura sul neo-corporatismo, inaugurata dall’ormai classico contributo di 
Sc h m it t e r , 1974, è  letteralmente sterminata; non si può che rinviare ad alcuni contributi 
ritenuti tra i maggiormente significativi: v. P iz z o r n o , 1980; C a w s o n , a cura di, 198S, a

(segue •*)
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una serie di elementi caratterizzanti del modello neo-corporativo che ne 
impediscono l’impiego in ambito comunitario. In effetti, i pareri espressi dalla 
maggioranza dei commentatori sono pressoché concordi nell’escludere la 
possibilità di qualificare l’ordinamento comunitario alla stregua di un modello 
neo-corporativo; anche, ed è questo che qui interessa sottolineare, dopo 
l’adozione degli accordi di Maastricht, e delle venature di neo
corporativismo che essi parrebbero a prima vista insinuare in ambito 
comunitario.

In realtà, le disposizioni contenute nell’Accordo sulla Politica Sociale 
contengono certamente alcuni elementi astrattamente riconducibili alla logica 
neo-corporativa, come d ’altra parte riconoscono anche coloro che tendono 
ad escludere ogni possibilità di ricondurre a quella logica il modello negoziale 
comunitario (Obradovic, 1995). Tuttavia, come da più parti rilevato, non si 
tratta che di elementi indiziari, che una considerazione appena più 
approfondita rivela insufficienti a sorreggere interpretazioni orientate a 
riconoscere una complessiva impostazione neo-corporativa dell’ordinamento 
comunitario.

Comune a molte analisi è innanzitutto il rilievo che ogni sistema neo
corporativo presuppone la presenza di uno Stato  in grado di assicurare quella 
funzione di scambio che distingue le pratiche neo-corporative democratiche 
dal corporativismo autoritario degli anni venti e trenta. Che le caratteristiche 
istituzionali dell’ordinamento comunitario siano, già da questo preliminare 
punto di vista, coerenti con il paradigma neo-corporativo, appare alquanto 
dubbio.

Dubbia appare innanzitutto, com’è ampiamente riconosciuto, la 
possibilità stessa di configurare la Comunità come uno Stato; è vero, come è 
stato detto, che «thè state has becom e a bit like thè weather. Social sden tisi 

in recent years have been talking a great deal about it, bui haven 't been

cura di; S c h m it t e r  -  L e h m b r u c h ,  a cura di, 1979; S t r e e c k  -  S c h m it t e r , a cura di, 1985. 
Per una prospettiva giuslavoristica, v. i saggi raccolti in V a r d a r o , a cura di, 1988.
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able tot do much with it» (Schmitter, 1984: 1); ma neanche il più 
relativistico e il meno definitorio degli approcci consentirebbe di riscontrare 
nella Comunità i caratteri di una entità di natura statuale, non almeno nel 
senso in cui il concetto di Stato viene in rilievo nella sua qualificazione di 
attore corporativo (Streeck- Schmitter, 1991)338.

In tale veste, infatti, lo Stato partecipa ai processi negoziali in 
funzione di soggetto che dispone di risorse - finanziarie e normative - da 
impiegare sul terreno delle politiche di scambio con le parti sociali. In ambito 
comunitario, ristanza pubblica non dispone né dell’una né dell’altra339: non 
dispone di risorse di tipo finanziario in senso stretto, in quanto la politica 
sociale comunitaria non si è mai esplicata, a differenza di quanto avvenuto 
storicamente negli Stati membri, attraverso misure iedistributive o 
trasferimenti diretti di risorse340. Non dispone di risorse finanziarie in senso 
mediato, in quanto la principale di esse, la leva fiscale utilizzata in funzione di 
elemento di politiche sociali, industriali o dell’occupazione, rimane ancora 
nelle mani degli Stati membri341. Non dispone infine di risorse normative, in 
quanto l’ambito della competenza comunitaria sulle materie che normalmente 
costituiscono oggetto dello scambio neo-corporativo, è notoriamente 
limitato.

338 1 quali parlano esplicitamente di «European Community’s quasi-state, or nonstate» 
(p. 142).

339 Sullo Stato come attore corporativo che partecipa allo scambio politico attraverso le 
risorse di cui dispone, cfr. O b r a d o v ic , 1995; R h o d e s , 1993; S t r e e c k , 1993 e 1994.

340 Le eccezioni sono costituite dalla politica agricola comune e dalla politica 
regionale; settori, cioè, alquanto marginali rispetto ai tradizionali ambiti di azione delle 
politiche sociali nazionali (P ie r s o n  - L e ib f r ie d , 1995a; 3 3 ) .

341 Se non altro formalmente, visto che gli Stati membri risultano in realtà vincolati e 
quasi privati della possibilità di una libera determinazione delle rispettive politiche fiscali, 
in considerazione dei tetti all’ammontare percentuale del debito pubblico imposti dal TUE 
con riferimento all’unificazione monetaria (S t r e e c k ,  1995a: 56).
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Se alla mancanza di tali presupposti di un policy-making di tipo neo
corporativo342, si affiancano le considerazioni sopra esposte a proposito dei 
limiti della effettiva partecipazione delle parti sociali al decision-making 
comunitario (supra, §§ V .l e V.2), si dovrà concludere che dei due profili 
individuati come elementi essenziali di un modello neo-corporativo - «la 
corporativizzazione dei processi di rappresentanza e quella dei processi 
decisionali» (Maraffi, 1981: 23) - il secondo non sia riscontrabile in ambito 
comunitario.

Ma anche una considerazione del primo profilo - la 
corporativizzazione dei processi di rappresentanza, da riferire ad entrambe le 
parti sociali - non contribuirebbe a  corroborare una eventuale qualificazione 
in termini neo-coiporativi dei processi regolativi comunitari in materia di 
politica sociale.

A prescindere dalla scarso grado di definizione e formalizzazione di 
una delle premesse necessarie dei sistemi neo-corporativi - costituita dal 
monopolio della rappresentanza (Schmuthr, 1974)343 - quello che interessa 
qui maggiormente sottolineare è che la logica sottesa ai modelli neo
corporativi presuppone innanzitutto una specifica disponibilità dei soggetti 
protagonisti ad essere partecipi di un meccanismo regolativo di cui non sono 
in alcun modo obbligati ad essere parie. Una disponibilità che, com’è ovvio, 
si identifica con V interesse che tali soggetti ricavano, o ritengono di poter 
ricavare, dalla partecipazione ad un sistema di regolazione così strutturato.

n discorso si sposta quindi da un piano giuridico ad una analisi delle 
dinamiche politiche, istituzionali ed economiche che determinano le 
preferenze ed i comportamenti degli attori collettivi; in breve, su un piano 
valutativo ove rilevano gli strumenti e le categorie della institutional politicai 
economy.

542 In questo senso anche le recise conclusioni di Rhodes, 1995: 106: «a System of 
neocorporatist policymaking it is not».

543 Su questi temi, cfr. Obràdovic, 1995:269-272.
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Su questo terreno, si scontrano essenzialmente due posizioni, che 
tendono a prospettare due scenari reciprocamente alternativi.

Secondo una prima prospettiva, fondamentalmente riconducibile ad 
una logica incrementale di tipo funzionalista344, gli imprenditori europei 
sarebbero indotti ad intraprendere e coltivare un costruttivo e cooperativo 
confronto negoziale con le rispettive controparti sindacali, sulla base di un 
interesse proprio345, consistente nell’individuale congiuntamente le regole in 
grado di garantire una migliore competitività ed un più efficiente 
funzionamento dei meccanismi di mercato. Su queste posizioni, si innesta poi 
un altro genere di argomentazioni, riconducibile a teorie economiche fondate 
sulla considerazione della razionalità economica come criterio determinante i 
comportamenti sociali e politici degli attori, le quali tendono ad evidenziare 
come le imprese siano indotte a accettare o persino promuovere l’adozione 
di discipline sociali uniformi, da cui esse traggono vantaggio nella misura in 
cui si rivelano funzionali a correggere le distorsioni della concorrenza su 
mercati.

Alla prospettiva ora indicata se ne contrappone un’altra - meno 
deterministica e più ancorata ai dati delle esperienze sin qui maturate - che, a 
differenza della prima, tende ad escludere che il perseguimento di un 
razionale interesse di natura economica possa spingere gli imprenditori 
europei ad accettare un sistema neo-corporativo di regolazione congiunta di 
meccanismi correttivi del mercato, in funzione redistributiva o di giustizia 
sociale.

In questo secondo filone dottrinario, si colloca certamente uno degli 
osservatori che con maggiore assiduità si è dedicato negli ultimi anni ad 
illustrare le ragioni che fanno ritenere improbabile una disponibilità degli

344 Per ulteriori osservazioni relative alla logica espansiva sottesa alle teorie neo- 
funzionaliste dell’integrazione comunitaria, sia consentito rinviare a Lo Faro, 1996.

345 Che Streeck. 1995b: 408 definisce, non nascondendo la sue perplessità al 
riguardo, «enlightened self-ini cresta.
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imprenditori europei a favorire lo sviluppo di un modello neo-corporativo 
comunitario (Streeck, 1990; 1992; 1993; 1994; 1995a e 1995b; Streeck - 
Schmitter, 1991): circostanza, quest’ultima, che in tutta evidenza farebbe 
venir meno uno dei cardini su cui i modelli neo-corporativi si basano, e cioè 
il vantaggio che ognuna delle tre parti ritiene di poter da essi ricavare.

A coloro che, sulla base di argomenti funzionalistici o di razionalità 
economica, ritengono di poter desumere un probabile comportamento 
collaborativo e dialogico degli imprenditori europei nella costruzione di un 
sistema negoziale comunitario ispirato a un modello neo-corporativo, la 
dottrina in questione obietta che «se un razionale e interessato perseguimento 
di vantaggi economici fosse sufficiente a determinare una politica sociale 
m arket-correcting, gli Stati Uniti sarebbero il welfare state più progredito del 
mondo» (Streeck, 1995b: 411).

I fatti dimostrano che, almeno sino ad ora, gli imprenditori europei 
non si sono attenuti agli assunti neo-funzionalisti che ne postulavano un 
ineluttabile atteggiamento di apertura nei confronti di un livello 
sovranazionale di regolazione e di contrattazione. Non pare revocabile in 
dubbio, al contrario, che essi abbiano sempre avversato i tentativi di 
regolazione comunitaria, accettando il confronto negoziale solo in termini di 
male minore e di extrema ratio  rispetto agli interventi di natura normativa.

Ciò non lascia presumere che i loro comportamenti saranno in futuro 
diversi346; soprattutto dopo che TAPS ha attribuito ad essi, congiuntamente 
alle parti sociali, quello che - in termini per la verità imprecisi - viene definito 
un potere di codecisione. Una tale posizione attribuirebbe agli imprenditori 
europei una signoria pressoché assoluta sugli esiti della politica sociale 
comunitaria, «consentendo loro di continuare a fare più efficacemente ciò 
che hanno sempre fatto» (Streeck, 1994: 171). Sul piano degli svolgimenti

546 Per una rassegna problematica delle diverse posizioni dottrinali che si confrontano 
in materia, soprattuuo nella letteratura di natura politologica, cfr. da ultimo Greenwood - 
Cram, 1996.
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negoziali, essi si troverebbero infatti a disporre - per il semplice motivo di 
essere parti in causa - della possibilità di bloccare, ritardare o svuotare di 
contenuto gli accordi raggiunti. Sul piano della disciplina normativa, una 
medesima posizione di signoria degli imprenditori sugli esiti della politica 
sociale deriverebbe poi dalla singolare coincidenza di interessi che si 
instaurerebbe tra gli imprenditori medesimi e gli Stati membri, desiderosi di 
conservare le rispettive sovranità nazionali; una coincidenza di interessi 
rappresentata dal perpetuamento di uno stato di non decisione: «thè act of 
defending a country* s sovereignty in thè councils of Europe and thè act of 
defending thè freedom of “market forces in thè integrated European 
economy thus come to be one and thè some» (Streeck, 1995b: 395).

Se le conclusioni sopra riportate * o anche solo una parte di esse - 
sono da condividere, è evidente che gli spazi di un eventuale qualificazione 
delle procedure negoziali comunitarie in termini anche solo tendenzialmente 
neo-corporativi, si riducono quasi a zero .

E ’ giusto sottolineare, peraltro, che queste ipercritiche posizioni non 
esauriscono lo spettro delle opinioni in materia. Altra parte della dottrina 
sociologica e politologica che, con non minore assiduità, si è in passato 
occupata delle prospettive sociali dell’Europa comunitaria, ha infatti 
sostenuto che riperscetticismo manifestato da Streeck sulle attitudini 
negoziali degli imprenditori europei e sulla tacita alleanza da questi stipulata 
con i governi nazionali nella direzione di un single market without a single 347

347 In questo senso anche Lance, 1992; 317, secondo il quale «E’ improbabile 
l’evoluzione verso un Europa “socialdemocratica” oppure “neo-corporatista” [...] più 
verosimile, invece, è che prenda forma una Europa sociale neo-pluralista in cui si formano 
coalizioni temporanee di interessi e di governi intomo alle proposte della Commissione 
per interventi europei specifici nell'area sociale, mentre tante altre sfere di politica 
saranno lasciate ai governi nazionali o subnazionali oppure alla contrattazione collettiva».
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state3**, non è del tutto ingiustificato, ma non può essere interamente 
condiviso (Pierson - Leibfried, 1995b).

Viene revocata in dubbio, in particolare, rindividuazione degli 
interessi che sarebbero perseguiti dagli imprenditori europei e dagli stati 
membri; nonché, e soprattutto, la presunta saldatura tra i primi e i secondi, 
individuata dagli scettici come l ’elemento in grado di ostacolare qualsiasi 
evoluzione della politica sociale comunitaria. Tali premesse sono considerate 
dagli autori da ultimo richiamati come arbitrarie o eccessivamente 
semplificanti, in quanto fondate su una valutazione ingiustificatamente 
unitaria e indifferenziata delle posizioni di interesse proprie degli Stati 
membri.

Esse tralascerebbero inoltre di considerare la realtà di un sistema 
politico comunitario frammentato e non unitario (m ultitiered system?*9, nel 
quale molteplici centri e livelli di autorità politica interagiscono in un 
complesso processo di reciproca com petition , adjustem ent e accomodation 

(Pierson - Leibfried, 1995b; 433), e nel quale non è di conseguenza 
possibile attribuire a nessuno dei soggetti che nell’ambito di esso agiscono, 
un interesse predeterminato che dia luogo a comportamenti e strategie 
prevedibili, né tanto meno immutabili. Un siffatto «network o f overlapping  

authority» (Pierson - Leibfried, 1995b: 434) rende in definitiva 
improbabile la preventiva individuazione di soggetti in grado di determinare 348 349

348 V. St r e e c k , 1995b: 414; m a  a rg o m e n ta z io n i  s im il i ,  t e n d e n t i  a d  e v id e n z ia re  l a  

p ro s p e ttiv a  d i  u n  “ m e rc a to  s e n z a  s ta to ” , s i  r i t ro v a n o  g ià  in  S t r e e c k , 1990.

349 Per una esposizione della relativa teoria, v. P ie r s o n  -  L e ib f r ie d , 1995a. Una 
“traduzione” sul piano giuridico-istituzionale del multitiered System, può essere 
considerata la struttura costituzionale europea a «schegge e frammenti» di cui parla 
Curtin, 1993. Riferimenti al m ultitiered System  nelTambito di una ricostruzione dello 
statuto normativo dei contratti collcttivi comunitari sono in SdARRA, 199óa.
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svolgimenti ed esiti del policy-m aking  comunitario, siano essi gli imprenditori 
europei o gli Stati membri350.

Queste obiezioni contengono certamente elementi di verità, e rivelano 
- dal punto di vista dell’analisi politologica - alcune aporie della 
interpretazione iperpessimistica prima evocata. Ad esse potrebbe poi 
aggiungersi - da un punto di vista strettamente giuridico - che, in realtà, 
TAPS non ha attribuito agli imprenditori europei alcun potere di co-decisione 
sulla elaborazione della disciplina comunitaria in materia di politica sociale, e 
che quindi è probabilmente ingiustificato attribuire ad essi il vero e proprio 
potere di veto che l’analisi di Streeck parrebbe suggerire.

Ciò non toglie, tuttavia, che, se ci si pone nell’ottica di una analisi 
prospettica delle dinamiche negoziali comunitarie, mirata a verificare - come 
ci si era riproposti - la possibilità che esse siano in grado di dare luogo ad un 
sistema di tipo neo-corporativo, le osservazioni critiche cui si è fatto 
riferimento mantengono intatta la loro validità e contribuiscono in maniera 
decisiva ad escludere la plausibilità di una tale ipotesi.

D ’altra parte, se si tralasciano le divergenze di opinione prima 
evidenziate, anche le conclusioni raggiunte dai teorici del m ultitiered system  

concorrono ad escludere la credibilità dell’ipotesi neo-corporativa 
comunitaria. Di più, il tenore delle argomentazioni critiche da essi addotte, 
sembra per certi versi alimentare le perplessità nei confronti delle prospettive 
negoziali comunitarie, nella misura in cui quelle argomentazioni trascendono 
il limitato ambito della prospettiva neo-corporativa, per investire la stessa 
possibilità di relazioni bilaterali tra le parti sociali europee.

Tra i corollari ricavabili dalla teorizzazione dell’ordinamento 
comunitario in termini di m ultitiered system, ve ne sono infatti alcuni che 330

330 «It would be folly to suggest that the member states do not play a central part in 
policy development within the European Union. Rather, our point is that they do, but in a 
context that they do not (even collectively) fully control» (Pierson - Leibfried, 1995b: 
442).
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appaiono in grado di minare alla base i presupposti essenziali di qualsiasi 
sistema negoziale. Si intende fare riferimento, in particolare, alla 
destiutturazione dell’interesse collettivo dei lavoratori comunitari, che 
dovrebbe, almeno in linea di principio, costituire il fondamento e l ’oggetto 
dell’azione sindacale in ambito sovranazionale. E ’ evidente infatti che in un 
contesto di frammentazione politica, ma anche e soprattutto economica e 
sociale, la identificazione di un interesse collettivo da rappresentare 
unitariamente nelle trattative con le controparti datoriali, costituisce per i 
sindacati comunitari un esercizio di non facile ricomposizione. La 
compresenza nell’ambito di un unico ordinamento negoziale di aree 
economicamente e socialmente disomogenee, costringe quindi gli attori della 
contrattazione a prendere atto che gli interessi collettivi da rappresentare 
possono delincarsi lungo confini che hanno a che fare più con la geo
economia comunitaria351 che non con la comune appartenenza alla classe 
lavoratrice.

La frammentazione socio-economica dell’Europa comunitaria si 
presterebbe così a dar vita ad inedite «cross-class alliances», strutturate su 
base territoriale (Pierson - Leibfried, 1995b: 450), che in ambito europeo 
costituirebbero una epocale rottura rispetto alle secolari tradizioni del 
movimento e dell’azione sindacale352. Una tale evoluzione non rimarrebbe a 
nostro avviso senza conseguenze sul piano della configurazione della 
soggettività sindacale comunitaria, nella misura in cui essa sarebbe 
suscettibile di spezzare quella tendenziale identificazione tra lavoratori 
comunitari e sindacato comunitario che ne costruisce e rappresenta

351 Per alcune osservazioni relative alla geografia economico-sociale dell’Europa 
comunitaria, cfr. D'Antonà, 1992.

352 Ma la realtà di coalizioni di interessi formate attorno a confini territoriali, piuttosto 
che di classe, non è ignota ad altre esperienze, come ad esempio gli Stati Uniti d’America 
(Pierson - Leibfried, 1995a: 28).
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rinteresse collettivo, sulla quale si basano le probabilità di successo del 
sistema negoziale delineato dall’APS.

In conclusione, le potenziali aperture prospettate dai sostenitori del 
m ultitiered system , contribuiscono a mitigare le certezze negative di chi, 
scommettendo suirostruzionismo di imprenditori e Stati membri, esclude una 
evoluzione neo-corporativa e, alla radice, un qualsiasi orientamento sociale 
del policy-m aking  comunitario. D ’altra parte, le argomentazioni fondate sulla 
frammentazione istituzionale, economica e sociale dell’Europa comunitaria 
non autorizzano certezze di sorta - né negative, ma neanche positive - 
prospettando piuttosto uno scenario aperto e mutevole, nell’ambito del quale 
la contrattazione collettiva - se intesa nel tradizionale senso di sede 
privilegiata e tendenzialmente unica del confronto tra soggetti ed interessi 
predeterminati e contrapposti - pare trovare più ombre che luci.

Le pagine precedenti sono state dedicate ad illustrare ciò che la 
contrattazione collettiva comunitaria non è: non una attività di 
rappresentanza di tipo privatistico dei diritti e degli interessi dei lavoratori 
comunitari (supra, §§ IV. 1 e IV. 1.1); non una manifestazione di pluralismo e 
di autonomia collettiva (supra, §§ IV.2 e IV.2.1, IV.3 e IV.3.1); né, 
preventivamente ammessa la possibilità di una sua attrazione nell’ambito di 
una sfera di rilevanza pubblica (supra, § V I.l), un primo passo verso la 
costruzione di un modello neo-corporativo comunitario (§ VI. 1.1). Nei 
paragrafi che seguono si cercherà di prospettare quello che essa è o può 
essere.
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V7.2. h a  contrattazione co llettiva  com e risorsa regolativa e di 

legittim azione dell*ordinam ento com unitario

I futuri sviluppi della contrattazione collettiva comunitaria non sono 
ovviamente preconizzabili: rispetto ad essi, Tanalisi sin qui svolta impone 
comunque - a nostro avviso - l’esigenza di una rifondazione teorica che non 
aspira ad essere prescrittiva, ma soltanto descrittiva dei termini in cui la 
contrattazione collettiva comunitaria sembra essere stata percepita da coloro 
che più di tutti ne hanno sin qui perorato la causa: le istituzioni comunitarie.

A) La contrattazione collettiva come risorsa regolativa.
«La consultazione delle parti sociali a livello comunitario conferisce 

basi più valide alla legislazione comunitaria nel settore sociale e deve quindi 
essere intensificata»353. In queste affermazioni della Commissione, la 
dimensione “servente” della contrattazione collettiva europea nei confronti 
della funzionalità del sistema di produzione normativa comunitaria - più di 
una volta affermata nel corso del presente studio - risulta confermata per 

tabulas, e in via per così dire “autentica”, dalle stesse istituzioni comunitarie.
Più volte, nel corso delle pagine precedenti, si è insistito sul carattere 

strumentale del sostegno offerto dalla Comunità alla contrattazione collettiva 
sovranazionale, individuando sostanzialmente la ragione ultima di tale 
sostegno nell’interesse delle istituzioni comunitarie ad utilizzare il dialogo 
sociale, quale risorsa da impiegare ai fini del superamento delle difficoltà 
regolative prima evidenziate (supra, § II).

Gli eventi sin qui maturati, d ’altra parte, sembrano confermare la 
strumentalizzazione della contrattazione collettiva in funzione della soluzione 
dei problemi regolativi comunitari, e confermare in tal modo il divario che 
separa un siffatto codice genetico della contrattazione collettiva comunitaria. 333

333 Risoluzione del Consiglio del 27 marzo 1995 relativa al recepimento e 
all’applicazione della legislazione comunitaria nel settore sociale (95/C 168/01, in GUCE 
C 168 del 4 luglio 1995, p. 1).
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dalla nozione di autonomia collettiva tradizionalmente riconosciuta quale 
elemento fondativo dei sistemi negoziali nazionali.

Già raccordo CES-UNICE-CEEP delTottobie 1991 era stato 
utilizzato dalle istituzioni comunitarie a fini parzialmente diversi da quelli 
previsti dalle parti contraenti, che non intendevano certo limitarne l’ambito di 
efficacia a una parte soltanto, seppur ampiamente maggioritaria, dei paesi 
deirEuropa comunitaria. L ’accordo raggiunto dalle parti sociali ha invece 
consentito di superare il veto britannico nei confronti della progettata riforma 
del capitolo sociale del trattato istitutivo, fornendo alle istituzioni 
comunitaria una onorevole seppur compromissoria via d ’uscita.

Ma sono le vicende legate alla adozione della direttiva in materia di 
congedi parentali - ampiamente esaminata in precedenza (supra, § V.2.1) - a 
confermare con evidenza la funzionalità degli accordi collettivi comunitari 
rispetto ai fini (e ai limiti dei fini) comunitari, con il correlativo rischio di 
piegare la contrattazione collettiva «a strumento di realizzazione consensuale 
di obiettivi non autonomamente selezionati, ma eteroimposti» (Caruso, 
1995).

La debole legittimazione sul piano della autonomia della 
contrattazione collettiva comunitaria e la sua prevalente natura strumentale 
alla soluzione dei problemi regolativi, appare inoltre ancor più esaltata dalla 
incerta cornice istituzionale che la contiene: «sarebbe sufficiente che la 
Comunità decidesse di optare per la procedura decisionale “ordinaria” [quella 
prevista dal Trattato], per aggirare agevolmente l’obbligo di consultazione, 
annullando così la supposta autonomia negoziale delle parti sociali» 
(Aparicio Tovar, 1996b)354. Eventualità, questa, che la Commissione non

354 Anche se non appare conetto giungere ad affermare che «il processo negoziale 
risulta attivabile solo in costanza di una azione comunitaria intrapresa dalla 
Commissione» (C a r in o , 1995:90). 0 corrivo t  mio. Gli accordi cc.dd. a contenuto libero 
(artt. 4.1 e 4.2, prima parte, APS) infatti, prescindono sia dalla iniziativa della 
Commissione che dalla attuazione con “decisione” del Consiglio. Il problema è, semmai,

(segue ->)
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fa mistero di voler privilegiare, se è vero che essa ha più volte dichiarato che, 
ogni qualvolta sarà possibile, la preferenza verrà riservata alla procedura a 
quindici, con conseguente esclusione delle parti sociali355.

Ma vi è anche un altro elemento che, insieme e forse più di altri, 
concorre a qualificare la posizione deirordinamento comunitario nei 
confronti della contrattazione collettiva sovranazionale. Quello che l’APS 
pare voler accreditare non è un autonomo e compiuto sistema di 
contrattazione collettiva, ma una ben diversa prospettiva nella quale ciò che 
viene in considerazione è solo una valutazione atomistica e parcellizzata di 
singoli accordi collettivi. Il che, da una parte, esclude la stessa possibilità di 
parlare di un sistema comunitario di contrattazione collettiva; e, dall’altra, 
contribuisce, insieme ad altri elementi già presi in considerazione, a disvelare 
il reale significato della legislazione comunitaria “di sostegno“, più 
interessata ad avvalersi del sussidio regolativo fornito da questo o 
quell’accordo, che non rivolta a promuovere le condizioni per una piena 
esplicazione della autonomia collettiva delle parti sociali comunitarie

Le difficoltà regolative comunitarie, in definitiva, sembrano essere i 
veri elementi propulsivi della negoziazione collettiva comunitaria; e non è 
casuale, così stando le cose, che « l’incremento del sostegno istituzionalmente 
rivolto al dialogo sociale, si [sia prodotto] proprio in un momento in cui la 
politica sociale comunitaria attraversa una fase che non può certo definirsi 
propulsiva» (Aparicio Tovar, 1996b: 181).

quello di identificare la loro valenza normativa nell’ordinamento giurìdico comunitario 
{supra § V.l). 335

335 Cfr. Report on the Community Charter of the Fundamental Social Rights of 
Workers and on the Protoad on Social Policy annexed to the Treaty Establishing the 
European Union, COM(95) 1S4 final del 24 maggio 1995, p. 37; Communication 
concerning the application of the Agreement on social policy, COM(93) 600 del 14 
dicembre 1993, p. 10.
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Prospettare una qualificazione della contrattazione collettiva che ne 
evidenzi in primo luogo la funzione di risorsa regoìativa dell’ordinamento 
comunitario, equivale quindi a sottolineare come nelFambito di una 
complessiva crisi dei meccanismi regolativi comunitari - che riguarda 
l’effettività ma anche, e forse soprattutto, la stessa formulazione delle 
discipline comunitarie336 - la contrattazione collettiva sia stata “concepita”337 
dalle istituzioni comunitarie, e primariamente dalla Commissione, alla stregua 
di una possibile alternativa al metodo di armonizzazione per direttive. Da 
questo punto di vista, si può ben dire che la contrattazione collettiva 
costituisce per il diritto del lavoro e la politica sociale comunitaria, quello che 
il mutuo riconoscimento ha rappresentato per la libera circolazione dei beni e 
dei servizi, o la standardizzazione per la armonizzazione tecnica di prodotti e 
macchinari (suprq, § II.2.2).

Laddove, . tuttavia, mutuo riconoscimento e tecniche di 
standardizzazione si sono rivelati - a prescindere da eventuali valutazioni 
critiche338 - strumenti efficaci ed in grado di superare talune aporie del 
metodo di armonizzazione, la contrattazione collettiva comunitaria non 
sembra in grado di assicurare i medesimi risultati, sia perché la sua 
dimensione fenomenologica è ancora limitata; sia perché il contesto 
economico ed istituzionale comunitario non garantisce affatto quella piena 
collaborazione tra labour e management che viene invece generalmente 
presupposta dai documenti comunitari (supra, § VI.LI); sia, infine, perché la 
stessa disciplina dell’APS non predispone le condizioni per un pieno sviluppo 
dell’azione negoziale delle parti sociali.

336 E' evidente il riferimento alla doppia nozione della sovranazionalità 
(rispettivamente normativa e decisionale) di cui si è più volte fauo cenno nel corso del 
lavoro.

357 Nel duplice senso di "percepire” c di "generare”

338 Sul mutuo riconoscimento, in particolare, buona parte della dottrina non ha lesinato 
critiche e obiezioni; cfr. supra, § 11.2.2.
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Pare possibile riscontrare* dunque, una evidente sproporzione tra lo 
scarso tasso di autonoma legittimazione posseduto dallo strumento 
contrattuale in ambito comunitario* e le consistenti aspettative su di esso 
riposte dalla Commissione. Di fronte a  una tale situazione, delle due runa: o 
le istituzioni comunitarie hanno sopravvalutato la contrattazione collettiva, 
rimanendo così vittime della medesima sindrome inerziale di cui a volte è 
stata vittima la dottrina, consistente nel considerare la contrattazione 
collettiva comunitaria un equivalente funzionale di quella nazionale (suprat §
II.2.4); ovvero, esse, pur avendo coscienza della debolezza dello strumento 
negoziale in ambito comunitario* non hanno fatto quanto sarebbe stato 
necessario per promuoverne uno status costituzionalmente più adeguato 
(supra, § V .l.l) .

Così stando le cose, e portando alle estreme conseguenze quanto sin 
qui detto, si potrebbe provocatoriamente affermare che, per come è stata 
percepita dalla istituzioni comunitarie, la contrattazione collettiva europea è, 
o può tranquillamente continuare ad essere, una contrattazione senza attori 
effettivamente rappresentativi, senza una chiara efficacia* senza autonome 
procedure e regole di amministrazione* senza la garanzia di strumenti di 
gestione del conflitto. Ciò che conta è che le parti sociali forniscano alla 
Commissione* attraverso la loro attività negoziale, alcuni elementi utili a 
superare i problemi regolativi da cui essa è afflitta.

Alle osservazioni che precedono - così come, in verità, all’intera 
analisi della contrattazione comunitaria sin qui compiuta - potrebbe essere 
addebitata una propensione eccessivamente pessimistica, che trascura di 
considerare il ruolo che le organizzazioni sindacali sovranazionali sono state 
bene o male capaci di guadagnare in ambito comunitario. Parte della dottrina, 
non certo avvezza a facili euro-ottimismi359, invita ad assumere al riguardo 339

339 Tra gli inguaribili ottimisti possono ad esempio catalogarsi coloro che, a proposito 
delle prospettive della contrattazione collettiva comunitaria* dichiarano • con una 
sicurezza i cui presupposti giustificativi invano si ricercherebbero nel testo in questione - 
che «thè path is clear: rime io dream» (Blanpain - Engels* 1995:351).
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un atteggiamento interlocutorio o comunque meno perentorio, che tenga 
conto deir«approccio step-by-step tradizionalmente adottato per le politiche 
sociali» e delle «importanti implicazioni che ogni fonte comunitaria • anche la 
più debole - è suscettibile di determinare» (Sciarra, 1996a: 192).

Non vi è dubbio, in effetti, che attendersi qualcosa di più di quello che 
l’APS ha previsto, sarebbe stato illusorio, e che l’Accordo sulla Politica 
Sociale debba innanzitutto essere inteso e valutato tenendo conto del fatto 
che esso costituisce il massimo che la Comunità potesse in quel momento 
offrire. L ’esortazione a contestualizzare i giudizi sulla potenziale effettività 
del sistema comunitario di contrattazione collettiva e l’invito a tener conto 
del percorso già compiuto rispetto a quello ancora da compiere, 
contribuiscono in questo senso ad evitare il rischio di conclusioni assolute o 
definitive, che apparirebbero fuori luogo in un contesto comunitario 
nell’ambito del quale a relativizzare e storicizzare non si sbaglia mai.

Ad una prima considerazione, dunque, le osservazioni in questione 
parrebbero contraddire le conclusioni sin qui raggiunte, nella misura in cui 
queste ultime tendono invece ad evidenziare Patteggiamento apertamente 
strumentale che le istituzioni comunitarie hanno dimostrato di voler adottare 
nei confronti della contrattazione collettiva sovranazionale.

Ad una analisi più approfondita, tuttavia, il significato di quelle 
osservazioni - e di altre che si inseriscono in una simile linea di prudente 
attesa - può risultare parzialmente diverso, e contribuire a convalidare 
l’ipotesi interpretativa qui proposta. Nella loro apparente unitarietà, infatti, 
esse contengono in realtà due affermazioni, che hanno destinatari diversi c, in 
funzione di questi ultimi, significati potenzialmente opposti.

In primo luogo, esse possono essere lette come un argine alla deriva 
pessimistica manifestata da alcuni autori, i più intransigenti dei quali, 
peraltro, non sembrano in alcun modo propensi a recedere dalle rispettive 
posizioni, almeno a giudicare dal tenore di alcune aifcrmazioni che possono 
considerarsi una sorta di ’‘manifesto contro il moderatismo”: *reai 
Ewropeanism may be precisely one that does noi refuse to consider thè 
weaknesses of present European constructions, and indeed is willing to 
entertain the possibility that what should and must come about may fail to
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do so. That this would be a historical tragedy does not meati that it can be 
avoided by denying its possibility» (STREECK, 1994: nota 23).

Nell’invito alla cautela proveniente dalla dottrina prima menzionata, 
tuttavia, non è contenuta solo una valutazione, per definizione opinabile, 
indirizzata ai critici più rigorosi. In esso è sottesa anche una constatazione, 
difficilmente smentibile e sulla quale anche i più radicali tra gli scettici non 
potrebbero che concordare: che cioè l’Accordo sulla Politica Sociale e la 
disciplina della contrattazione collettiva in esso contenuta, costituiscono 
soltanto un semilavorato.

Gli impliciti destinatari di questa seconda affermazione, non possono 
che essere diversi da quelli cui viene indirizzata la prima: la constatazione del 
carattere ancora incompiuto della disciplina negoziale comunitaria appare 
infatti suscettibile di acquisire un significato certamente diverso se indirizzata 
non, come la prima, alla dottrina “pessimista** - che non si sognerebbe di 
smentirla - quanto a coloro che ne contestano la veridicità. Il riferimento è 
ovviamente alle istituzioni comunitarie, dalle cui manifestazioni traspare più 
volte la convinzione e la correlativa intenzione di considerare già 
sufficientemente avanzato il percorso verso il pieno riconoscimento 
deirautonomia negoziale delle parti sociali comunitarie, e di reputare quindi 
l’APS «un progresso importante [...] che conferma il riconoscimento, già 
introdotto dalTart. 118B, del molo fondamentale delle parti sociali [...] al 
quale deve essere lasciata la possibilità di evolversi naturalmente, senza che a 
tal fine vengano approntate pesanti strutture»360. In queste affermazioni della 
Commissione, non viene quindi esclusa, né avrebbe potuto esserlo, la 
necessità di una fase di assestamento dei meccanismi negoziali previsti 
dalTAPS; ma si evita accuratamente di riconoscere le gravi carenze che ne 
minacciano la piena funzionalità, lasciando anzi il dubbio che le “pesanti

360 Report on the Community Charter of the Fundamental Social Rights of Workers 
and on the Protocol on Social Policy annexed to the Treaty Establishing the European 
Union. COM(95) 184 final del 24 maggio 1995, pp. 34 e 40.
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strutture” di cui si nega ropportunità, siano proprio i fondamenti 
costituzionali dell’autonomia collettiva di cui si è prima evidenziato il 
carattere assolutamente irrinunciabile (supra, § V .l.l)541.

Se quindi si distinguono le valutazioni dalle constatazioni, e si 
individuano per ciascuna di esse destinatari diversi, le osservazioni 
gradualiste prima menzionate possono assumere tonalità differenti, che vanno 
da un prudente ottimismo a un moderato pessimismo: relativizzare i giudizi 
sulla idoneità strutturale e funzionale dell’APS. evidenziandone la natura di 
primo passo di un itinerario ancora percorrere, può infatti servire - come si è 
visto - a porre un argine al pessimismo di certa dottrina, ma anche a 
destituire di fondamento rottimismo delle istituzioni comunitarie o di una 
parie di esse.

L ’indagine sin qui condotta si colloca nella seconda delle prospettive 
ora indicate: più che ad assumere posizioni di carattere valutativo circa le 
prospettive della contrattazione collettiva nel quadro di un complessivo 
sviluppo della politica sociale comunitaria, essa tende ad individuarne alcuni 
limiti di fondo, di fronte ai quali ogni certezza non potrebbe che rivelare una 
finzione.

Non è quindi per «ansia di enfatizzare la debolezza delle soluzioni 
approntate a Maastricht» (Sciarra, 1996a: 192) o per il gusto di dedicarsi 
ad «esegesi critiche consistenti nel sollevare interrogativi senza risposta» 
(Grandi, 1993: 469), che si è tentato nel corso del presente lavoro di 
evidenziare quella che sembra una contraddizione interna allo stesso 
ordinamento comunitario: l'aver affidato ad uno strumento ancora debole 
come la contrattazione collettiva comunitaria, funzioni rcgolativc 361

361 L'interpretazione è forse arbitraria; ma i documenti citati non consentono in alcun 
modo di intuire cosa debba intendersi per “pesanti strutture la cui attuazione non 
garantirebbe risultati migliori". L'espressione è ribadita anche nella Communication 
concerning thè application of thè Agreement on social poticy, COM(93) 600 del M, ma, 
anche qui, senza fornire all’interprete ulteriori delucidazioni in materia.
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fonnalmente rilevanti, può anche costituire segnale di una volontà 
promozionale362; anche se sembrano convincenti le argomentazioni di coloro 
che osservano come ciò possa anche costituire sintomo di un disimpegno 
regolativo delle istituzioni comunitarie, presentato o esibito come opzione di 
politica del diritto rispettosa della sussidiarietà orizzontale363. Ma escludere a 
priori - come l’ordinamento comunitario fa (art. 2.6 APS) - la eventualità di 
predisporre condizioni e strumenti necessari al consolidamento dello statuto 
normativo della contrattazione collettiva, e negare di fatto l’autonomia 
collettiva delle parti sociali comunitarie - come è avvenuto in occasione della 
vicenda relativa ai congedi parentali (supra, § V.2.1) - dimostra che 
all’atteggiamento promozionale apparentemente ricavabile da una lettura 
decontestualizzata delle disposizioni dell’APS, non si accompagnano scelte 
istituzionali e opzioni politiche ad esso coerenti.

Che ciò sia attribuibile ad una deliberata strategia delle istituzioni 
comunitarie, o, al contrario, ad una serie di vincoli che ne comprimono 
l'ambito e la capacità di azione, può essere oggetto di discussione e di 
valutazioni diverse. Ma che una simile contraddizione interna sia suscettibile 
di produrre una mistificazione del significato e della funzione sociale364 delle

363 Come ritiene G randi, 1993: 471, il quale imputa agli osservatori pessimisti un 
«modo di argomentare abbastanza singolare: si muove dalla constatazione di un fauo per 
negare la possibilità stessa deiresperienza. Si nega, cioè, la possibilità di una 
contrattazione collettiva solo per il fauo che finora non esiste». Quello che si nega, in 
realtà, non è tanto la possibilità di una contrattazione collettiva europea (che pure alcune 
considerazioni critiche sugli assetti complessivi dell’ordinamento istituzionale 
comunitario contribuiscono a rendere alquanto remota), quanto la eventualità che ciò 
possa avvenire sulla base delle disposizioni attualmente vigenti.

3“  S o a r r a , 1996a; A p a r ic io  T o v a r ,  1996a; S t r e e c k ,  1994.

364 Nel preciso significalo che a tale termine viene attribuito nella celebre opera di 
Re n n e r , 1949 dedicala alla individuazione della funzione sociale degli istituti del diritto 
privato.
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disposizioni negoziali positivamente sancite dalTAPS, è una occorrenza che è 
compito della ricerca giuridica evidenziare.

B ) La contrattazione collettiva come risorsa di legittimazione.

A queste argomentazioni di carattere propriamente giuridico, attinenti 
alla percezione della contrattazione collettiva in termini di risorsa regolativa 
deirordinamento comunitario, se ne possono affiancare altre di diverso tipo, 
che si iscrivono però in una simile parabola argomentativa, finalizzata al 
sostegno della proposta caratterizzazione strumentale della contrattazione 
collettiva comunitaria.

Alcune tra le più recenti e stimolanti analisi giuridiche e politologiche 
deirordinamento comunitario, rivelano che due sono i nodi problematici che, 
più di altri, rischiano di pregiudicare l’avanzamento del progetto di 
integrazione europea: uno è il deficit regolatilo , sul quale si è principalmente 
concentrata l ’attenzione nel corso del presente lavoro; l ’altro è il deficit di 

legittim azione, in relazione al quale sarà adesso opportuno soffermare 
brevemente l ’attenzione.

Il significato che è possibile attribuire al termine “legittimazione” in 
ambito comunitario non è univoco.

Nel contesto del noto dibattito sul deficit democratico della 
Comunità, esso può essere inteso come sinonimo di democrazia, per essere 
poi riduttivamente identificato con lo scarso rilievo del ruolo riservato al 
Parlamento europeo nell’ambito dei processi decisionali comunitari365 *.

365 Sulla inconsistenza della identificazione tra democrazia e legittimazione, W e il e r ,

1993: 19, il quale assume i casi della Repubblica di Weimar e del successivo regime 
nazionalsocialista, come esempi, rispettivamente di ordinamenti democratici senza 
legittimazione e viceversa. Per alcune osservazioni critiche sulla identificazione tra 
democratizzazione dell'ordinamento comunitario e ruolo del Parlamento Europeo, v. 
supra § II.2, e. da ultimo, W a r d ,  1996: 199-204, il quale nega esplicitamente che il 
problema democratico in ambito comunitario possa essere esaurito in una riproposizione 
del modello Westminster di democrazia rappresentativa. L'argomento della legitìmation 
by parliamentarisation è  discusso da J a c h t e n f u c h s , 1995: 127.
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Vi sono poi delle interpretazioni della legittimazione comunitaria, che 
insistono sulla connessione della relativa nozione con il principio 
democratico, senza tuttavia giungere ad esaurire la questione 
nell’individuazione del ruolo più o meno centrale ricoperto dall’assemblea 
parlamentare. Tali posizioni possono basarsi sulla valorizzazione di un 
consenso socialmente diffuso nei confronti del processo di integrazione366; 
ovvero, secondo un approccio teoreticamente più sofisticato, sulla 
prospettazione di una nozione di legittimazione democratica costruita a 
partire da una validazione discorsiva e procedurale dell’azione politica367

Altre posizioni, più sostanzialiste, fanno invece leva sulla idea di una 
legittimazione del processo di integrazione comunitaria fondata sul 
riconoscimento di una serie di valori fondamentali comuni alle tradizioni 
costituzionali degli Stati membri, secondo un modello parzialmente accolto 
dall’art. F.2 del Trattato sull’Unione368.

Altri autori, infine - dopo aver sottolineato come un dibattito sulle 
opzioni politiche e ideologiche sottese al del processo di integrazione sia 
sostanzialmente mancato, almeno fino al 1992 - rilevano che i presupposti

366 Si tratta degli argomenti fondati sul public support e sulla nozione di permissive 
consensus, sui quali cfr. Reif, 1993: 133-135 e, per una indagine quantitativa, Anderson 
- Kaltenthaler, 1996. Il carattere realmente significativo di tali riscontri ai fini di una 
verifica del grado di legittimazione del processo di integrazione, è negato da Weiler, 
1993:24eJACHTENFUCHS, 1995: 127.

367 E* l’approccio originariamente formulato da H a b e r m a s , 1973 senza considerare la 
dimensione sovranazionale. ma poi esteso dall'Autore anche ai processi di integrazione 
europea (H a b e r m a s , 1992).

368 Sul tema del potenziale conflitto tra tradizioni costituzionali nazionali e “nuovo” 
ordine comunitario è costruita la nota sentenza della Corte federale tedesca sul Trattato di 
Maastricht, nella quale il richiamo della legittimazione democratica dello stato nazionale e 
della necessità di salvaguardare i principi costituzionali interni, viene utilizzato in 
funzione limitativa delle competenze sovranazionali. Sulle potenziali derive “nazionaliste” 
di tale impostazione cfr. le osservazioni critiche di W e il e r ,  1995 e J o e r g e s , 199ób.
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necessari a favorire un maggior grado di legittimazione dell’integrazione 
comunitaria non possano che essere il risultato di un confronto sulle grandi 
scelte politiche di fondo destinate a guidare il processo di integrazione; una 
legittimazione, dunque, destinata ad attecchire e maturare attorno alla 
individuazione di un comune ethos comunitario (Weiler, 1993)369.

Sulle affermazioni sinteticamente riportate, è possibile adesso 
innestare alcune considerazioni più specifiche, mirate ad evidenziare la 
rilevanza che il tema della legittimazione comunitaria è suscettibile di 
assumere, ai fini della proposta qualificazione della contrattazione collettiva 
in termini di risorsa dell’ordinamento comunitario.

Costituisce argomentazione nota e generalmente riconosciuta, quella 
secondo cui, tra la fine del diciannovesimo e l’inizio del ventesimo secolo, 
uno dei maggiori fattori di legittimazione politica nel processo di formazione 
dei moderni stati nazionali sia stato costituito dalla innovativa 
predisposizione di articolati modelli di protezione sociale370. Su un piano che

369 La necessità di innalzare il profilo dei dibattito intorno alla legittimazione 
comunitaria è invocata anche da DE B ù r c a ,  1996: 374-376, secondo la quale i temi del 
confronto dovrebbero essere almeno tre: *first thè fondamental values, goals and raison 
(Tètre of thè Union; secondly, thè direction of its substantive poticies; and thirdly, its 
institutional structures and processesi. II giudizio di insufficienza riferito all’approccio 
comunitario al tema della legittimazione è formulato daIlfA. a conclusione di una accurata 
rassegna degli atteggiamenti assumi dalle varie istituzioni della Comunità e dal c.d. 
Gruppo di riflessione, in occasione della redazione di una serie di rapporti preparati alla 
vigilia della conferenza intergovernativa. Da questi rapporti emerge che quattro sono i 
profili in cui si scomporrebbe, secondo le istituzioni comunitarie, il profilo della 
legittimazione: cittadinanza, democrazia, sussidiarietà e trasparenza. Su quest’ultimo 
profilo, v. Lo d g e , 1994.

370 Secondo due tra i massimi studiosi della materia, «la crescita del moderno welfare 
state può essere interpretata come una risposta a due processi fondamentali: la formazione 
degli Stati nazionali e la loro trasformazione in democrazìe di massa» (FLORA * 
H ejd e n h e im e r , 1981: 33). E ’ d'obbligo il riferimento aU’ordinamento tedesco e a quello 
inglese, e ai rispettivi modelli di sicurezza sociale tradizionalmente ricondotti alle figure

(segue -Ï)
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potremmo definire “pubblico”, le prime esperienze di politica sociale 
elaborate in quel periodo si rivelarono in grado di conformare la struttura 
concettuale ed istituzionale delle moderne democrazie; così come - su un 
piano “privato” * le origini della legislazione del lavoro contribuirono alla 
evoluzione antropologica della identità soggettiva dell 'hom o ceconomicus 

nelle società capitalistiche371. Inserita in quel particolare coacervo di 
condizionamenti storici, politici, giuridici, sociali e culturali che determina la 
forma e la qualificazione istituzionale dello stato, la predisposizione di quei 
modelli contribuì in definitiva a garantire la legittimazione politica delle 
nascenti entità statuali, avviando un processo di progressiva affermazione 
del welfare state372.

di Bismarck e Beveridge. Per una recente rassegna storiografica relativa ai riflessi delle 
politiche sociali sulla configurazione della forma di stato, cfr. Gerber, 1995.

371 Sul tema della formazione della identità del lavoratore attraverso la sua condizione 
di subordinazione, cfr. Su pio t , 1994 e gli interventi di G. G iu g n i , L. M en g o n i c B. 
Ve n e z ia n i, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 3/1995. Da ultimo, 
alcuni interessanti contributi raccolti in B r o w n sw o r d  - H o w e l l s  -  W ilh el m sso n , a cura 
di, 1994, tendono ad evidenziare come l’influenza del c.d. Welfarism sia giunta ad indurre 
un modifica dei principi generali che regolano il “diritto dei contratti”. 373

373 Sulle motivazioni che determinarono in quel periodo l’affermazione delle politiche 
e delle legislazioni sociali, le diagnosi sono diverse. Secondo Crouch, 1993: 175, alla 
promozione delle politiche sociali nei primi decenni del secolo non era estranea la 
considerazione delle esigenze legate alla guerra, le quali spingevano i governi a «seeking
10 increase thè Identification of thè working class with thè nailon fior that purpose». A 
giudizio dì M a jo n e , 1992 :14, nel periodo della formazione dei regimi di welfare, le 
legislazioni sociali di tutela del lavoro furono accettate dalle imprese in cambio della 
promessa da parte degli stati di adottare politiche protezionistiche.

In una interessante analisi sulla nascita ed evoluzione del sistema federale americano. 
Hel l e r , 1986 nota - evidenziando così una differenza con l’esperienza europea * come il 
passaggio a quello che l’A. definisce Positive State sia attribuibile all’intento di consentire
11 firee trade e sia quindi da considerare funzionale all’ideologia liberale.
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La natura ed i limiti della trattazione non giustificherebbero una 
analisi più approfondita dei processi storici373 che hanno condotto alla 
formazione e alla affermazione del welfare state374; essi impongono invece di 
esplicitare le ragioni che giustificano, in questa sede, il riferimento ad eventi 
apparentemente lontani dagli argomenti oggetto di discussione.

Quello che, ai limitati fini della trattazione, importa maggiormente 
evidenziare, è la peculiarità del rapporto che si è storicamente venuto ad 
instaurare tra affermazione dei diritti e delle politiche sociali, e 
consolidamento di entità statuali legittimate in quanto tali. Un rapporto che si 
potrebbe definire di reciproca “paternità” storica nella misura in cui, oltre a 
trovare la propria origine in uno stato che si definisce sociale, le politiche e i 
diritti sociali hanno storicamente concorso, a loro volta, a plasmare e 
qualificare come “sociale” - ed ancor prima come “stato” - l’entità politica da 
cui essi hanno tratto origine. L ’affermarsi storico dei diritti sociali ha in 
definitiva favorito e determinato il consolidamento di entità politiche le quali 
hanno finito per costituire - a conclusione del processo - non soltanto 
Vorigine, quanto Vesito stesso del concreto affermarsi ed operare dei diritti 
sociali nelle moderne democrazie costituzionali. In questo senso, le politiche 
e i diritti sociali hanno certamente costituito una potente fonte di 

legittimazione politica375.
Sul significato che a queste affermazioni è possibile attribuire nel 

contesto comunitario, occorre tuttavia intendersi. Affermare che lo sviluppo 
della legislazione sociale, e del diritto del lavoro in particolare, possano

373 V. comunque, da ultimo, il pregevole saggio di Ritter, 1996.

374 Si rinvia al riguardo alla ampia letteratura disponibile sul tema . Cfr. Tìt m u s s , 

1963 e 1974; W ilen sk y , 1975; Fl o r a  -  H eidenheim er ,  a cura di, 1981; M o m m sen , a 
cura di, 1981; FLORA, a cura di, 1986.

375 «Q welfare state è molto più del mero prodotto della democrazia di massa. Esso 
implica una trasformazione fondamentale dello Stato stesso, della sua struttura, delle sue 
funzioni e della sua legittimità» (FLo r a  -  H eid en h eim er , 1981:33-34).
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essere intesi alla stregua di elementi fondanti la legittimazione di entità 
politiche di natura statuale, non equivale certo a sostenere che, in ambito 
comunitario, ad essi possa essere attribuita una medesima funzione. Al 
contrario, non si potrebbe che convenire con coloro che rilevano come le 
politiche sociali condotte dalla Comunità «will probably noi have thè 

tremendous legitim ating potential typ ica l o f  national w elfare state-building 

processesi (Pierson - Leibfried, 1995a: 33)376.
Tuttavia, se correttamente intesa - e depurata da false similitudini e 

troppo automatiche trasposizioni - la considerazione della funzione 
‘'legittimante** e stabilizzatrice assunta dalle politiche e dei diritti sociali nella 
fase formativa degli stati nazionali, può contribuire ad accrescere la 
comprensione di un duplice profilo della dimensione sociale comunitaria e, 
nell’ambito di questa, della contrattazione collettiva. Essa può infatti aiutare 
ad identificare, da una parte, le ragioni giuridiche e pregiuridiche che stanno 
o dovrebbero stare alla base dell*intervento della Comunità nel campo della 
politica sociale e del diritto del lavoro; dall’altra - ed è questo il profilo più 
direttamente rilevante ai fini di una qualificazione della contrattazione 
collettiva nell’ordinamento comunitario - il ruolo e il significato che tali 
interventi assumono nella diversa prospettiva della qualificazione istituzionale 
della entità sovranazionale dalla quale essi promanano.

Queste osservazioni non sono del tutto nuove. Il dibattito sul Welfare 

State Europe è da tempo avviato tra sociologi e politologi (Leibfried, 
1992a; 1992b; 1992c; Leibfried - Pierson, 1993; Ferrera, 1993; 
Ferrera, a cura di, 1993), e risulta non infrequentemente indirizzato proprio 
alla discussione della eventuale funzione legittimante che una 
caratterizzazione sociale del processo di integrazione sarebbe in grado di 
produrre in ambito comunitario.

376 Sulla problemaLica convivenza tra welfare States nazionali e processi di 
internazionalizzazione delle economie, cfr. i saggi di M. Ferrera, R. Gilpin, R  
Wilensky, R. Rose, C. Offe e S. Strànge, in Ferrera, a cura di, 1993.
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La eventuale funzione legittimante della dimensione sociale ai fini 
della stabilizzazione del processo di integrazione, non deve necessariamente 
essere intesa nei termini di una riproposizione in ambito sovranazionale delle 
politiche redistributive e dei trasferimenti di risorse tipici dei modelli di 
welfare nazionali. La riproposizione di un tale modello in ambito comunitario 
sarebbe resa improbabile, fra l ’altro, dalla considerazione della nota 
assunzione weberiana volta ad evidenziare una necessaria corrispondenza tra 
sviluppo delle politiche di welfare e della sottesa razionalità “materiale” del 
diritto, e sviluppo quantitativo della amministrazione e della burocrazia377. 
Un’amministrazione di cui la Comunità è invece priva, o quasi. Nel dibattito 
intorno al welfare state Europe, vi è dunque un equivoco che pare necessario 
evitare se non si vuole offrire ai critici della caratterizzazione sociale 
dell’Europa, un alibi difficilmente smentibile: per essere “sociale” * c quindi, 
nella prospettiva qui adombrata, “legittimata” - l’Europa comunitaria non ha 
bisogno di, né potrebbe, riprodurre il modello di welfare conosciuto c 
teorizzato nel corso del XX secolo. Esaurire la discussione intorno alla 
dimensione sociale comunitaria nella verifica delle compatibilità strutturali c 
finanziarie di un welfare state europeo, equivarrebbe insomma a 
predeterminare l’esito (negativo) delle relative aspirazioni.

Il modello sociale europeo, tuttavia, non si identifica solo nelle 
politiche redistributive tipiche della azione del welfare state. Di esso fanno 
pane altri elementi strutturali, non meno rilevanti ai fini della qualificazione 
del modello, che risultano più immediatamente rilevanti ai fini che qui 
interessano.

377 «Ciò che Max Weber ha descritto come materializzazione del diritto formale 
borghese appare oggi come la spinta alla giuridifìcazione che caratterizza Io stato sociale» 
(Ha b erm a s , 1992:6).



- 268 -

Pur tenendo conto degli ammonimenti di coloro che invitano a 
rifuggire da indebite semplificazioni e generalizzazioni378 *, è senz’altro 
possibile affermare che di un modello sociale europeo costituisce parte 
integrante - e non secondaria nell’ambito della funzione storicamente 
“legittimante” di cui si è detto - il ruolo primario riservato alla fonte 
negoziale nella regolazione dei rapporti di lavoro e, più in generale, nel 
governo concertato delle politiche sociali (Vogel, 1994).

La funzione assunta dal principio negoziale nell’evoluzione dello stato 
sociale, delle sue forme d’azione e della sua, legittimazione, è stata affrontata 
in dottrina da molti punti di vista; di teoria generale e di filosofia del diritto 
(Teubner, 1983, 1987b, TEubner, a cura di, 1986; Habermas, 1987 e 
1992), di sociologia del diritto (Chazel - Commaille, 1991; Tweedy - 
Hunt, 1994), sociologico (Durkheim, 1930; Luhmann, 1990b; Reynaud,
1989), di relazioni industriali (Crouch, 1993).

Una delle descrizioni più efficaci dei relativi processi viene però 
fornita, a nostro avviso, da una dottrina che pure non nasconde, nei confronti 
delle evoluzioni descritte, un atteggiamento apertamente e radicalmente 
critico (Barcellona, 1994; cap. 5). D punto di partenza di queste analisi è 
costituito dal riscontro del tramonto della razionalità giuridica formale e dalla 
correlativa affermazione di una materializzazione weberiana del diritto nello 
stato sociale, la quale non rimane senza effetti sulla configurazione 
istituzionale dello stato e sui meccanismi che ne garantiscono la 
legittimazione democratica: «le nuove funzioni che lo Stato viene assumendo 
nell’esperienza del cosiddetto Stato sociale, richiedono [...] un ripensamento 
delle forme attraverso cui si esercitano i poteri normativi e si svolge finterà 
attività politica statale» (Barcellona, 1994: 206). «Il modo in cui si 
presenta la questione democratica nel contesto dello Stato sociale tende a 
superare gli aspetti tradizionali dei modi di formazione della rappresentanza

378 Sulla unitas multipla del modello europeo di rapporti tra stato e parti sociali si
sofferma Crouch, 1993: cap. 1.
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[:] la compenetrazione della sfera economica sociale e della sfera politica 
rende impossibile o comunque assai difficile mantenere nettamente distinti i 
terreni su cui dovrebbero esercitarsi la democrazia politica e la democrazia 
economica (Barcellona, 1994: 213)379.

Emerge quindi chiaramente, nella prospettiva assunta da questa 
dottrina, la correlazione sussistente tra le mutazioni del sistema delle fonti del 
diritto indotte dalla ipermaterìalizzazione del diritto nello stato sociale, e la 
ricerca di una rinnovata legittimazione democratica dell'azione politica e di 
governo: «la risposta che in termini istituzionali si è venuta dando a questo 
problema, nella fase di sviluppo dello Stato sociale, è consistita 
essenzialmente neirampliamento e nell'allargamento dei soggetti chiamati in 
vario modo a concorrere alla determinazione del comando giuridico [;] dalla 
crisi della legittimazione di tipo legale lo Stato cerca di uscire attraverso una 
legittimazione consensuale» (Barcellona, 1994:215).

Deficit regolativo del diritto ipermaterializzato e ricerca di una 
rinnovata legittimazione politica e democratica, si incontrano dunque, nella 
fase matura dello stato sociale, sul terreno della contrattazione collettiva, 
nella quale viene individuata una risorsa idonea a superare il primo e a 
garantire la seconda.

Sulla opportunità politica di tali sviluppi si può discutere, risultando i 
relativi giudizi riconducibili a opzioni soggettive di ordine valutativo380. Ma

379 Queste affermazioni trovano eco anche in altre dottrine, alle quali del resto lo stesso 
Autore fa espressamente, anche se parzialmente, riferimento: «la formazione 
intraparlamemare della volontà rappresenta solo un piccolo segmento della vita pubblica» 
(Habermas, 1992:38).

380 Come già anticipato, la stessa dottrina che descrive i mutamenti della legislazione e 
della legittimazione nello Stato sociale, ne critica apertamente la sottesa 
funzionalizzazione rispetto a finalità di conservazione: «questo tipo di intervento, mentre 
sembra mosso da esigenze di equità, in realtà favorisce il processo di funzionalizzazione 
della vita sociale [...] la tecnica deirampliamento attraverso la partecipazione di diversi 
soggetti al procedimento legislativo rappresenta, in verità, un modo fittizio di risolvere il 
problema del consenso [...] la partecipazione dei soggetti alle procedure istituzionalizzate

(segue *9)
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che essi corrispondano a quanto effettivamente avvenuto nel corso 
dell’evoluzione dello Stato sociale, non sembra dubbio. In questo quadro, 
gran parte di quanto affermato nel corso del presente lavoro viene ricondotto 
ad unità: i problemi regolativi emersi con la materializzazione del diritto e 
l’istituzionalizzazione della autonomia collettiva delle parti sociali in funzione 
di risposta ai problemi e di legittimazione democratica della azione sociale - 
anche se forse sarebbe meglio dire, alla luce dei caratteri di generalità che 
tutto ciò ha assunto, della azione governativa e legislativa tout court - hanno 
determinato l’attrazione della contrattazione collettiva in un ambito di 
rilevanza pubblica che ne ha fatto un pilastro di un modello sociale europeo 
ampiamente condiviso.

In un quadro così delineato, la questione che si pone all’interprete 
consiste dunque nel valutare se in ambito sovranazionale la contrattazione 
collettiva sia effettivamente in grado di svolgere la medesima funzione di 
risorsa regolativa (A) e di risorsa di legittimazione (B) che essa ha assunto 
in ambito nazionale.

La strategia delle istituzioni comunitarie a quest’ultimo riguardo non 
è interpretabile se non sulla base di supposizioni. Certo è che 
l’istituzionalizzazione della contrattazione collettiva a fini regolativi 
costituisce uno strumento nel quale la legittimazione democratico
procedurale - con l’estensione dei soggetti chiamati a «partecipare alla 
formazione del comando legislativo» (Barcellona, 1994: 210) - e quella 
politico-sostanziale - con il conseguente orientamento della legislazione 
comunitaria al rispetto di valori di giustizia sociale - trovano un potenziale 
terreno di incontro. Da questo punto di vista, dunque, non è a priori 
escludibile che la “promozione” della contrattazione collettiva risponda anche 
alla finalità di innalzare un ancora debole tasso di legittimazione 
dell’integrazione comunitaria, soprattutto in un periodo nel quale le rigide

è servita essenzialmente a garantire l'obbedienza disciplinata dei cittadini, ma non un 
effettivo riferimento a valori ed interessi condivisi» (Barcellona, 1994:205 e 218).
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compatibilità imposte dal processo di unificazione monetaria rischiano di 
alienare una parte del “consenso permissivo” di cui la Comunità ha sinora 
goduto.

Detto questo, tuttavia, occorre subito precisare che le notazioni 
critiche sviluppate nel corso del presente paragrafo cercano innanzitutto di 
dare una risposta ad una esigenza che, nello studio della contrattazione 
collettiva comunitaria, appare assolutamente non eludibile; esse costituiscono 
cioè un tentativo di spiegare il reale significato di un atteggiamento 
comunitario altrimenti inafferrabile, per non dire ambiguo: quello che l’analisi 
delle disposizioni rilevanti dell*APS rivelano è una apparente volontà 
promozionale, non sostenuta dagli strumenti a quel fin e  indispensabili. Un 
atteggiamento internamente contraddittorio che lascia spazio alle ipotesi 
interpretative più varie, tra le quali quella qui prospettata ritiene di poter 
riscontrare nell’atteggiamento comunitario nei confronti della contrattazione 
collettiva, l'atteggiamento di chi crede di poter trovare in essa una risorsa 
idonea alla soluzione dei propri problemi regolativi e di legittimazione.

Forse queste conclusioni sono ingenerose o affrettate; forse sarebbe 
più prudente attenersi al cauto scetticismo manifestato da alcuni 
commentatori i quali hanno affermato, con riferimento ai contorni ancora 
fluidi ed incerti del diritto del lavoro comunitario, che «soltanto un cronista è 
adatto ad occuparsene» (Romagnoli, 1995a: 248). Certo è comunque che la 
attuale situazione normativa, istituzionale e intersindacale dell’ordinamento 
comunitario non consentirebbe ancora di smentire - anche e soprattutto alla 
luce delle prime esperienze applicative - coloro che qualche anno fa ebbero 
modo di definire la contrattazione collettiva comunitaria come una «parva 
realidad» (Ojeda Avilés, 1993a: 67).

A conclusione di queste note dedicate alla qualificazione della 
contrattazione collettiva in termini di risorsa deH’ordinamento giuridico 
comunitario, sarebbe forse eccessivo sostenere che, in ambito 
sovranazionale, il rapporto auxiliary di kahn-freundiana memoria si sia 
rovesciato: non più la legge che sostiene la contrattazione, ma la 
contrattazione che aiuta la legge a risolvere i problemi regolativi e di 
legittimazione sopra descritti. Rimane comunque evidente che il disegno di
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istítuzionalizzazione della contrattazione collettiva che traspare dalle 
disposizioni delTAPS, non appare per il momento in grado - proprio a causa 
della sua sottesa impostazione strumentale - di innescare ravvio di processi 
negoziali costituzionalmente significativi, normativamente rilevanti e 

socialmente diffusi.
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VI.3. Tecniche regolative e costituzione sociale com unitaria:
V indissolubilità di un legame.

Nell’ambito degli ordinamenti nazionali con le quali il giurista del 
lavoro è stato sin ora abituato a confrontarsi, l’autonomia collettiva - che 
per autolegittimarsi in quanto tale non ha bisogno di nicnt'altro che la sua 
stessa formazione - riceve un riconoscimento di ordine costituzionale che ne 
rende giuridicamente rilevanti le relative manifestazioni (supra, § V.l.l), 
senza che ciò comporti una compressione dei relativi spazi di libertà.

Anche nel contesto delle esperienze ove più intensa è stata 
l’attrazione del sindacato in un’area di rilevanza normativa pubblica o quasi 
pubblica, «il costo del privilegio» pagato dalle associazioni sindacali per 
acquisire un ruolo primario nell’ambito del processo regolativo statuale 
(Romagnoli, 1995a: 105)3*1, non si è mai tradotto in una esplicita 
limitazione della libera esplicazione dell’autonomia delle parti sociali nella 
selezione delle materie da negoziare; quanto semmai in una opportunistica 
autolimitazione delle rispettive strategie contrattuali, che non ha mai 
pregiudicato il rilievo e la tutela costituzionale degli svolgimenti negoziali 
attuati al di fuori del perimetro contenutistico rilevante nell’ambito della sfera 
di rilevanza “pubblica” dell’azione collettiva.

La contrattazione collettiva comunitaria, per contro, non appare né 
costituzionalmente garantita, né sorretta da una legittimazione originaria, 
nella misura in cui - come si è cercato di dimostrare in precedenza - essa non 
costituisce espressione di autonomia collettiva, quanto piuttosto il prodotto 
di una costruzione normativa, l’Accordo sulla Politica Sociale concluso 381

381 L’espressione è riferita dall’Autore al periodo corporativo, ma una valutazione in 
termini di costi-benefici è compiuta anche con riferimento alle esperienze più recenti (pp. 
173-177). Per alcune osservazioni critiche nei confronti della istituzionalizzazione, 
giudicala eccessivamente “onerosa", del sindacato spagnolo nel periodo del governo 
socialista, v . B a y l o s G r a u ,  1985.



- 2 7 4 -

nell’ambito degli accordi di Maastricht. La sua primaria funzionalizzazione 
ad un più efficace svolgimento del decision-making comunitario, la rende di 
conseguenza soggetta ai medesimi limiti contenutistici entro cui questo è 
costretto a muoversi, uniformandosi ai medesimi orientamenti e rispettando 
le medesime compatibilità che informano e delimitano fazione regolativa 
comunitaria: in questi termini, più che ad un ragionevole costo pagato per 
conseguire un privilegio, la limitazione dell’azione negoziale delle parti 
sociali derivante dalla loro attrazione nella sfera di rilevanza pubblica 
comunitaria, assomiglia piuttosto al prezzo di un ricatto, o, se si preferisce, 
ad una clausola vessatoria: la contrattazione collettiva “esiste” per 
l’ordinamento giuridico comunitario soltanto entro i limiti, procedurali e 
contenutistici, che lo stesso ordinamento comunitario predetermina nel 
momento in cui la funzionalizza ad un più efficace svolgimento proprio 
processo regolativo; al di fuori di quei limiti, e di quella funzionalizzazione, 
essa è semplicemente irrilevante.

La contrattazione collettiva comunitaria, in definitiva, va dove le 
(ristrette) competenze comunitarie la portano, o, meglio, fin dove queste le 
consentono di andare. Risulta quindi evidente, così stando le cose, che un 
ampliamento dell’ambito di competenza della contrattazione collettiva 
comunitaria non può che dipendere - nella perdurante assenza di un principio 
costituzionale inteso come «fondamento della originarietà dell’autonomia 
collettiva» (Pedrazzou, 1990b: 574) - da una estensione degli ambiti 
contenutistici entro cui può esplicarsi la competenza regolativa della 
Comunità e, sul piano del merito delle scelte, da una complessiva 
caratterizzazione in senso sociale, o meno esclusivamente economicistico, del 
processo di integrazione comunitaria.

Una situazione del genere rinvia inevitabilmente alla dibattuta 
questione relativa alla “costituzione sociale europea”382, la quale può

382 Da tempo all’ordine del giorno del dibattito giuslavoristico; cfr. Hepple, 1990; 
Dàubler, 1991; Bercusson, 1991; Vogel-Polsky, 1991; Lo Faro, 1992; Lyon-Caen,

(segue •>)
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scomporsi, ai fini del discorso qui intrapreso, in due accezioni 
concettualmente, ma non giurìdicamente e politicamente, distinte. Vi è da 
una parte, sul piano riservato alla sfera della selezione politica dei valori- 
guida, la prospettiva della individuazione degli obiettivi, dei diritti e dei 
prìncipi sociali ai quali informare il processo di integrazione; vi è dall'altra, su 
un piano non meno politico, ma anche più direttamente “operativo”, la 
predisposizione delle condizioni istituzionali che tengano conto del fatto che 
«la libertà sindacale è un bene che viene prima e non dopo la costruzione di 
una società più giusta» (Romagnoli, 1995a: 130). Solo all’interno di un 
quadro istituzionale così configurato, caratterizzato dalla presenza di una 
dimensione costituzionale dei diritti sociali, la contrattazione collettiva 
cesserebbe di essere una risorsa iegolativa o di legittimazione 
deU'ordinamento comunitario, per divenire quello che probabilmente 
dovrebbe essere: «both as cui outcome and a source o f social policies» 
(Scia r r a , 1996a: 211).

Giunta alla sua conclusione, l’indagine sulla contrattazione collettiva 
comunitaria rivela insomma la sua ineludibile connessione con la questione 
dei diritti sociali fondamentali, confluendo in un area nella quale discorsi 
giuridici, economici e politologici383 concorrono a definire le coordinate di un 
dibattito - solo in apparenza tecnico, value-free e politìcalìy-neutral - 
relativo alla identificazione delle tecniche di regolazione idonee a garantire un 
efficace governo delle dinamiche economiche di mercato.

Il dibattito plurìdisciplinare sui temi della regolazione giurìdica delle 
dinamiche economiche - notevolmente intensificatosi negli ultimi anni • non 
può non riguardare i giuslavoristi384, cultori di una materia e studiosi di una

A. - SiMms, 1993; e, da ultimo, Soarra, 1996b; Blanpain - Hepple - S a  arra - Weiss, 
1996; Rodríguez-Pinero - Casas Baamonde, 1996.

383 Unitamente - sarebbe ipocrita nasconderlo - alle opzioni politiche e ideologiche.

384 Nella più recente letteratura, invero, si colgono alcuni segnali di un rinnovato 
interesse verso temi forse trascurati negli ultimi decenni; cfr. Ichino, A. - Ichino, P.,

(segue ->)
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legislazione paradigmáticamente collocata tra quelle in grado di alterare a 
libero esplicarsi della razionalità economica degli attori che agiscono nel 
mercato. Non pare dubbio, quindi, che questo sia il terreno sul quale 
matureranno negli anni a venire le opzioni di fondo inevitabilmente destinate 
a ripercuotersi sulla funzione economica della normativa giuslavoristica e, 
per quel che più da vicino interessa, sulla struttura del sistema delle fonti del 
diritto del lavoro.

I dibattiti ai quali si è fatto riferimento sono in corso già da tempo, 
ma solo da qualche anno essi hanno cominciato ad essere indirizzati verso 
una più specifica considerazione di quanto avviene o dovrebbe avvenire in 
ambito comunitario.

Con riguardo alla letteratura non precipuamente rivolta, almeno in 
origine, all’analisi deU’ordinamento comunitario, è certamente opportuno 
segnalare alcune correnti di pensiero neirambito delle quali sono state 
formulate teorie della regolazione giuridica, fortemente influenzate dagli esiti 
di un dibattito inizialmente sviluppatosi tra gli economisti. Si intende fare 
riferimento alle public chotee theories385, posizioni certamente non marginali 
nell’arena del dibattito scientifico386, mirate a formulare una teoria economica 
della formazione delle scelte politiche ispirata al principio secondo il quale

1994; ¡chino, P., 1996; Deakin, 1996; Rodriguez Pinero, 1995; Scarpelli, 1996, e i 
contributi sul tema “Lavoro e non Lavoro”, ospitati da Lavoro e diritto, nn. 1-2/1996. Per 
una presentazione del relativo dibattito, v. Romagnoli, 1995b. Con specifico riferimento 
ad una analisi deH’impresa come istituzione, il tema del rapporto tra diritto ed economia 
viene affrontato da Jeammaud- Kirat - Villeval, 1996.

385 Altrimenti indicate con la denominazione di politicai economia ovvero modem 
politicai economy (van Winden, 1988). Per una esposizione dei principali tratti della 
public choice theory cfr. Rowley, a cura di, 1987; e, per una rassegna “pedagogica”, 
dichiaratamente rivolta ai profani dell’economia, Mei JAN. 1987.

386 n conferimento, nel 1986, del premio Nobel per l’economia a James M. Buchanan, 
uno dei massimi teorici della public choice (cfr. Buchanan, 1975), testimonia l’ampiezza 
del credito scientifico di cui godono le teorie in questione.
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«non-market politicai decisions con perfectly well be studied using thè some 
tools as market decisions» (McLean, 1987:2).

Indugiare sui contenuti e sui principi generali della public choice 
theory non avrebbe molto senso, se non per rilevare - ove ve ne fosse 
bisogno - l’evidente e marcata impostazione ideologica sottesa ad un modello 
di regolazione esclusivamente basato sulla ricerca dell’efficienza

* 387economica .
Certamente più interessante è invece evidenziare come le applicazioni 

“transnazionali” e “comunitarie** di un simile approccio alla regolazione, non 
abbiano tardato troppo a manifestarsi, non solo tra gli economisti (Vaubel - 
Willet, a cura di, 1991; Vaubel, 1994), ma anche tra i giuristi (Streit - 
Mussler, 1995* 388; Petersmann, 1995); come d*altra parte era inevitabile 
che fosse nel contesto di un ordinamento politico e giuridico come quello 
comunitario, ancora allo stato nascente e quindi potenzialmente idoneo a 
costituire un ideale terreno di caccia per teorie della regolazione 
dichiaratamente rivolte a ripudiare qualsiasi condizionamento di natura 
normativa, o anche costituzionale, in grado di turbare l*agire razionale di 
soggetti - individui e gruppi di interesse, ma anche partiti politici, governi e 
amministrazioni - ispirati da un criterio di massimizzazione delle rispettive

3B7 Per alcune osservazioni crìtiche sull'approccio economicistico alla politica proposto 
dai teorici della public choice, cfr. comunque Udehn, 1996 e Gillroy - Wade, a cura di, 
1992.

388 Inizialmente presentato alla conferenza European Law in Context: Constitutional 
dimensions of the European Economic integration, EUI-Firenze, 14-15 aprile 1994, il 
saggio in questione ha suscitato un acceso dibattito nella comunità dei giuristi. Cfr. la 
replica di C.D. Ehlermann e la controreplica di Streit e Mussler nel numero successivo 
(2/1995) ddVEuropean Law Journal. Per ulteriori commenti, v. il volume che raccoglie 
gli atti della conferenza (Snyder, a cura di, 1996) ove sono pubblicate le repliche dei 
discussants, L. Hancher e T. Heller.
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utilità389. Nelle applicazioni comunitarie della public choice, per di più, la 
portata precettiva delle teorie in questione sembra decisamente prevalere 
sulla loro capacità descrittiva390 391.

E’ proprio una recente public choice analysis del Protocollo Sociale 
di Maastricht (V a u b el , 1995), ad offrire la possibilità di verificare 
concretamente il potenziale impatto che siffatte teorie sono in grado di 
determinare sugli assetti della regolazione normativa in ambito comunitario, 
soprattutto nella misura in cui esse siano intese e prospettate - come è qui il 
caso - in un senso dichiaratamente normative o precettivo. Alcuni passaggi 
della analisi appena citata possono ampiamente considerarsi autoesplicative e 
non richiedono quindi ulteriori commenti: il saggio in questione inizia con 
Tosservare che la <rsocial regulation is an inefficient instrument fo r  most 
purposes because it restricts the freedom  o f contract among individuals» (p. 
113), per poi rimarcare, a proposito della disparità di tutela sociale esistente 
tra i vari Stati membri, che «to the extent that differences in social 
regulations reflect differences in income level and preferences, they do not 
represent economic distortions at all. On the contrary, the suppression o f  
such differences constitutes a distortion»m  (p. 115); e per concludere, 
infine, che la «social regulation is a case where the freedom o f the 
individual has to be protected against the will o f the majority»; una palese 
ingiustizia, quest’ultima, per ovviare alla quale viene espressamente invocato

389 Nella prospettiva della public choice, non vi è alcuna differenza nelle motivazioni 
che determinano l’agire dei soggetti indicati: i politici agiscono come entrepreneurs, e i 
votanti come consumers.

390 Una distinzione, questa, che nella originaria terminologia maturata nell’ambito 
della dottrina economica, corrisponde, rispeuivamente, alla distinzione tra Normative e 
Positive Public Choice (McLeàN, 1987: 125)

391 L’unica possibile giustificazione razionale in grado di spiegare le ragioni sottese 
alla regolazione sociale comunitaria, sarebbe quella tendente ad evidenziare il fatto che 
alcuni Stati membri tentano per questa via di «raising rivals’ costs» (p. 119).
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il meccanismo di cui all’arL F.2 TUE: thè freedom o f contract has to be 
safeguarded at thè constitutional level (p. 125).

Non occorrono grandi qualità profetiche o particolari doti divinatorie 
per intravedere i potenziali effetti sulla regolazione comunitaria che un tale 
approccio è suscettibile di determinare; soprattutto, e in tutta evidenza, con 
riferimento alla regolazione sociale, al suo an, al suo quantum, al suo 
quomodo.

Né si può dire che i teorici della public choice siano gli unici a 
prospettare una completa dissociazione tra la ricerca delle tecniche di 
regolazione economicamente efficienti e la conservazione del patrimonio 
minimo di diritti sociali storicamente acquisiti. Non è un caso che proprio il 
diritto del rapporto di lavoro costituisca il bersaglio di recenti prese di 
posizione di una non certo marginale dottrina giuridica statunitense (Epstun, 
1995), la quale, pur se non esplicitamente ispirata alla teorìa della public 
choice, testimonia della pervasività di un certo clima culturale che sta 
progressivamente maturando sull’altra sponda dell’Atlantico.

Al riguardo, non sembra inopportuno soffermarsi diffusamente sul 
tenore letterale di alcune sorprendenti affermazioni della dottrina innanzi 
citata, tenendo presente che non si tratta del testo di un comizio elettorale 
tenuto da Ross Perot in un paesino della provincia americana393, ma 
dell’opera di un autorevole giurista statunitense pubblicata, solo un anno fa, 
dalla Harvard University Press.

L’Autore esordisce negando ogni rilevanza della disparità 
contrattuale nel rapporto di lavoro, per accreditare una versione di esso che 
pare direttamente tratta dalla codificazione ottocentesca: «ir does not metter 
to thè law [...] that on one side to thè agreement is thè employer and thè 
other side is thè employee. These relationships, these categories. are not 
imposed upon private person through thè operation o f law; these roles are 
freely chosen by individuale acting within thè System» (p. 74). La possibilità

392 Un discorso tenuto alla Convention repubblicana non oserebbe anivare a tanto.
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del lavoratore di non addivenire ad alcuna relazione contrattuale di lavoro, 
ove le condizioni del contratto non dovessero soddisfarlo compiutamente, 
costituirebbe la garanzia contro ogni abuso: «it hardly matters that the  
wealth o f one o f the two parties is wildly unequal before the transaction 
begins. I f  the exchange is voluntary, both sides will ordinarily benefits fro m  
the transaction. The worker's ability to withhold consent stands as a strong  
bulwark against any form  o f exploitation» (p. 84); «The worker will leave i f  
wages are reduced below the competitive level» (p. 86).

Le argomentazioni avanzate dall'Autore, tuttavia, si spingono ancora 
oltre: non si tratta solo di evidenziare come una eventuale disparità di forza 
contrattuale fra le parti del rapporto di lavoro non generi alcun abuso; il 
tentativo è quello di negare in radice non solo le eventuali conseguenze 
dannose, quanto la stessa verità di una simile disparità. Se la relazione di 
potere fosse davvero così sperequata a favore del datore di lavoro - osserva 
l’arguto autore - «we should observe people working fo r  employers a t zero  
wage, and we don't» (p. 84); ne consegue che «the idea o f inequality o f  
bargaining power, the idea o f dictation, fa ils the most decisive test: it has 
no descriptive power» (p. 84).

Ma non è solo nella fase genetica del rapporto di lavoro che 
l’intervento - qualsiasi intervento - regolativo appare inutile; anche con 
riferimento alla fase estintiva, l’ineffabile giurista americano osserva che «in 
many cases, the employer will gain some special advantage from  dealing 
with a fam iliar and entrusted employee. Thus, even i f  labor contracts are 
terminable a t will, it does not fo llow  that they w ill be terminated as a matter 
o f course at the end o f each working day» (p. 85).

Insomma, pensare che il lavoratore abbia bisogno di una pur minima 
tutela normativa, equivale a considerarlo come un soggetto incapace di 
sovrintendere ai suoi interessi: «workers who are competent to participate in 
union politics and union elections, to m any and raise fam ilies, to 
participate in public affairs should not be deemed incompetent to bargain
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directly with employees i f  they so choose [...] Indeed, i f  workers and tenants 
are so incompetent, why let them vote or participate in political affairs?» 
(p. 82-83)393.

L ’ultima stoccata è infine riservata al Clayton Anti-Trust Act, la legge 
statunitense del 1914 che, anticipando la disciplina posta in sede OIL nel 
1944394, conferisce dignità normativa nell’ordinamento americano alla nota 
affermazione secondo la quale "the labor o f human being is not a 
commodity or article of com m erceAnche riguardo a questo vero e proprio 
brocardo del diritto del lavoro, il nostro autore ha qualcosa obiettare: «labor 
becomes a commodity or an article o f commerce only i f  its owner chooses to 
make it such. People are oilowed, not required, to sell their labor, just as 
they are allowed and not required to sell their homes [...] No potential 
employer can commandeer any person into taking a job. Markets feature 
voluntary exchange, not forced labor» (p. 88). In realtà, ci illumina Epstein, 
il vero obiettivo della famosa frase contenuta nel Clayton Act, non è 
l’affermazione della dignità della persona che lavoro, ma un altro e ben 
diverso fine: «what is desired by invoking this phrase is a very different end: 
the monopolisation o f labour markets through collective bargaining or 
similar arrangements» (p. 89)395.

Intuibile, a questo punto, il tenore delle proposte avanzate sul piano 
dell’articolazione delle strategie regolati ve: «it thus become unwise for the

393 L’esaltazione della capacità negoziale del singolo lavoratore nei confronti del suo 
datore di lavoro trova un illustre precedente nella nota espressione di Robert Nozick, 
secondo cui. «non c’è nessun motivo impedire capitolisi acts between consenting adults» 
(Nozick. 1974:163).

394 Cfr. sul tema, 0 * H ig c in s . 1996.

393 Diversa, anche se in apparenza simile raffermazione di O’Higgins, 1996: 300, il 
quale rileva che «lo scopo di tale previsione era quello di impedire che il Clayton Act fosse 
usato contro i sindacati, a causa del controllo monopolistico da essi ersrcitato sul mercato 
del lavoro».



state to say that a certain minimum wage should be imposed as a matter o f  
law, or that certain contractual fo rm s, such as the contract at will, should 
be ruled out o f bounds, or that certain institutional and organisational 
arrangements, such as mandatory collective bargaining and fam ily leave 
arrangements, should be imposed as a matter o f course. It also become 
impossible to condemn the entire system o f  market arrangements as 
inherently coercive» (p. 88).

Se non fosse per la riconosciuta autorevolezza dell’Autore in 
questione e per il prestigio della casa editrice che ne pubblica il lavoro, si 
potrebbe pensare a uno scherzo, una intelligente provocazione o un errore. 
Nulla di tutto questo: si tratta invece di un esempio alquanto significativo 
degli svolgimenti dottrinari in corso sul tema dei rapporti tra regolazione 
normativa e mercato; di un testo, anzi, che risulta perfettamente in linea con 
lo Zeitgeist, come rivela lo scrupoloso rispetto manifestato daH’Autore nei 
confronti dei canoni della political correctness: nelle espressioni impersonali, 
Epstein utilizza “she” e “her”, invece di “he” e "Air”.

Le diverse ricostruzioni dottrinali sulle quali si è ritenuto opportuno 
soffermare l’attenzione, sono legate da un evidente nesso396, e contribuiscono 
a definire il complessivo scenario nell’ambito del quale il dibattito 
comunitario sulla regolazione e sulle relative tecniche appare destinato a 
svolgersi397. Un dibattito non irrilevante ai fini degli argomenti qui trattati

396 Aleggiano in alcuni passaggi del testo di Epstein, anche se non espressamente 
richiamati, gli assunti fondamentali di quella che si potrebbe definire la “antropologia” 
della public choice theory: *the logic of mutual gain from voluntary exchange is perfectly 
general [...] it is true that alia individuals differ in natural endowments, in personal 
ambitions, in social roles, and in institutional expectations. But there is one thing that 
each of them wants more» (Epstein, 1995: 73-75). La parola “more” è in corsivo nel 
testo originale.

397 L’influenza che la public choice theory inizia a manifestare nel contesto di alcune 
ricostruzioni giuridiche dell’Europa comunitaria è evidenziata da De B ùrca , 1996: 354. 
Con specifico riferimento alla materia sociale, v. quanto prima riferito a proposito di 
Và u b e l , 1995.
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nella misura in cui - come si è cercato di dimostrare nel corso di questo 
lavoro {supra, § VI.2) - la contrattazione collettiva comunitaria viene al 
momento considerata essenzialmente alla stregua di una tecnica di 
regolazione comunitaria.

Certo il problema della regolazione manifesta nell’ambito 
deU'ordinamento comunitario alcune peculiarità che meritano di essere 
sottolineate.

Tra gli scienziati della politica, numerosi sono stati i tentativi di 
qualificare l’essenza dell’inedita configurazione istituzionale comunitaria, 
attraverso il riferimento alla sua natura comunque non unitaria; si è così 
parlato di sistema multitiered (Pierson - Leibfried, a cura di, 1995); ovvero 
multi-level (Marks, 1993; Schàrpf, 1994), di multi-organization (Cram, 
1994), o ancora di policy-network (Jordan - Schubert, a cura di, 1992). 
Che in un sistema politico-istituzionale non unitario come quello 
comunitario, la questione del se e cosa regolare non possa essere discussa 
separatamente da quella relativa al chi regola, è già stato evidenziato, sia 
dalla dottrina politologica che da quella giuridica (Pierson - Leibfried, 
1995a: 27; Dehousse, 1992: 398)398. Ma a queste due dimensioni del 
problema regolativo non può non affiancarsene una terza - relativa al come 
regolare - certamente non meno rilevante sul piano della complessiva 
coerenza del processo di integrazione comunitaria rispetto ai pur dichiarati 
obiettivi sociali399, nonché rispetto all’impegno di riconoscere «i diritti

198 In una prospettiva teorica più ampia • non specificamente legata alla analisi della 
esperienza comunitaria • la questione dei prìncipi sulla base dei quali si individuano i 
livelli delle decisioni nei sistemi democratici t  affrontata da Da hl , 1990.

399 Art. B TUE («L’Unione si prefigge i seguenti obiettivi: promuovere un progresso 
economico e sociale equilibrato e sostenibile»); art. 2 TCE («La Comunità ha il compito di 
promuovere [...] un elevato livello di occupazione e di protezione sociale»); art. 3.i TCE 
(«l'azione della Comunità comporta [...] una politica nel settore sociale»); oltre alle 
disposizione specifiche dettate nelle relative sedes maieriae (arti. 117-122 TCE e Accordo 
allegato al Protocollo n. 14 TUE). Sugli obiettivi e le competenze comunitarie in materia 
sociale, c fr . A r r ig o ,  1996.
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fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti deiruomo e delle libertà fondamentali400 [e] quali 
risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto 
principi generali del diritto comunitario» (art. F.2 TUE).

Una analisi della contrattazione collettiva comunitaria come tecnica di 
regolazione, non può insomma trascurare di considerare che, nel campo del 
diritto del lavoro più che altrove, il problema delle tecniche di regolazione è 
soprattutto un problema di diritti; di diritti sociali fondamentali sui quali 
fondare una cittadinanza sociale comunitaria.

11 riferimento ai diritti sociali fondamentali non può prescindere, in 
conclusione, della necessaria esposizione di alcune precisazioni. Già 
cinquanta anni fa, Georges Gurvitch lamentava come ad una ampia diffusione 
dell’espressione “diritti sociali” non corrispondesse una accezione della 
relativa nozione sufficientemente definita o condivisa (G u rv itch , 1946: 63). 
Né la situazione sembra essere granché migliorata nel corso del mezzo secolo 
che ci separa da quelle dichiarazioni, se è vero, come è stato recentemente 
scritto, che «pochi oggetti di analisi sono così difficili da dominare, se non si 
abbandonano certi pregiudizi e certe acquisizioni della tradizione, come il 
vasto campo che identifichiamo con l'ellittica espressione “diritti sociali”» 
(Lu cia n i, 1995: 546).

La questione non può qui essere affrontata come meriterebbe, né 
tanto meno essere risolta. Quello che interessa tuttavia dimostrare è che la 
riconduzione della contrattazione collettiva nella sfera dei diritti sociali 
fondamentali - che, nella ricostruzione qui seguita, si inserisce nell’ambito 
della più ampia connessione che è possibile, ed anzi necessario, individuare 
tra tecniche di regolazione e costituzione sociale comunitaria - non è da 
considerare concettualmente arbitraria.

400 Cfr. il Parere 2/94 della Corte di Giustizia relativo all’adesione della Comunità 
europea alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti deiruomo e delle 
libertà fondamentali, su cui W a c h s m a n n , 1996
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In un senso più immediatamente e intuitivamente rilevante, la nozione 
di diritti sociali può fare riferimento ad una serie di prestazioni positive di 
natura soprattutto, ma non solo, finanziaria, elargite da apparati pubblici 
neirambito di politiche sociali di tipo redistributivo. In questa categoria sono 
stati tradizionalmente collocati i diritti alle prestazioni di assistenza e di 
sicurezza sociale tipici delle esperienze di welfare; ed è a questa accezione 
dei diritti sociali che generalmente si riferisce la dottrina prevalente nel 
momento in cui evoca la differenza strutturale che sussisterebbe tra diritti 
sociali da una parte e diritti civili e politici dall’altra: mentre i primi 
implicherebbero una necessaria condotta attiva da parte dello Stato (diritti 
“a”), i secondi (diritti “da”) troverebbero soddisfazione nella mera 
«astensione da parte di quegli stessi soggetti la cui attivazione è invece 
reclamata dai priitii* (Luciani, 1995:563)401.

L ’interpretazione dei diritti sociali come diritti il cui soddisfacimento 
richiede «interventi pubblici ed istituzioni specifiche che dovrebbero 
sostituire le regole pubbliche a quelle naturali di mercato» (Luciani, 1995:
563), spiega il motivo per cui si è frequentemente dubitato della possibilità di 
individuare in tali circostanze situazioni soggettive qualificabili come diritti in 
senso proprio (Bobbio, 1990: 80)402; nonché le ragioni per cui si è spesso 
parlato dei diritti sociali come diritti imperfetti o condizionati, «giacché la

401 L’Autore di cui si riporta la citazione comunque critico nei confronti della 
distinzione. Nel senso di un superamento della tradizionale distinzione tra diritti civili e 
diritti sociali, si esprime anche il documento elaborato dal Comitato dei Saggi presieduto 
da Maria de Lourdes Pintasilgo, Per un Europa del diritti civili e sociali, Luxembourg, 
1996, pp. 39-41.

402 «[...] nella nostra Costituzione le norme che si riferiscono ai diritti sociali sono state 
chiamate pudicamente “programmatiche". Ci siamo mai domandali [...] che genere di 
diritti sono quelle che queste norme definiscono? Un diritto il cui riconoscimento e la cui 
effettiva protezione sono rinviati sine die e sono affidati alla volontà di soggetti il cui 
obbligo di eseguire il “programma” è soltanto un obbligo morale o al massimo politico, 
possono ancora chiamarsi correttamente diritti?»
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loro realizzazione dipende da scelte politiche e di politica economica» 
(Ba rcello na , 1988: 60). Considerati nella loro accezione meramente 
“economica”, che ne esaurisce il contenuto nel diritto a prestazioni positive 
da parte dei pubblici poteri, i diritti sociali si prestano inoltre a costituire un 
facile bersaglio della «retorica della reazione» di cui ha mirabilmente scritto 
qualche anno fa Hirschman: così come accaduto in altre fasi storiche che 
hanno segnato un progresso della condizione umana403, anche raffermazione 
dello stato sociale nel corso del ventesimo secolo è stata infatti sottoposta 
alle tre retoriche della conservazione, tendenti a dimostrare come i diritti 
sociali siano controproducenti (retorica della perversity), inutili (retorica 
della fu tility ) e dannosi (retorica della jeopardy).

Ma una accezione dei diritti sociali fondamentali come diritti a  
prestazioni di sicurezza e di assistenza sociale, che quindi, in ultima analisi 
identifica ed esaurisce i diritti sociali in “costi” per le imprese e per la finanza 
pubblica, non è l’unica possibile.

E ’ noto infatti come a questa configurazione dei diritti sociali sia stata 
addebitata - da parte di una dottrina non certo conservatrice - l’eccesso di 
burocratizzazione, giuridifìcazione e di “colonizzazione dei mondi vitali” che 
essi avrebbero determinato nell’ambito degli ordinamenti di welfare 
(Ha ber m a s , 1986)404. Sulla base di queste osservazioni, una parte della 
dottrina filosofica e giuridica di matrice germanica, ha quindi proposto una 
rinnovata interpretazione dei diritti (sociali) fondamentali, essenzialmente 
considerati come diritti procedurali (L a deur , 1995b) di partecipazione 
discorsiva (H aberm as, 1992) alla determinazione relazionale (W il l k e , 

1986) delle politiche sociali.

403 II volume di Hirschmann individua quattro fasi storiche (Rivoluzione francese. 
Dichiarazione dei diritti deiruomo, suffragio universale, affermazione dei regimi di 
welfaie), con riferimento a ciascuna delle quali IVA. evidenzia le modalità assunte dalle tre 
retoriche della conservazione (H ir s c h m a n , 1991).

404 Per una efficace analisi delle posizioni assunte da Habermas con riferimento ai 
diritti sociali e al welfare state, c f r . T w e e d y  - H u n t , 1994.
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Una accezione procedurale dei diritti sociali fondamentali - o meglio 
la possibilità di individuare alcuni diritti sociali fondamentali aventi, a 

differenza di altri, natura procedurale, ha il pregio di distaccare la relativa 

nozione dai vincoli di compatibilità finanziaria sovente invocati per escluderli, 

anche a livello comunitario, rectius, dal livello comunitario;403 c consente per 

contro di evidenziare un ulteriore aspetto che rende i diritti sociali 

coessenziale dei diritti sociali rispetto alla democrazia.

Da un primo punto di vista, il rapporto di consustanzialità con cui i 

diritti sociali fondamentali si pongono rispetto all'idea di democrazia, è 

riconosciuto in alcune recenti ricostruzioni giuspubblicistichc che identificano 

«il soggetto titolare dei diritti fondamentali non già con l'astratto individuo, 

ma con la concreta “persona sociale [;] se è vero che la grande novità delle 

esperienze costituzionali contemporanee è il collegamento tra stato sociale c 

democrazia emancipante, diventa difficile affermare che solo i diritti dì 

libertà, e non anche i diritti sociali, rientrino tra le “strutture di base" che 

sorreggono l ’idea stessa di “persona” (Luciani, 1995:562).
Queste convincenti osservazioni, sulle quali non si può che convenire, 

assumono tuttavia come principale riferimento l’ambito dei diritti sociali che 

potremmo definire “sostanziali”405 406, per sostenerne una pari dignità 

costituzionale rispetto ai tradizionali diritti fondamentali di libertà, quelli

405 Commentando fan. 1 delPAPS. nella parte in cui esso impone alla Comunità c agli 
Stati membri di adottare misure di carattere sociale che tengano conto della necessità di 
mantenere la competitività dell’economia della Comunità, L uciani, 1992; 579-80, si 
chiede: «se con questa formula si vuol dire che i diritti sociali possono essere soddisfatti 
solo nei limiti delle concrete possibilità economiche degli Stati membri, (.„] si dice cosa 
ovvia. Se invece si vuol dire che le esigenze sociali sono subordinate a quelle del 
sistema economico, si dice cosa diversa, non conciliabile con i prìncipi costituzionali 
italiani». Sul potenziale conflitto tra diritto comunitario e diritti sociali fondamentali 
riconosciuti dalla costituzione italiana, cfr. Càrtabia, 1995:50-64.

406 Gli esempi cui PA. fa riferimento nel seguito del testo citato, sono costituiti dai 
diritti aU’istruzione e alla salute.
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civili e politici; oltre che per negarne la presunta differenza strutturale di cui 
prima si è detto.

Diverso è invece il piano su cui si pone la questione relativa alla 
possibilità o opportunità di costituzionalizzare una serie di diritti - o di 
principi407 - sociali, di carattere procedurale, attraverso i quale ciò che si 
tende a garantire non è un servizio o una prestazione, quanto la possibilità di 
una «fondazione procedurale del diritto [che] possa promettere un 
procedimento imparziale per la fondazione e il confronto critico di principi 
diversi» (Habermas, 1992:15-30).

n  discorso sin qui compiuto non mira a fornire risposte compiute, che 
possono probabilmente rinvenirsi solo sul piano della teoria generale del 
diritto e della società, della dottrina dello stato e deiringegneria 
costituzionale. Pare però possibile affermare che anche una accezione 
procedurale dei diritti sociali fondamentali possa considerarsi coessenziale 
alla idea di democrazia, soprattutto nella misura in cui si tratti di diritti sociali 
collettivi in grado di garantire «rights of participation by groups and 
individuais in thè autonomous and self-governing wholes in which they are 
integrated, rights guaranteeing thè democratic character of these latter» 
(Gurvitch, 1946: 70).

Si può adesso cercare di contestualizzare il discorso con specifico 
riferimento ai profili che qui rilevano. Nel contesto della disciplina giuridica 
del lavoro, i diritti sociali procedurali corrispondono al diritto di associazione 
e al diritto alla contrattazione collettiva408, con il loro insopprimibile 
corollario costituito dal diritto di sciopero. Soltanto un loro espresso 
riconoscimento costituzionale in ambito comunitario potrebbe evitare di 
degradare la contrattazione collettiva comunitaria a mera tecnica di

407 Sulla distinzione cfr. le osservazioni di B. Hepple in Snyder, a cura di, 1996.

408 Per una considerazione del diritto alla contrattazione collettiva quale principio 
fondamentale di democrazia economica, cfr., con specifico riferimento all’ordinamento 
francese, Morin, 1994.
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regolazione, in quanto tale condizionata dalle competenze e dagli obiettivi 
comunitari, oltre che soggetta alle tendenze “razionalizzatrici" di cui si è 
fatto cenno. Piuttosto che alla asfittica contrattazione collettiva comunitaria 
che conosciamo, le rinnovate disposizioni costituzionali in materia 
potrebbero allora giustificare una rinnovata concezione del dialogo sociale - 
ma sarebbe forse opportuno trovare una nuova definizione409 - come 
principio dialogico al quale informare una gestione delle politiche sociali e 
del lavoro fondata sul consenso; ciò appare importante soprattutto in una 
fase di ristrutturazione e riconversione come quella attuale, intendendo con 
ciò fare riferimento non solo e non tanto alle ristrutturazioni e riconversioni 
tecnologiche affrontate dalle imprese sul piano produttivo ed organizzativo; 
quanto, in senso più complessivo strutturale, ai radicali mutamenti degli stili 
di vita (lavorativa) e dei modelli di sviluppo: paradigmatico in questo senso 6 
il caso deU’orario di lavoro, le cui molteplici e profonde implicazioni sul 
versante occupazionale e degli stili di vita richiedono una regolazione fondata 
ed informata all’etica del consenso. Se così fosse, quello che abbiamo sopra 
definito come principio dialogico, troverebbe o potrebbe trovare forme 
diverse molteplici con le quali esso potrebbe manifestarsi; manifestazioni di 
partecipazione democratica alla gestione del cambiamento non 
necessariamente appiattite sulla forma storicamente data di contrattazione 
collettiva.

Così intese le manifestazioni di autonomia delle pani sociali 
costituirebbero non una mera tecnica di regolazione schiacciata entro gli 
angusti limiti di cui si è detto, quanto oggetto ed espressione di diritti sociali 
collettivi positivamente costituzionalizzati, e corrispondenti alla duplicità di

409 Si riscontrano in dottrina condivisibili inviti ad evitare neologismi che nella gran 
parte dei casi nascondono il fatto che «si è in presenza non della scoperta di una nuova 
realtà, ma della nuova descrizione di una realtà vecchia». (Pedrazzoli, 1990a , p. 385, 
nota n. 8). Con riferimento alla contrattazione collettiva comunitaria, peraltro, il 
procedimento seguito è stato esattamente inverso: si è continuato ad utilizzare una parola 
vecchia paiola per descrive una realtà nuova.
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funzioni già rilevata da Kahn-Freund: «Freedom of organisation has the dual 
aspect of being an individual human right and a condition of social 
organisation (Kahn-FRe u n d , 1972: 138). Pensare ad una costituzione 
sociale comunitaria che tralasci di considerare l’aspetto procedurale dei diritti 
sociali qui delineato, equivarrebbe a fallire in partenza l ’obiettivo che una 
qualsiasi costituzionalizzazione dei diritti sociali sottende: «A true bill of 
social rights must be a weapon in the struggle for democracy and can be 
nothing less than that» (Gu r v it c h , 1946:34).



Co n siderazioni c o n c l u s iv e

Se per “conclusioni” di una ricerca si intendono le proposte 
interpretative nelle quali le osservazioni compiute nel corso della trattazione 
vengono ricondotte ad unità, la conclusione della presente ricerca può 
sostanzialmente essere indicata nel § VI.2. In questo senso, dunque, ulteriori 
considerazioni conclusive sarebbero prive di utilità. Tuttavia, lo studio della 
contrattazione collettiva comunitaria svolto nelle pagine precedenti, è stato 
condotto attraverso un itinerario logico articolato, e necessariamente 
eterogeneo, che si ritiene utile ripercorre in forma quanto più possibile 
sintetica e schematica.

A) I tentativi di qualificare concettualmente Tesperienza comunitaria 
sono stati numerosi; nessuno di essi può però considerarsi realmente 
risolutivo, se ancora oggi gli scienziati della politica deputati a sciogliere il 
relativo enigma dichiarano di essere impegnati a «exploring thè nature o f  thè 
beasi» (Risse-Kafpen, 1996). Le altre comunità scientifiche, i giuristi in 
primo luogo, non possono che prenderne atto: «We simply do not htow o f  
any grand theory that would enable us to fully understand thè present 
course o/European integration» (JOERGES, 1994: 30)

In un siffatto quadro di perduranti incertezze, l’integrazione giuridica 
ha certamente costituito uno dei binari lungo i quali il processo di 
integrazione comunitaria ha proceduto con maggior speditezza. Il successo 
del progetto comunitario, dunque - quale che ne sia l’estensione - deve molto 
al diritto.
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Sulla scorta di quanto è stato definito in termini di sovranazionalità 
normativa (W eiler , 1985), la Comunità è infatti riuscita nel corso dei primi 
tre decenni della sua vita a superare le numerose crisi politiche e di identità 
che hanno più volte rischiato di pregiudicarne il cammino. Costruita sui 
principi giurisprudenziali della efficacia diretta e del primato, l’integrazione 
giuridica comunitaria ha introdotto nel processo di formazione della entità 
sovranazionale europea, alcuni elementi o venature di federalismo, che i 
paralleli sviluppi politici e decisionali non avrebbero certo consentito di 
prefigurare.

Sul piano regolati vo, 1* integrazione comunitaria è stata
fondamentalmente perseguita attraverso un modello di armonizzazione 
legislativa per direttive, che, almeno fino alla prima metà degli anni ottanta è 
risultato assolutamente prioritario. L’adozione del Libro bianco sul 
completamento del mercato interno del 1985 e l ’Atto Unico Europeo del 
1987, segnano rispetto a tale situazione una svolta radicale: in questi due 
eventi può convenzionalmente individuarsi la data di inizio di quei problemi 
di funzionalità del sistema regolativo comunitario cui oggi si fa riferimento 
attraverso la formula del regulatory deficit.

B) L’emergere di problemi regolativi legati alla complessità dei 
sistemi sociali oggetto di regolazione, non costituisce, d’altra parte, una 
prerogativa esclusiva deirondinamento comunitario.

La teoria generale, la filosofia e la sociologia del diritto si sono 
confrontate con queste tematiche già prima che esse si riproponessero in 
ambito comunitario, evidenziando una crisi della regolazione normativa 
statuale, dovuta alla ipermaterializzazione del diritto e alla conseguente 
perdita di ciò che viene definito in termini di autorità epistemica del diritto 
( T e u b n e r , 1990): quello che si evidenzia, in altri termini, è la difficoltà che il 
sistema giuridico sconta nel conoscere la complessità sociale al fine di poterla 
regolare. Sulla base di questi presupposti, il dibattito teorico degli ultimi anni 
si è decisamente orientato verso l’individuazione e la valutazione di una serie 
di “alternative alla legificazione”, neH’ambito delle quali le opzioni 
prepositive sono le più varie.
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Gli sviluppi di questo dibattito non possono restare senza 
conseguenze con riferimento alle evoluzioni della regolazione comunitaria, 
nella misura in cui essi contribuiscono a spiegarne alcune delle ragioni di 
fondo, indicando inoltre una prospettiva di moltiplicazione dei centri di 
produzione del diritto - riconducibile al paradigma pluralistico, seppure 
"‘rivisitato” - che in ambito comunitario trova certamente molteplici cd 
evidenti elementi di riscontro.

C) E’ in questo quadro teorico e istituzionale che deve essere inserita 
Tanalisi della contrattazione collettiva comunitaria.

Le modalità attraverso cui la sua istituzionalizzazione 
nell’ordinamento giuridico comunitario è stata realizzata e le prime 
esperienze applicative che ne sono state fatte, rivelano che sono le difficoltà 
regolative comunitarie - e non l’emergere di una presuma autonomia 
collettiva sovranazionale di cui non si intravedono che gli albori • ad aver 
determinato l'attrazione della contrattazione collettiva nella sfera (non delle 
fonti ma) dei processi decisionali comunitari. Ciò di cui non si può non tener 
conto nella qualificazione concettuale della contrattazione comunitaria c nella 
individuazione della sua effettiva funzione nell'ordinamento comunitario.

D) Una rinnovata qualificazione delle funzioni della contrattazione 
collettiva sovranazionale richiede però una previa verifica delle categorie 
ermeneutiche tradizionalmente utilizzate nella razionalizzazione dei fenomeni 
negoziali nazionali.

In questa prospettiva, un'analisi della nozione di autonomia collettiva, 
del modello pluralista delle relazioni industriali e di alcuni tratti dei regimi 
neo-corporativi, rivela che la analogia tra le “due contrattazioni” è poco più 
che terminologica; sussiste invece tra le due fattispecie una incomparabilità, 
fenomenologica, strutturale e funzionale, che la considerazione delle diverse 
fasi di maturazione attraversate da ognuna di esse, non è sufficiente ad 
annullare.

L’impossibilità di configurare la contrattazione comunitaria nei 
termini di un fenomeno di autonomia normativa socialmente diffuso e
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tipizzato; l’inversione della sequenza tradizionalmente instauratasi tra la 
formazione originaria della autonomia collettiva e il successivo intervento di 
razionalizzazione normativa; l’incerta legittimazione rappresentativa degli 
agenti della negoziazione; la stessa difficoltà di individuare i termini di una 
relazione di rappresentanza tra lavoratori e sindacato comunitario, sono tutti 
elementi che, insieme ad altri, impediscono procedimenti qualificatori della 
contrattazione comunitaria improntati ad una applicazione “inerziale** delle 
medesime categorie concettuali utilizzate nelle analisi dei fenomeni negoziali 
storicamente consolidatisi in ambito nazionale»

E) «Con lo strumento legislativo si possono ottenere molte cose, ma 
è  difficile creare pratiche non radicate nella dinamica sociale» ( M a r i u c c i , 
1985: 149).

La contrattazione collettiva comunitaria si presenta invece in primo 
luogo come una “invenzione** deU*ordinamento giurìdico comunitario, fl 
quale si è perfettamente adeguato alla funzione maieutica assunta 
nell’occasione, conformando il sistema negoziale comunitario a sua immagine 
e somiglianza; ovvero, per utilizzare una terminologia meno evocativa, 
funzionalizzandolo ai propri obiettivi e alle proprie strategie regolative.

Da una analisi esegetica delTAPS si ricava che due sono le possibili 
tipologie della contrattazione comunitaria, le quali si distinguono 
essenzialmente con riferimento alla loro fase genetica (spontanea ovvero 
indotta), al loro contenuto Ciberò ovvero vincolato), alle modalità attraverso 
cui i contratti acquistano efficacia (secondo le procedure e le prassi proprie 
delle parti sociali e degli Stati membri, ovvero attraverso una decisione del 
Consiglio su proposta della Commissione).

Nessuna delle possibili fattispecie negoziali individuabili corrisponde 
ai canoni della contrattazione collettiva intesa come manifestazione di 
autonomia collettiva ed espressione di pluralismo sociale e normativo. 
Quella che l’analisi dell’APS rivela è un’alternativa poco felice: una 
fattispecie di contrattazione collettiva libera ma irrilevante, e una fattispecie 
di contrattazione collettiva rilevante ma vincolata.
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Ciò non vuol dire che l’APS ponga dei limiti alle parti sociali nella 
libera individuazione degli argomenti oggetto di negoziazione. Sindacati e 
datori di lavoro europei possono anche decidere di contrattare materie 
escluse dalla competenza comunitaria, ma i contratti da essi conclusi in 
relazione a tali materie non potrebbero essere attuati attraverso una decisione 
del Consiglio e rimarrebbero dunque, se è vero quanto si è cercato di 
dimostrare, del tutto privi di rilevanza nell’ordinamento comunitario. Ne 
consegue che la rilevanza giuridica comunitaria dei contratti collettivi 
comunitari è condizionata dal rispetto in sede negoziale di limiti 
contenutistici predeterminati ed eteroimposti dalle istituzioni comunitarie 
stesse.

Predeterminare i margini di rilevanza della autonomia collettiva 
sovranazionale, identificandole con le ristrette competenze di cui la Comunità 
dispone in materia sociale, equivale inoltre a negare in radice la possibilità 
delle organizzazioni sindacali europee di farsi liberi interpreti delle istanze di 
tutela provenienti dai settori dove maggiore è l’esclusione sociale e dove più 
foni sono le esigenze di solidarietà che hanno da sempre costituito la base 
dell’azione e della legittimazione sindacale.

A prescindere dalla negazione della autonomia delle parti sociali che 
deriva da una siffatta predeterminazione dell’oggetto della contrattazione, 
una tale parcellizzazione delle tematiche sociali legate al lavoro si pone in 
evidente contrasto con quanto avviene nell*ambito delle esperienze negoziali 
più recenti ed evolute, le quali rivelano che non è possibile delineare i 
contomi di una efficace politica del lavoro e dell’occupazione, senza tener 
conto di altri elementi quali le politiche di formazione, di ricerca, fiscale, 
ambientale, delle infrastrutture.

L’infelice alternativa tra una contrattazione libera e irrilevante ovvero 
rilevante ma vincolata, costituisce il risultato necessitato di una 
contraddizione interna del legislatore comunitario che ne rivela gli intenti: 
una contraddizione che consiste nell'aver assegnato alla contrattazione 
collettiva una funzione regolativa, “dimenticando” di predisporre le 
condizioni che le avrebbero consentito di emanciparsi dalla tutela che le 
istituzioni comunitarie benignamente le approntano. Q riferimento è al
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mancato riconoscimento comunitario dei presupposti istituzionali di cui ogni 
sistema di contrattazione ha bisogno per definirsi tale e per garantire la 
rilevanza normativa delle rispettive manifestazioni negoziali: la libertà di 
associazione e il diritto di sciopero, espressamente esclusi - sulla base di 
discutibili argomentazioni ricavate da una discutibile interpretazione del 
principio di sussidiarietà - dall’ambito delle competenze comunitarie.

F) Già priva dei presupposti giuridico-istituzionali necessari ad un 
suo pieno riconoscimento nell’ordinamento comunitario, la potenzialità della 
autonomia collettiva sovranazionale, o di quello che viene generalmente 
definito sistema europeo di relazioni industriali, appare inoltre seriamente 
pregiudicata dalla articolata configurazione politico-istituzionale dell’Europa 
comunitaria, dalle complessive opzioni politico-ideologiche sottese al 
processo di integrazione, nonché dalle prevedibili strategie degli attori 
negoziali di parte datoriale.

Su questo diverso versante di analisi, l'effettività del sistema 
negoziale comunitario risulta minacciata dalla circostanza di operare in un 
ambiente politico, economico e istituzionale del tutto inusitato e alquanto 
distante dalle rassicuranti certezze “unitarie” offerte dagli ordinamenti 
nazionali. Come la migliore dottrina politologica sottolinea, infatti, le scelte 
strategiche degli attori negoziali e soprattutto e le scelte normative delle 
istituzioni comunitarie, non rimangono affatto indifferenti rispetto alla 
configurazione istituzionale della Comunità: «Me design o f political 
institutions has crucial effects on policymaking» (PEERSON - Leibfried, 
1995b: 457).

La frammentazione politica e istituzionale del contesto economico 
entro il quale la contrattazione collettiva comunitaria è chiamata ad operare, 
costituisce quindi un elemento assolutamente non secondario nella 
valutazione dei possibili sviluppi di un’autonomia collettiva sovranazionale. 
Gli assetti istituzionali comunitari costituiscono infatti un elemento in grado 
di condizionare il merito delle opzioni politiche e normative dalle quali la 
contrattazione comunitaria - a causa della mancanza di una legittimazione 
originaria - è a sua volta condizionata.
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G) Se dunque non si ritrovano nell’ordinamento giuridico 
comunitario gli strumenti di natura costituzionale che autorizzerebbero ad 
attribuire all*APS i caratteri di una legislazione promozionale; né si ritrovano 
- almeno secondo una parte della dottrina a cui si ritiene di aderire - nel 
complessivo panorama economico, politico ed istituzionale comunitario le 
condizioni che consentono di immaginare una riproposizione di modelli di 
concertazione sperimentati in ambito nazionale; se tutto questo è vero, 
rimangono da individuare le ragioni per cui le istituzioni comunitarie hanno 
ritenuto di dover riconoscere alle pani sociali le (limitate) competenze 
regolative previste dall’APS.

L’ipotesi privilegiata nel corso del lavoro tende a riconncttcre le 
strategie normatiye in questa occasione adottate dalle istituzioni comunitarie, 
con la situazione di crisi rcgolativa di cui si è detto in apertura di queste note 
conclusive. L’istituzionalizzazione della contrattazione collettiva - con una 
contestuale limitazione delle rispettive competenze all'ambito delle ristrette 
competenze comunitarie in materia sociale, e con la perdurante esclusione dei 
diritti di associazione e di sciopero - corrisponde ad una precisa intenzione 
delle istituzioni comunitarie: quella di fare ricorso alla contrattazione 
collettiva in funzione di risorsa regolativa funzionale al parziale superamento 
dei problemi che la affliggono in questo campo.

In secondo luogo, e su un piano di valutazione diverso ma 
complementare, la legislazione promozionale “a metà" delle istituzioni 
comunitarie può essere ricondotta al «vizietto - proprio degli Stati che hanno 
perduto autorità e credibilità - di esibirsi in progetti di regolazione che 
necessitano in misura smodata del contributo creativo delle fonti autonome, 
malgrado l'assenza di articolati criteri ordinanti dell’interazione tra legge e 
contratto (Ro m agnoli, 1995: 174)». L’ipotesi qui avanzata suggerisce cioè 
che il sostegno normativo “zoppo” fornito dalla Comunità alla contrattazione 
collettiva, possa essere interpretato come un tentativo di accrescere il tasso 
di legittimazione democratica del processo di integrazione, attraverso una 
valorizzazione del principio negoziale che tanta parte ha avuto nella 
formazione storica del cosiddetto modello sociale europeo.
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Nel senso così, specificato, dunque, la contrattazione collettiva 
costituirebbe una risorsa regolati va e di legittimazione dell’ordinamento 
comunitario; questi sono almeno i termini in cui essa sembra essere stata 
considerata da coloro che ne hanno perorato la causa: le istituzioni 
comunitarie, con la Commissione in primo piano.

H) La configurazione della contrattazione collettiva come risorsa 
regolativa e di legittimazione deirordinamento comunitario, equivale a 
postularne il carattere essenzialmente strumentale o funzionalizzato rispetto 
al perseguimento di strategie e obiettivi eteroimposti.

Ciò porta a concludere il percorso argomentativo fin qui seguito 
evidenziando la connessione che si viene ad instaurare tra l’analisi della 
contrattazione collettiva comunitaria, la complessiva caratterizzazione del 
processo di integrazione, le prospettive della regolazione giuridica delle 
dinamiche economiche di mercato e la dibattuta questione relativa alla 
costituzione sociale comunitaria.

In quanto risorsa di legittimazione deirordinamento comunitario, la 
contrattazione collettiva rischia di diventare, come è stato provocatoriamente 
detto, «thè transmission beli o f transnational competition» (Mahnkopf - 

Altvater, 1995); intendendo con ciò evidenziare che la compressione degli 
spazi di autonomia che sarebbero garantiti soltanto da un riconoscimento dei 
prìncipi costituzionali ancora assenti in ambito comunitario, e la 
funzionalizzazione della contrattazione collettiva alla stabilizzazione del 
processo di integrazione, si risolverebbero in ultima analisi in una 
legittimazione di un progetto politico ancora essenzialmente basato sulla 
istituzione e sul funzionamento di un mercato unico: «a free European 
market, i f  this is all that it is io be, does not require a “Europe o f thè 
Citizen”» (Streeck , 1995b: 413).

In quanto risorsa regolativa, poi, la contrattazione collettiva 
comunitaria si candida a rientrare nell’ambito di rilevanza dei dibattiti 
attualmente in corso tra economisti e giuristi in merito alla individuazione 
delle tecniche iegolative economicamente “efficienti”; un dibattito che, in 
alcune recenti manifestazioni, non sembra lasciare molto spazio al
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mantenimento dì interventi eteronomi in funzione riequilibratrice delle 
diverse posizioni contrattuali dei soggetti che agiscono nel mercato (del 
lavoro).

Si ripropone in definitiva l ’eterno problema di fondo: stabilire 
politicamente quali siano i valori e i prìncipi che guidano il processo di 
integrazione comunitaria, attraverso la predisposizione delle condizioni 
istituzionali che consentano non una improponibile proiezione comunitaria 
dei welfare States nazionali, quanto una gestione dei processi di 
internazionalizzazione delle economie informata all’etica dialogica e 
procedurale della partecipazione e del consenso. La costituzionalizzazione 
dei diritti sociali collettivi rivela in questo quadro la sua rilevanza non solo 
simbolica ma anche direttamente operativa, molto al di la di quella mera 
«esercitazione di diritto comparato del lavoro» (Streeck, 1995b: 428) che è 
stata la Carta sociale comunitaria del 1989.

E’ stato scritto, parafrasando un celebre aforisma di Groucho Marx, 
che la Comunità non accetterebbe di avere tra i suoi Stati membri uno stato 
la cui costituzione fosse simile alla propria (Vogel, 1994: 205). La frase 
sembra raffigurare perfettamente roriginaria asimmetria che tuttora sussiste 
tra le tradizioni costituzionali sociali degli ordinamenti nazionali e le carenze 
che in questo senso caratterizzano rordinamento comunitario. L’art. F.2 del 
Trattato sull'Unione segnala il problema, e in questo senso ne costituisce un 
importante riconoscimento, ma non contribuisce a risolverlo, dal momento 
che le disposizioni in esso contenute sfuggono alla competenza della Corte di 
giustizia410 (art. L TUE).

1111 Un invito a  modificare questa limitazione, «liberando l ’ait. F  dalle restrizioni
dell’art L» del TUE proviene dal Rapporto del Comitato dei Saggi, Per un Europa dei 
diritti civili e sociali, Luxembourg. 1996, p. 46. Il documento contiene inoltre una parte 
propositiva, nella quale si auspica la istituzione di una «Union-specifìc court of appeal

(segue ->)
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Nella assenza di un riconoscimento costituzionale dei diritti di 
associazione sindacale e di sciopero, la promozione della contrattazione 
collettiva apparentemente assicurata dall’APS costituisce dunque una 
finzione che non serve a nascondere la effettiva funzione attribuita al 
coinvolgimento delle parti sociali nell’ambito del processo decisionale 
comunitario: una funzione di mero supporto alla regolazione e alla 
legittimazione comunitaria, al di là della quale la contrattazione collettiva 
ritorna ad essere quello che le sue ancora deboli forze e un ancora 
incompleto ordinamento costituzionale comunitario le consentono di essere.

made up of non-permanent judges from the Member States' constitutional or supreme 
courts» (p. 48).
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