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PREFAZIONE

AU-DELA DELLAUTONOMIA COLLETTIVA?

Una prefazione non deve essere una recensione, ha
scritto qualcuno. Né una sorta di minisaggio costruito
a ridosso delle altrui fatiche, aggiungerei io. Dovrebbe
evitare di parlare dell’autore piu che del suo libro. Do-
vrebbe infine sfuggire a tentazioni apologetiche, come
pud avvenire quando la scelta del prefatore risponde a
logiche di appartenenza o di scuola.

Come riuscire a patlare di un libro, allora, senza al-
lontanarsi troppo da questo «decalogo del buon prefa-
tore» e, al contempo, scongiurando la mesta alternativa
prospettata da chi sostiene che, ben che vada, una prefa-
zione nulla aggiunge e nulla toglie al libro prefato?

La risposta sta nel libro, naturalmente. E nella sua ca-
pacita di stimolare in chi lo legge, e in chi ne parla, una
serie di reazioni che oltrepassano la sfera della mera valu-
tazione — positiva 0 meno che sia — per investire invece il
piano della «attrazione».

11 libro di Marco Peruzzi ¢ uno di quelli. Per il tema;
per il modo in cui ¢ trattato; per le conclusioni cui giunge.
Non che tutto sia condivisibile, almeno da chi scrive; ma
«attraente», nel senso prima detto, senz’altro si.

L’analisi del dialogo sociale europeo proposta da Pe-
ruzzi parte da dove il dibattito degli anni Novanta I'aveva
lasciata. Nelle secche, cioe, di una discussione che nel
dialogo sociale europeo continuava a cercare cido che nel
dialogo sociale europeo non c’era: I'autonomia collettiva
delle parti sociali, o almeno qualcosa che vi somigliasse.

Dall’autonomia Marco Peruzzi dunque riparte, fino
a evocarla addirittura nel titolo del suo libro. Ma ¢ sol-
tanto un trucco, un espediente terminologico utile a unire
due decenni o, forse, a separare due epoche. L'autono-
mia di cui ci vuole parlare Peruzzi non ¢ infatti «quella»
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autonomia collettiva. Quella, come ci dice I’Autore nella
prima parte del libro, & stata «riconcettualizzata», proba-
bilmente trasformandola in altro da sé. Altre nozioni di
autonomia — altre autonomie fout court, forse — si profi-
lano invece sullo sfondo dell’analisi concettuale del dia-
logo sociale, candidandosi non pit a rincorrere, ma forse
a sostituire la «vecchia» autonomia collettiva, incapace di
riproporsi al di fuori dei contesti geografici, storici, so-
ciali, economici e politici che 'hanno generata.

E proprio nei capitoli dedicati alla «riconcettualiz-
zazione» giurisprudenziale dell’autonomia collettiva. che
il lettore trovera alcune delle pagine piu convincenti del
libro che in questo momento ha tra le mani, nelle quali
Peruzzi prospetta una lettura interamente giussindcale — e
non solo costituzionalistica, come il piu delle volte & avve-
nuto — della piu recente giurisprudenza di Lussemburgo.

«De-nucleata». Cosi appare, nell’icastica, quasi spietata,
definizione dell’Autore I'autonomia collettiva del dopo
Laval&Viking. De-nucleata perché privata della sua tipica
«sanzione», lo sciopero, senza la quale — ci fa notare ef-
ficacemente Peruzzi — il «volontarismo» delle relazioni in-
dustriali diventa l'irrealisticamente irenico «spontaneismo»
della contrattazione collettiva. Nella stravagante visione of-
ferta dalla Corte di giustizia, infatti, I'unico contratto col-
lettivo compatibile con I'iniziativa economica privata — per
il momento solo. quella dell'impresa che si muove nel
mercato interno, poi chissa — ¢ quello concluso a seguito
di trattative immuni da ogni probabilita di sciopero. Una
sorta di curiosa clausola di pace sindacale preventiva ri-
spetto_alla conclusione degli accordi, quella divisata dalla
Corte, che induce a chiedersi se i giudici di Lussemburgo
abbiano mai seriamente discusso o sentito parlare di con-
nessione funzionale tra contrattazione collettiva e sciopero.

O, piu alla radice, quale configurazione essi abbiano
dato del diritto di sciopero pur riconosciuto dalla Carta,
se sono arrivati ad affermare che il contratto collettivo
spontaneamente sottoscritto ¢ lecito, mentre non lo ¢ lo
sciopero volto a promuoverne la sottoscrizione. Le parole
di Peruzzi sono al riguardo di un’adamantina lucidita e
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meritano di essere qui anticipate: «Richiedere, come fa la
Corte, che a essere previamente bilanciato con I'interesse
dell'impresa sia lo strumento che dovrebbe consentire il
bilanciamento equilibrato tra le istanze delle parti risulta
concettualmente privo di senso».

Non & tanto una questione di limiti esterni allo scio-
pero, ci dice in sostanza Marco Peruzzi. Quella prospet-
tata dalla dottrina Laval & piuttosto una rappresentazione
distorta della funzione dello sciopero all’interno dell’au-
tonomia collettiva. E ha pienamente ragione, direbbe un
prefatore che volesse infrangere il decalogo iniziale, sbi-
lanciandosi in valutazioni personali adesive rispetto alle
opinioni espresse nel libro.

Ma se lautonomia del dialogo sociale europeo non
pud essere (ancora?) quella cui qualsiasi giurista del la-
voro immediatamente penserebbe. Se, giusta 1'analisi di
Peruzzi, non &€ nemmeno presumibile — pur avendo atten-
tamente considerato tutte le novita istituzionali del nuovo
Trattato — che in futuro possa esserlo, di quale autonomia
ci parla, allora, il libro di Marco Peruzzi?

La risposta si trova su un terreno che costringera il
lettore giuslavorista a uno sforzo che il nostro Autore
definirebbe di «riconcettualizzazione»; ovvero di «alfabe-
tizzazione» a un apparato, ermeneutico e concettuale mu-
tuato dalla scienza politica. Il che, se fara probabilmente
storcere il naso a-qualche custode dell’ortodossia — risen-
tito dall’abbandono del terreno giuridico, o deluso dalla
dissoluzione ‘dei principi dell’autonomia collettiva — non
potra non destare I'interesse dei curiosi di spirito.

La «policy community corporativa» diventa dunque
la «griglia concettuale» all'interno della quale inquadrare
quella peculiare forma di commistione regolativa tra pub-
blico e privato che, nel contesto della nuova governante
comunitaria, ¢ il dialogo sociale sovranazionale. E dentro
questa cornice che Peruzzi verifica e misura la «autono-
mia» delle parti sociali, rapportandone la consistenza,
dunque, rispetto all’apparato istituzionale che la contiene:
ovvero, in buona sostanza, rispetto alle politiche e alle
strategie della Commissione.



Ne risulta la prospettazione di un mutamento epocale,
nel quale puo forse individuarsi il nucleo dell’analisi pro-
posta da Marco Peruzzi, e che con 'arbitraria riduzione a
sintesi concessa al prefatore si potrebbe compendiare nel
passaggio dell’autonomia delle parti sociali dalla sfera del
potere a quella della liberta o indipendenza.

Ma la polisemia semantica del termine autonomia, sulla
quale il titolo di questo volume & costruito, non & ancora
esaurita. All’autonomia collettiva de-nucleata e all’autono-
mia/indipendenza, Peruzzi affianca infatti nell’ultima parte
della sua analisi una terza «autonomia», corrispondente a
una «terza fase» del dialogo sociale europeo. Quella, ap-
punto, segnata dagli accordi autonomi o di nuova gene-
razione, destinati a essere attuati sulla base di meccanismi
individuati dalle parti sociali stesse, comunque diversi
dall’intervento regolativo del legislatore comunitario.

Colui che segue con costanza gli andamenti delle
diverse vie percorse dal dialogo sociale comunitario si
aspetterebbe forse di trovare a questo punto un esame dei
profili che pit di altri danno in questo momento corpo
all'idea di un dialogo sociale autonomamente costruito
dalle parti: ovvero gli accordi stipulati nell’ambito delle
imprese di dimensione comunitaria. La scelta dell’ Autore
di utilizzare come chiave di lettura del dialogo sociale la
policy community corporativa lo porta tuttavia ad esclu-
dere coerentemente dal suo campo di osservazione quella
che ormai viene convenzionalmente definita contratta-
zione «transnazionale».

Limitata alla sua dimensione settoriale o intercatego-
riale, la_contrattazione collettiva autonoma viene dunque
riportata da Peruzzi al contesto istituzionale che I'ha ori-
ginata, che la condiziona e che, in ultima analisi, la «usa»
come una risorsa utile a rendere piu fluida la propria
governance. Gli accordi autonomi non sono dunque che
una forma di soft law, nel cui ambito la nozione di auto-
nomia che rileva ¢ quella, ci dice I’Autore, di «autonomia
societale.

II libro che Marco Peruzzi mi ha dato 'onore e il
piacere di presentare & un libro informato, equilibrato e
ambizioso.
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Informato, perché corredato dall’analisi di una serie
di documenti comunitari non sempre utilizzati nelle inda-
gini dottrinarie sul dialogo sociale europeo.

Equilibrato, perché non si limita a una pur efficace
pars destruens malinconicamente rivolta all'indietro, proiet-
tandosi invece alla ricerca di una «nuova autonomia» che
possa dar senso all’azione delle parti sociali europee nella
costruzione di un nuovo ordine giuridico del mercato,
probabilmente ancora tutto da inventare.

Ambizioso, perché cio che prospetta ¢ un vero e pro-
prio cambiamento kuhniano di paradigma, riferito per di
pit a uno dei pilastri fondativi dell’intera materia.

Se le «autonomie» di cui ci parla Marco Peruzzi pos-
sano sostituire quella che tutti noi conosciamo; se 1'auto-
nomia «societale» possa sostituire 1’autonomia collettiva,
¢ difficile dirlo. Certo, nelle pagine che si accinge a sfo-
gliare, il lettore trovera qualche elemento di conoscenza e
di valutazione in piu.

Qualche anno fa, in un fondamentale Rapporto pre-
parato per la Commissione un giurista francese indicava
la possibilita che il diritto del lavoro del XXI secolo po-
tesse trasformarsi e riformatsi-Au-deld de I'emploi. Lin-
terrogativo che ci pone, e che ci lascia, questo libro & se
anche il diritto sindacale possa rifondarsi au-deld dell’au-
tonomia collettiva.

ANTONIO LO FARO
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PREMESSA

Nella dimensione del dialogo sociale europeo I'auto-
nomia costituisce un paradigma tanto ricorrente quanto
di incerta definizione.

Prerogativa riconosciuta alle parti sociali ancor prima
dell’avvio degli incontri di Val Duchesse, principio. sot-
teso all’applicazione dell’Accordo sulla politica sociale
nella Comunicazione della Commissione del 1993, di-
mensione rivendicata dalle stesse parti sociali con la Di-
chiarazione di Laeken del 2001 a definire una «nuova
fase» del dialogo sociale, il paradigma dell’autonomia
trova ora esplicita tutela «costituzionale» nell’art. 152
Tfue, introdotto dal Trattato di Lisbona. Specificamente,
tale disposizione stabilisce che «I’Unione riconosce e pro-
muove il ruolo delle parti sociali al suo livello, tenendo
conto della diversita dei sistemi nazionali. Essa facilita il
dialogo tra tali parti, nel rispetto della loro autonomia»
(cfr. cap. 1).

Sono numerosi i hodi da sciogliere laddove s’intenda
declinare la nozione di autonomia qui richiamata all’in-
terno di un preciso perimetro definitorio.

A porsi innanzitutto & una questione metodologica,
connessa al tentativo di confrontare la grammatica del
dialogo sociale con i tradizionali parametri utilizzati dalla
compatazione per analizzare le relazioni industriali, in
particolare, il pluralismo e 'autonomia collettiva (cfr. cap.
2). La stessa questione di metodo denuncia, a sua volta,
ulteriori livelli di complessita, dalla delimitazione «euro-
pea» del patrimonio concettuale di riferimento, quanto
meno problematica nel contesto post allargamento, alla
dinamica di inquinamento delle categorie ermeneutiche
innescata dalla giurisprudenza della Corte di giustizia a
partire dal celebre caso Viking.
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Proprio a quest’ultimo riguardo, il percorso di ricerca
tentera di verificare 'impatto sulla discordanza e indipen-
denza dei linguaggi, da un lato, del riconoscimento del
diritto di sciopero e di negoziazione collettiva quali diritti
sociali fondamentali dell’'Unione, cosi come operato sulla
base del meccanismo pretorio dai giudici di Lussemburgo,
dall’altro, dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona,
con riguardo all’attribuzione del rango di fonte primaria
alla Carta di Nizza, alla prevista adesione dell’'Unione alla
Cedu e alla riscrittura dell’assetto «costituzionale» delle
regole su concorrenza e progresso sociale.

La questione metodologica, una volta confermata la
persistente inapplicabilita del paradigma dell’autonomia
collettiva al linguaggio delle relazioni industriali di livello
europeo, si tradurra nella ricerca di una diversa gramma-
tica concettuale di riferimento.

Particolarmente utile si rivelera il confronto interdi-
sciplinare con la scienza politica e con la lettura che essa
propone del dialogo sociale come modello di governance
(cfr. cap. 3). Passaggio obbligato dallo stesso dibattito eu-
ropeo sviluppatosi a partire dal Libro bianco del 2001,
tale prospettiva consentira di spiegare non solo gli inter-
venti delle istituzioni comunitarie in materia, dalle Co-
municazioni della Commissione alla sentenza Ueaprmze del
Tribunale di I grado all’Accordo interistituzionale «Legi-
ferare meglio» del 2003, ma altresi I'incardinamento del
dialogo sociale nella dimensione della democrazia parte-
cipativa, cosi come da ultimo definito dal Trattato di Li-
sbona nel combinato disposto del sopraccitato art. 152
Tfue con lart. 11, commi 2 e 3, Tue'.

Le riflessioni maturate consentiranno di aprire a ine-
dite ricostruzioni ermeneutiche.

Nella molteplicita delle sue funzioni semantiche, s’in-
dividuera nel paradigma dell’autonomia una dimensione

! L'aggettivo «comunitario» sara qui utilizzato per semplificare al-
cuni riferimenti, nella piena consapevolezza che il Trattato di Lisbona
ne impone un superamento, nell’attesa che si consolidi un’uniforme
alternativa.

14



primariamente procedurale, connessa pit al processo di
attuazione dei prodotti della contrattazione collettiva co-
munitaria che a una vera e propria indipendenza delle
parti sociali dalle regole delle istituzioni comunitarie. La
stessa prospettiva permettera di evidenziare la rilevanza
positiva degli accordi c.d. «autonomi» per 1'ordinamento
giuridico europeo e la loro configurabilita, quali atti di
co-regolamentazione, in termini di soft law di produzione
spontanea. A tal ultimo riguardo, proprio il raffronto con
il metodo aperto di coordinamento porra ulteriormente
in luce i potenziali significati della nozione di autonomia
nella dimensione del dialogo sociale europeo (cfr. cap. 4).
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CAPITOLO PRIMO

IL DIALOGO SOCIALE:
EVOLUZIONE, DEFINIZIONI

1. Premessa

La prima data di riferimento a cui puo essere fatto ri-
salire I'avvio del dialogo tra le parti sociali a livello comu-
nitario & il 1952, anno in cui viene costituito il comitato
paritetico settoriale dell'industria mineraria nel contesto
di primo sviluppo della Ceca.

Fino al 1967 le relazioni industriali conservano tutta-
via la forma di commissioni consultive a struttura tripar-
tita, di livello settoriale, composte sia da rappresentanti
dei sindacati e delle associazioni datoriali degli stati mem-
bri sia da rappresentanti delle amministrazioni nazionali.
Falliscono, invece, alcuni tentativi di negoziazione, come
quello intrapreso nel 1954 dalla Federazione Internazio-
nale Metalmeccanici (Imf) e dal sindacalista belga André
Renard per la sottoscrizione di un Accordo collettivo co-
munitario nell’industria’ dell’acciaio per una riduzione
dell’orario di lavoro. Successive esperienze di commissioni
settoriali bipartite, ossia composte solo da rappresentanti
dei sindacati e ‘dei-datori di lavoro, orientate a fornire la
sede per un’azione condivisa, di fatto non producono che
dichiarazioni congiunte su questioni di rilevanza comuni-
taria [cfr. Pochet 2005; Léonard ez al. 2007, 8].

E solo con il processo di Val Duchesse, promosso
dalla. Commissione — soprattutto nella persona dell’allora
presidente Jacques Delors — con specifica attenzione alla
prospettiva intercategoriale, che il dialogo sociale bipar-
tito trova una solida base istituzionale!. Tale processo si

! Parte della dottrina rileva come a segnare «l’inizio ufficiale di un
processo di livello europeo» & stata ancor prima la costituzione del
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risolve, d’altra parte, nella mera formulazione di pareri
congiunti, in questo evidenziandosi la necessita di intro-
durre con una modifica del Trattato uno specifico quadro
giuridico di riferimento per le parti sociali [Guarriello
1992b, 791.

Le fasi in cui puo essere distinta ’evoluzione storica
del dialogo sociale dal 1985 a oggi sono tre: la fase ini-
ziale (1985-1991), che vede l'origine del c.d. dialogo «a
la Val Duchesse» [Keller 2003, 411], la fase di «consoli-
damento» (1992-2001), corrispondente alla sottoscrizione
dell’Accordo sulla politica sociale e alla «costituzionaliz-
zazione» dello stesso nel Trattato di Amsterdam, e, infine,
la fase che segue la Dichiarazione di Laecken del 2001, ca-
ratterizzata dall’obiettivo delle parti sociali di sviluppare
un dialogo sociale piti autonomo?.

Lobiettivo del presente capitolo ¢ di ricostruire la se-
quenza cronologica di tali tappe evolutive, evidenziando
I'impatto prodotto dai cambiamenti progressivamente
intervenuti nel contesto giuridico r~comunitario e richia-
mando le ragioni storiche e politiche che hanno indiriz-
zato lo sviluppo del dialogo sociale nella sua duplice de-
clinazione intercategoriale e settoriale.

La descrizione di tale percorso consentira di indivi-
duare, gia in queste prime battute, alcune possibili fun-
zioni semantiche del termine «autonomia» ivi richiamato.

2. Il dialogo «a la Val Duchesse»

La prima fase di sviluppo del dialogo sociale europeo
trova il proprio perno giuridico nell’art. 118b Tce, intro-
dotto in occasione della «prima vera riforma del Trattato

Comitato permanente dell’occupazione nel 1974 [Kirton-Darling e
Clauwaert 2003, 249].

2 Cfr. Dufresne e Pochet [2006]. Tale tripartizione & individuata al-
tresi dalla stessa Commissione nel report Industrial Relations in Europe
2006 [91].
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di Roma», ossia dall’Atto unico europeo (d’ora in poi
Aue) nel 1986 [Mancini 1995, 321°.

Tale disposizione risolve, innanzitutto, la querelle sto-
ricamente sviluppatasi negli anni Sessanta e Settanta circa
la possibilita di individuare nel Trattato Cee un fonda-
mento giuridico per lo sviluppo di una contrattazione
collettiva europea*.

In sintesi, a favore di tale possibilita e con approccio
al tema strettamente giusprivatistico si poneva sia chi rin-
veniva nel Trattato Cee una recezione tacita dell’«autono-
mia privata collettiva di cui le parti sociali gia dispongono
per proprio conto all’interno degli stati membri» [Schnorr
1961, cosi parafrasato da Zangari 1975, 21], sia chi leg-
gendo in combinato disposto gli artt. 100-101 e .117-118
del Trattato di Roma — ivi evidenziando I'impegno degli
«organi comunitari (Commissione) a prendere. tutte le mi-
sure atte a favorire la contrattazione collettiva nel sistema
degli ordinamenti degli stati membri» < rilevava I'impli-
cita indicazione «che il processo di armonizzazione debba
dipendere [...] anche dal concorso offerto da contratti
collettivi raggiunti su scala europea dai sindacati dei vari
Paesi nell’esercizio della loro autonomia privata collettiva»
[Lyon-Caen G. 1964, cosi ricostruito da Zangari 1975,
23]. Altri ancora, pur ‘escludendo che la ratio originaria
dell’art. 118 potesse riferirsi alla conclusione anche di
contratti collettivi-comunitari, riconoscevano «la notevole
evoluzione» del diritto comunitario «nel senso che i fini
sociali previsti dal Trattato di Roma hanno acquisito una
propria autonoma rilevanza. Diviene cosi comprensibile

> Cfr. altresi Treu [1988]; Guarriello [1992a]. Particolarmente ri-
levante I'introduzione da parte dell’Aue dell’art. 8 a), specificamente
per ‘quanto attiene l'inciso «Il mercato interno comporta uno spazio
senza frontiere interne»: «sulla parola “spazio” furono passate notta-
te di negoziato e la delegazione italiana si impegno affinché vi fosse
scritto che il mercato interno & uno spazio e non un mercato senza
frontiere. Sembrera poco, ma cio serviva a connotare il carattere meno
economicistico, meno mercantilistico di quello che si voleva diventasse
il mercato interno» [Tizzano 1990, 15].

4 Cfr. la ricostruzione storica di Pilati [1992, 379].
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come il raggiungimento di tali obiettivi non possa con-
seguirsi attraverso la sola via legislativa e regolamentare»
[Triggiani 1979, 230; cfr. anche Zangari 1975, 21; 1976;
Mazzoni 1976; Simi 1979, 1985; Nicolini 1985].

La possibilita di rinvenire nel Trattato Cee antece-
dente alle modifiche apportate dall’ Aue una base giuridica
per la contrattazione collettiva europea era invece negata
da chi riteneva che la stessa si risolvesse, «invero, di per
sé nella trasposizione su questa scala di uno strumento di
autonomia privata» che — derivando «da un conferimento
di potere operato, nei limiti dei confini territoriali degli
ordinamenti interni, dagli stati membri e quindi dal loro
stesso diritto interno» (c.d. teoria della delegazione) — &
necessariamente vincolato «al principio di territorialitas.
Proprio per questo, alcuni autori sostenevano che «una
normativa dell'importanza come quella sul contratto col-
lettivo europeo», posta «la sua portata profondamente in-
novativa dei principi fondamentali del Trattato», dovesse
e potesse essere esplicitamente prevista «soltanto dalle
Alte Parti che stipularono il Trattato» [Zangari 1975, 27].

Lart. 118b Tce, introdotto dall’Aue, per quanto as-
similabile a una «dichiarazione di principio», segnala
«un’inversione di tendenza» e mette «in moto una dina-
mica destinata a sboccare in interventi ben piu significa-
tivi> [Mancini 1995, 32]: da un lato, prevede I'obbligo
per la Commissione di promuovere il dialogo tra mzana-
gement e labour a livello europeo («la Commissione sz
sforza di sviluppare», corsivo aggiunto), senza distinzione,
pertanto, tra dimensione intercategoriale e settoriale,
dall’altro, riconosce alle due parti la possibilita di perve-
nire, attraverso tale dialogo e qualora lo desiderassero, a
relations based on agreement («relazioni convenzionali»
nella traduzione italiana). Viene segnato cosi «il distacco
da una concezione del ruolo delle parti sociali in termini
puramente consultivi o, al massimo, concertativi con i
pubblici poteri, in favore del riconoscimento dell’autono-
mia normativa delle stesse nella determinazione di assetti
regolativi di origine pattizia» [Guarriello 1992a; 1992b,
51; Scarpelli 1993].
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Lo sfasamento sul piano teorico tra la dimensione di
autonomia riconosciuta nell’Aue e i tradizionali paradigmi
dell’autonomia collettiva & da subito avvertito con forza
dalla dottrina.

Da un lato si rileva come

in relazione al dialogo sociale e ai possibili sv11upp1 neg021al1
una piena attuazione della liberta sindacale ¢ presupposto
un corretto e proficuo andamento della contrattazione collet—
tiva. [...] Se non che la Commissione, consapevole delle dif-
ficolta di raggiungere una maggioranza qualificata intorno ai
temi della liberta sindacale, sembra per adesso ignorare .che
da una sua solida affermazione, con una base giuridica nel
Trattato, dipende, nella pratica, 'operativita di altre misure
[Sciarra 1990, 661].

L'insistenza dell’Aue «sulla tradizionale linea di asten-
sionismo [...] in materia di politica sociale» ¢ osservata
dalla dottrina con preoccupazione: si denuncia il rischio,
infatti, che il diritto del lavoro possa essere ridotto «a
mero elemento della disciplina della concorrenza, rinne-
gandone la tradizionale funzione di strumento di riequili-
brio delle posizioni delle patti-di un contratto di lavoro»
[Aparicio Tovar 1996, 175, richiamando Sciarra 1991,
37]. Lapproccio «funzionalista», nell’'interrelazione tra
principio di libera circolazione e dimensione collettiva,
potrebbe tramutare «le pitt 0 meno solide costruzioni,
tanto faticosamente elaborate ed accettate nell’ambito de-
gli ordinamenti giuslavoristici nazionali, [...] in un castello
di sabbia, con evidenti pericoli di ritorni al passato»
[Aparicio. Tovar 1996, 175-176] (sui rischi di una «ricon-
cettualizzazione» dell’autonomia collettiva si tornera nel
secondo capitolo).

Dall’altro si nota come I’Aue sembri perfezionare
«anche nelle sue variabili semantiche» la «scelta non
conflittuale» del sistema di relazioni industriali euro-
peo gia tracciata dalle direttive «strutturali» degli anni
Settanta: «dialogo sociale ¢ il messaggio lanciato dai co-
struttori di un mercato senza frontiere» [Sciarra 1995a,
151].
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La vaghezza di questa terminologia e il fatto che un esito
propriamente negoziale resti sullo sfondo, come una mera pro-
babilita, rende ancor piti lontana la prospettiva di un sistema
che si sviluppi anche attraverso i contrasti dichiarati e che si ma-
nifesti nelle tradizionali forme dell’autotutela sindacale [zbidern].

A memoria storica, pud essere interessante ricordare,
infine, come in sede negoziale all'interno della Conferenza
intergovernativa la Francia avesse avanzato una proposta
volta sia a favorire lo sviluppo di uno spazio intersindacale
europeo a partire da una prospettiva bottom-up transna-
zionale, sia a conferire agli accordi stipulati una valenza
giuridica piu precisa: si prevedeva specificamente «un’ipo-
tesi di procedura», in base alla quale «se in almeno tre
stati membri fosse stata stipulata una convenzione col-
lettiva, questa sarebbe diventata obbligatoria per tutti gli
stati membri», pur restando la sua attuazione vincolata
alle procedure interne degli stessi [Tizzano 1990, 22; cfr.
anche Pilati 1992, 376n.]. Tale soluzione avrebbe trovato
il consenso di quella parte della dottrina che riteneva un
passaggio intermedio necessario” per lo sviluppo di con-
tratti collettivi europei «sperimentazioni prima, molto li-
mitate, [...] transnazionali», ossia «accordi collettivi fatti
tra due o tre Paesi, su argomenti specifici, possibilmente
all'interno di gruppi di imprese che operano su piu Paesi,
perché I'impresa multinazionale o plurinazionale ¢ un vei-
colo naturale ‘della sperimentazione di forme contrattuali
collettive, non solo nazionali» [Treu 1990a, 40-417°.

Il contesto giuridico ¢ integrato, nel 1989, dalla Carta
comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori,
fonte che pur priva di vincolativita giuridica si connota
per una forte valenza simbolica®. «Atto di identita euro-

> Sul punto anche Treu [1990b, 340] richiamato da Carinci [1995,
89]. Interessante il confronto tra tale prospettiva d’analisi, antecedente
I’Aps, e le pit recenti riflessioni sulle potenzialita evolutive della con-
trattazione collettiva transnazionale [Fontana 2010, 36; Sciarra 2009c;
Lo Faro 2007].

¢ Cfr. Bercusson [1990], La Macchia [1990], De Luca [1990]. Se «i
sindacati volevano piti di una dichiarazione solenne» ossia «un atto co-
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pea», nella «ottimistica» definizione data dal presidente
Delors [Mancini 1995, 33], «apice della contrapposizione
fra la signora Thatcher e I'Europa»’, «trampolino di lan-
cio per un ricco programma di azione legislativa» [Sciarra
2009a, 131, nonché «“dichiarazione di indipendenza” del
droit social dal diritto comune del mercato» [Arrigo 1995,
741, la Carta comunitaria «ha funzionato da levatrice del
processo di costituzionalizzazione [...] formale dei diritti
sociali in Europa», processo che «oggi, in larga misura,
prescinde da essa» [Caruso 2009c, 719-7201%. Specifica-

munitario» — non Unice che rifiutava «qualsiasi armonizzazione sociale
mediante strumenti comunitari vincolanti, prospettandone il pericolo di
creare nuove rigidita» [De Luca 1990, 78] — d’altra parte «non esiste
un atto ad hoc per varare la Carta dei diritti sociali fondamentali, per-
ché ogni atto comunitario deve avere una base giuridica precisa. [...]
Tra Paltro, in alcune materie, tale competenza non'c’e» [Tizzano 1990,
27-28]. Tale dichiarazione, peraltro, «si inserisce'in un movimento pill
ampio in questo settore»: si consideri, a riguardo, la Risoluzione che
adotta la Dichiarazione dei diritti e delle liberta fondamentali presen-
tata dal Parlamento europeo il 12 aprile 1989. «Passata — stranamen-
te — sotto silenzio», essa dedica un articolo specifico ai diritti sociali
collettivi (art. 14), ivi prevedendo, senza d’altra parte alcun espresso
riferimento al livello europeo, che «il diritto di negoziazione tra datori
di lavoro e lavoratori deve essere garantito» e, similmente alla Carta
comunitaria, che «il diritto di ricorrere all’azione collettiva, incluso il
diritto di sciopero, deve essere garantito fatti salvi gli obblighi derivan-
ti dalle leggi e contratti collettivi esistenti» [Tizzano 1990, 271.

7 Con la Carta comunitaria si inaugura «la pratica di lasciare gli in-
glesi in beata solitudine» [Tesauro 1995, 134].

8 Cfr. Arrigo [2005]. Nel Programma di azione della Commissione
[Commissione europea 1989] non si introducono iniziative per quanto
riguarda I'applicazione dei principi di liberta sindacale e di contratta-
zione collettiva, ritenendosi che «i problemi relativi all’applicazione di
detti principi debbano essere risolti direttamente dai due lati dell’in-
dustria .o dove appropriato dagli stati membri» (parte I, punto 6). Si
prevede d’altra parte che nello spirito dell’art. 118b del Trattato «la
Commissione cerchi di sviluppare il dialogo sociale a livello comuni-
tario, settoriale o intercategoriale, ma altresi ai livelli nazionale e re-
gionale, posto che il dialogo pud condurre alla fine a relazioni basate
su accordo a livello comunitario». «Nel cercare di distinguere tra le
misure che devono essere prese dalla Comunita e quelle che devono
essere prese dagli stati membri o dalle parti sociali, la Commissione ri-
tiene di agire in pieno accordo con la richiesta fatta dai capi di stato e
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mente, all’art. 12, rubricato «Liberta di associazione e di
contrattazione collettiva», essa ribadisce la necessita di
uno sviluppo del dialogo tra i due lati dell’industria a li-
vello comunitario e la possibilita per gli stessi di stabilire
relazioni contrattuali, «contractual relations», ora esplici-
tamente richiamate nel duplice livello intercategoriale e
settoriale’.

Di fatto, la prima fase di sviluppo del dialogo sociale
vede la sottoscrizione di una dozzina di pareri congiunti,
nonostante 'interesse dell’Etuc alla negoziazione di veri e
propri accordi quadro.

E solo la pressione istituzionale a portare I'Unice alla
firma dell’Accordo sullo sviluppo del dialogo- sociale co-
munitario — ora catalogato tra i «testi procedurali» nella
nomenclatura utilizzata dalla Commissione a partire
dalla Comunicazione del 2004 [Commissione europea
2004a] — consegnato al presidente della Conferenza in-
tergovernativa con lettera del 31 ottobre 1991 e utilizzato
dalla Commissione come base pet: la stesura dell’Accordo
sulla Politica Sociale (d’ora in poi Aps) allegato al Trat-
tato di Maastricht!.

Poche le differenze sostanziali tra il testo sottoscritto
dalle parti sociali e quello poi allegato al Trattato: nella
Dichiarazione congiunta sul futuro del dialogo sociale del
3 luglio 1992 le parti sociali contestano, tuttavia, 'omesso
riferimento all’Accordo «come concluso» nel corso delle

di governo al consiglio di Madrid che ha enfatizzato che “il ruolo che
deve essere giocato dagli standard comunitari, dalla legislazione nazio-
nale ‘e dalle relazioni contrattuali deve essere chiaramente stabilito”»
(patte I, punto 7).

° La Carta comunitaria, si noti, differenzia a livello terminologico i
«contratti collettivi» conclusi a livello nazionale dai «rapporti contrat-
tuali» tra le parti sociali a livello europeo, [Kampmeyer 1998; Frans-
sen 2002, 102]. Sulle problematiche connesse alla sovrapponibilita dei
canoni interni dell’autonomia collettiva ai prodotti del dialogo sociale
comunitario si tornera piu approfonditamente nel cap. 2.

10 E la Commissione a proporre alle parti sociali 1’elaborazione
dell’Accordo, come ricordato dalle stesse nelle loro proposte di imple-
mentazione del 29 ottobre 1993 (cfr. cap. 3).
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negoziazioni laddove si prevede la possibilita di attuare lo
stesso mediante decisione del Consiglio. Tale precisazione,
successivamente accolta dalla Commissione nella Comuni-
cazione del 1993 e sostenuta con favore dal Parlamento
europeo nelle sue Risoluzioni, non & stata mai invece tra-
dotta in una modifica del Trattato, nemmeno dopo i piu
recenti interventi di Lisbona!l. Nella stessa Dichiarazione
congiunta Etuc, Ceep e Unice evidenziano, inoltre, la
«necessita, nel rispetto del principio di autonomia delle
parti sociali e del principio di sussidiarieta, di consentire
a ogni Accordo quadro comunitario? di essere trasposto
ai livelli appropriati all’interno degli stati membri secondo
le procedure previste dalle parti sociali in ogni paese»".

' Cfr. Commissione europea [1993, par. 41 e 42]; per quanto at-
tiene 'impostazione del Parlamento europeo, cfr.’ Risoluzione riguar-
dante Pattuazione del Protocollo sulla politica ‘sociale (A3-0269/94),
Risoluzione sulla nuova dimensione sociale del trattato sull’'Unione
europea (A3-0091/94), Risoluzione sulla proposta di direttiva del Con-
siglio concernente I’Accordo quadro concluso dall’'Unice, dal Ceep e
dall’Etuc sul congedo parentale (A4-0064/96). Nelle stesse Risoluzioni
il Parlamento europeo precisa che la «denuncia» dell’Accordo da par-
te del Consiglio, ossia I'intenzione di modificarlo, comporta 'apertura
di una normale procedura legislativa e «constata che la decisione del
Consiglio di approvare un Accordo tra le parti sociali richiede il pare-
re preliminare del Parlamento» (A3-0269/94, par. 12).

12 Ta necessita di-distinguere nell’aggettivazione tra «comunitario»
ed «europeo» si ricollega alla differenza tra dimensione comunitaria,
connessa a «un-ordinamento giuridico mirato alla realizzazione degli
obiettivi indicati_nel Trattato», e dimensione europea, relativa ad una
«realtd culturale e geografica» pitt ampia [Aparicio Tovar 1996, 174].
Si rilevi come tale confine semantico, oltre a perdersi in alcune lingue,
come ad esempio l'inglese, si confronti ora con le modifiche appor-
tate dal Trattato di Lisbona, nell’utilizzo quale termine di riferimento
dell’'Unione, e non pit anche Comunita, europea. La necessita di una
separazione semantica tra le accezioni riferibili a «contrattazione col-
lettiva europea» evidenzia inoltre la sua attualita nella distinzione tra
contrattazione transnazionale — entrata ufficialmente nel lessico istitu-
zionale con la Comunicazione della Commissione sull’Agenda Sociale
2005-2010 [Commissione europea 2005b] — e contrattazione comuni-
taria [Lo Faro 2007, 555 ss.; 2009a, 308, 318; Sciarra 2009c].

B Per una disamina del paradigma dell’autonomia nella sua decli-
nazione procedurale si rinvia al cap. 4.
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Si sottolinea, infine, come il dialogo sociale sia da pro-
muovere e riconoscere anche a livello settoriale.

3. La fase di «consolidamentox

Se con I’Aue «si battezza il dialogo sociale» [Vene-
ziani 2006a, 47], con la sottoscrizione dell’Aps, allegato
al Trattato di Maastricht (e «costituzionalizzato» con Am-
sterdam), «le parti sociali terminano I'apprendistato . ini-
ziato a Val Duchesse» [Romagnoli 1998, 26] varcando la
soglia della seconda fase di sviluppo del dialogo sociale
(1992-2001), quella che parte della dottrina definisce di
«consolidamento» [Dufresne e Pochet 2006, 16]1*.

Essa si caratterizza sia per la proceduralizzazione delle
fasi di consultazione e negoziazione, insétite in «un pro-
cedimento normativo a formazione progressiva e a effica-
cia variabile che coniuga [...] istanze volontaristiche di tu-
tela ed esigenze istituzionali di armonizzazione» [Carinci
1995, 901, sia per l'istituzionalizzazione dei rapporti tra le
parti sociali e tra le stesse e la:Commissione.

Con riguardo a quest’ultimo profilo, parte della dot-
trina spiega il passaggio dalla formulazione utilizzata
nell’art. 118b Tce = «La Commissione s sforza di svilup-
pare a livello europeo un dialogo tra le Parti sociali» — a
quella dell’art. 3, comma 1, Aps, dove la Commissione
si limita a «prendelre] ogni misura utile per facilitarne il

4 Per un’analisi dell’Aps cosi come allegato al Trattato di Maast-
richt si rinvia, oltre ai riferimenti nel testo, a Treu [1992; 1996], Ca-
ruso [1992; 19941, Arrigo [1992a; 1992b; 1992c], Veneziani [1992a],
Blanpain [1992], Guarriello [1992a; 1992b], Tosi, Lunardon [1992],
Grandi [1993], Del Punta [1993], Lo Faro [1993b], Pilati [1993],
Sciarra [1994, 1995b, 1996], Streeck [1994], Bercusson [1995], Szy-
szczak [1995], Santoro Passarelli G. [1995], D’Antona [1996]. Per
un’analisi delle disposizioni sul dialogo sociale cosi come incorporate
nel Trattato di Amsterdam si rinvia, oltre ai riferimenti nel testo, a
Romagnoli [1998], Veneziani [1998], Arrigo [1998], Weiss [1998], Fo-
glia [1998], Guarriello [1999], Biagi [1999], Barbera [2000], Grandi
[2001], Goetschy [2005].

26



dialogo» (corsivi aggiunti), ivi leggendo un arretramento
«dal concetto di iniziativa a quello di (mera) assistenza
tecnica» [Degimbe 1995, 47-48]. E tuttavia la stessa
Commissione a ritenere, gia nella Comunicazione del
1993, come l'obbligo stabilito dall’art. 3, comma 1, Aps
(138.1 Tce, ora 154.1 Tfue) sia comunque piu forte della
formulazione prevista dall’art. 118b Tce (par. 11).

Sempre a un’analisi letterale della disposizione, si
nota inoltre che se I'art. 118b Tce, cosi come introdotto
dall’Aue, riconosceva la possibilita di «relations based on
agreement» e la Carta comunitaria di contractual relations,
la formulazione introdotta dall’Aps, contractual relations,
including agreement, si pone, di fatto, a sintesi delle" so-
luzioni precedenti. «Il risultato finale dell’attivita. di con-
trattazione collettiva» & cosi ancora una volta  qualificato
«come accordo collettivo, mutuando la distinzione operata
dal Code du travail francese [...], che definisce il contratto
collettivo per la sua potenziale attitudine a trattare I'in-
sieme delle condizioni di lavoro e di ‘occupazione, nonché
le garanzie sociali per tutte le categorie professionali in-
teressate, e I'accordo collettivo per il suo riferirsi ad uno
solo o a piu aspetti determinati» [Guarriello 1992b, 162].
Tale distinzione palesa a livello europeo la «sua validita sul
piano sistemico», «giacché appare significativa della man-
cata attitudine della ‘contrattazione» comunitaria a sosti-
tuirsi «ai tradizionali- livelli contrattuali» nella definizione
dell'insieme «delle- condizioni salariali e normative che
reggono il rapporto di lavoro» [Guarriello 1992b, 162]P.

Con I’Aps, «l’opzione contrattualistica dismette il ca-
rattere di ‘complementarieta ricevuto dall’art. 118b del
Trattato, per inserirsi, con efficacia sostitutiva o integra-
tiva, nel processo legislativo, concorrendo a realizzare, an-
che a livello comunitario, un intreccio fra fonti autonome
e fonti eteronome» [Carinci 1995, 901].

Si acuiscono, tuttavia, i dubbi sulla configurabilita del
dialogo sociale in termini di autonomia collettiva: prose-

5 Ctr. infra.
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guendo sulla via tracciata dall’Aue, anche I’Aps propone,
infatti, un modello «alternativo al conflitto» ovvero «una
visione procedurale del diritto sindacale». «Senza impian-
tare nel Trattato diritti a titolarita collettiva» — anzi esclusi
dalla competenza comunitaria dall’art. 2, comma 6, Aps
(art. 137.5 Tce, ora art. 153.5 Tfue) — essa individua «una
fase sempre aperta di verifica, attraverso incontri con-
giunti, pareri interlocutori, proposte, e cosi via» [Sciarra
1995a, 151], delineando un quadro istituzionale «tanto in-
novativo quanto incompleto», «compromissorio, lacunoso
e ambiguo» [Romagnoli 1998, 23, 27]. «Il conflitto-non
si addice a questo dialogo potenzialmente sempre aperto
poiché il dissenso si stempera in un nuovo tentativo di
soluzione ed in ultima analisi pud dar luogo.ad una ini-
ziativa legislativa della Commissione» [Sciarra 1995a, 151-
152]'. La stessa scelta di qualificare il fronte datoriale con
«management» anziché «capital», le controparti come «so-
cial partners» anziché «two sides of industry» e il loro con-
fronto come «dualogue» anziché «relations» sembrerebbe
promuovere «una visione piuttosto pacifica delle relazioni
industriali a livello comunitario. Non c¢’¢ nozione di con-
flitto o di scontro di interessi, ma piuttosto di armonia»
[Schiek 2005, 46; Dorssemont 2003].

La stessa esclusione della «retribuzione» dalle compe-
tenze comunitarie spiega, infine, la particolarita di un si-
stema di contrattazione collettiva che oltre ad essere privo
della «sanzione tipica», lo sciopero, manca ancor prima
dell’«ingrediente base», un sistema che puo essere per-
tanto ricostruito nella «sua interna coerenza» solo sulla
base di «parametri nuovi» [Sciarra 1995a, 155-156]".

16 Con riferimento all’«ombra della legge», cosi nella definizione di
Bercusson [1994]; cfr. anche cap. 3.

7 Con l'esclusione della «retribuzione» dalle competenze comuni-
tarie si confronta I’Accordo settoriale sulla Convezione sul lavoro ma-
rittimo del 2006, implementato dalla direttiva 2009/13/Ce. Si rinvia,
sul punto, al cap. 2. Per quanto attiene, invece, la questione di quali
nuovi parametri meglio consentano di codificare il funzionamento del
dialogo sociale si rinvia al cap. 3.
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Nella fase di «consolidamento», il dialogo sociale per-
viene alla firma di tre accordi intercategoriali — su con-
gedi parentali (1995), contratti part-time (1997) e con-
tratti a termine (1999) — e di due accordi settoriali — su
orario di lavoro nei trasporti marittimi (1998) e nell’avia-
zione civile (2000)'® — seguendo la c.d. legislative route,
ossia richiedendo ai sensi dell’art. 139 Tce (ora art. 155
Tfue) l'attuazione degli accordi mediante decisione del
Consiglio". A livello settoriale viene, altresi, sottoscritto
un Accordo via voluntary route, ossia implementato au-
tonomamente dalle organizzazioni firmatarie, relativo
all’orario di lavoro nell’agricoltura (1997)%.

Nella ricostruzione del processo di istituzionalizza-
zione del dialogo sociale all'interno della fase di.«conso-
lidamento», la dimensione settoriale presenta passaggi e
caratteristiche peculiari [cfr. Keller e Sorries 1998, 1999a;
Kolloewe e Kuhlmann 2003].

Con la decisione 98/500/Ce del 20 maggio 1998 — ora
in fase di revisione — la Commissione trasforma i 10 co-
mitati paritetici (joznt committee) € i 16 gruppi di lavoro
informali (7nformal working group) esistenti a livello di
settore in comitati di dialogo settoriale (sectoral social dia-
logue committee), stabilendo per la costituzione e compo-
sizione degli stessi stringenti criteri di rappresentativita,
un’operazione che viene valutata, almeno in un primo

18 Come nota la dottrina, entrambi gli accordi settoriali sono sotto-
scritti nell’«<ombra della legge», a fronte dell’intenzione della Commis-
sione di estendere I'ambito di applicazione della direttiva sull’orario
di lavoto 93/104/Ce anche ai settori in questione [Keller e Bansbach
2001, richiamati da Smismans 2008, 166].

¥ La legislative route viene dalla dottrina altresi qualificata con il
termine «contrattazione forte», la voluntary route con il termine «con-
trattazione debole» [Lo Faro 1999].

2 Tale Accordo non presenta un esplicito riferimento all’art. 139,
comma 1, Tce (né alla corrispondente disposizione dell’Aps) potendosi
peraltro rilevare sul punto una non concorde posizione delle parti fir-
matarie [Franssen 2002, 113]. Per quanto attiene I’analisi dei prodotti
del dialogo sociale settoriale nella fase di «consolidamento», cfr. Keller
e Bansbach [2000]; Cilento [2001].
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momento dalla dottrina coeva, un mero tentativo di riem-
pire «botti nuove» con «vino vecchio» [Keller e Sorries
1999b12.

E questo un profilo di centrale importanza per evi-
denziare e comprendere sin d’ora la profonda differenza
tra il dialogo settoriale e quello intercategoriale sotto il
profilo dell’autonomia e indipendenza dalla Commissione,
una differenza che si palesa gia nel confronto strutturale
tra i comitati di settore e il Comitato del dialogo sociale
intercategoriale.

Quest’ultimo viene costituito nel 1992 sulla base della
Dichiarazione congiunta sul futuro del dialogo sociale sot-
toscritta da Etuc, Ceep e Unice il 3 luglio 1992: presen-
tandosi come formulazione del processo di Val Duchesse,
ne conserva il carattere informale e volontario [Commis-
sione europea 1996, par. 9]. A conferma, nella Comunica-
zione del 1996 la Commissione chiarisce come «la parte-
cipazione al dialogo sociale di Val Duchesse sia basata sul
mutuo riconoscimento delle parti € non su una decisione
della Commissione» [Commissione europea 1996, par.
17] e che se «la Commissione ¢ consapevole dei problemi
pratici posti da una molteplicita di attori potenziali» d’al-
tra parte essa «non pud designare i partecipanti al Comi-
tato del dialogo sociale» [/bidenz, par. 18].

I comitati settoriali vengono, invece, istituiti dalla
Commissione -con la suddetta decisione 98/500/Ce, in
sostituzione dei’ precedenti comitati paritetici e gruppi di

2 T comitati settoriali attualmente sono 40. E in discussione la
possibilita di istituire nuovi comitati per i settori portuario, sportivo
e'agro-alimentare. Una delle questioni pitt problematiche attiene alla
«demarcazione» del perimetro di un dato settore, posto che i para-
metri variano da stato a stato. Lapproccio della Commissione ¢& stret-
tamente condizionato dal profilo della rappresentativita dei soggetti
partecipanti: «a critical size is needed to achieve concrete results». Il
funzionamento del dialogo europeo settoriale & stato inoltre reso pitl
complesso dall’allargamento a est: nei nuovi paesi membri, infatti, da
un lato, I'articolazione settoriale & poco sviluppata, dall’altro, non sem-
pre gli attori sindacali hanno capacita negoziali. Sul punto cfr. Com-
missione europea [2010¢, 12-15].
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lavoro informali, che sviluppatisi a partire dagli anni Ses-
santa come organismi meramente consultivi si erano in
seguito «over-istitutionalised» venendo progressivamente a
perdere di utilita [zbidens, par. 33]. Gia essi, d’altra parte,
dipendevano dallo stringente intervento della Commis-
sione, i primi nominati dalla stessa in settori corrispon-
denti a una delle politiche comuni, i secondi organizzati
in risposta ad una richiesta condivisa delle parti sociali.
In entrambi i casi, la Commissione «identificava le orga-
nizzazioni che rappresentavano a livello comunitario le
confederazioni nazionali nei settori interessati» lasciando
che i membri dei comitati e dei gruppi fossero poi nomi-
nati direttamente dalle parti sociali [zbiderns, par. 28].

La scelta di riforma, tradotta nella decisione del
1998, sostenuta dall’Etuc, viene a piu riprese contestata
dall'Unice e dal fronte imprenditoriale,  che rilevano
nell'intervento della Commissione una perdita di autono-
mia per le parti sociali?.

Gli attuali comitati di dialogo. settoriale richiamano
per alcuni tratti la struttura dei precedenti comitati pa-
ritetici e gruppi di lavoro informali. Condizionati nella
loro istituzione a una richiesta comune delle parti sociali,
tali comitati sono composti soltanto dalle organizzazioni
che rispondono a tre precisi criteri stabiliti dalla Com-
missione, per lo pit ‘ricalcati da quelli previsti nella Co-
municazione del 1993 per selezionare le parti sociali da
consultare ai sensi-dell’art. 138 Tce (ora art. 154 Tfue).
Essi devono, da un lato, «essere consultati sugli sviluppi
a livello comunitario aventi implicazioni sociali», dall’al-
tro, «sviluppare e promuovere il dialogo sociale a livello
settoriale». La Commissione ha il compito di revisionare

2 Alla fine del 2008, la Commissione ha aperto una consultazio-
ne per la revisione dell'implementazione della Comunicazione e del-
la decisione del 20 maggio 1998, i cui risultati sono stati raccolti nel
Liaison Forum straordinario del 27 aprile 2009, in vista dell’adozione
di una nuova Comunicazione, prevista in origine per settembre 2009
ma non ancora presentata.
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regolarmente il loro funzionamento e di verificare il per-
seguimento delle loro attivita nei differenti settori.

Come chiarito dalla stessa nella Comunicazione del
1998, i nuovi comitati costituiscono la sede-chiave per il
dialogo settoriale, da intendersi nella triplice attivita di
consultazione, azione comune e negoziazione [Commis-
sione europea 1998].

Mentre, tuttavia, ¢ pacifico che la procedura di cui
agli artt. 138 e 139 Tce (ora artt. 154 e 155 Tfue) si ap-
plichi indistintamente sia al dialogo intercategoriale sia a
quello settoriale, non risulta chiaro il coordinamento tra
tale procedura e i comitati di dialogo settoriale. Se, in-
fatti, come si evidenziera oltre nell’analisi della sentenza
Ueapme, ¢ la dimensione volontaristica — e il principio
di mutuo riconoscimento — a caratterizzare la fase della
negoziazione, tale paradigma non si riscontra nella costi-
tuzione del comitato, cid nondimeno individuato come
sede-chiave privilegiata anche per la contrattazione, come
ribadito dalla Commissione nella Comunicazione del
2002 [Commissione europea 2002a, par. 2.3.2] nonché da
ultimo nel Documento di lavoro dei servizi della Com-
missione sul funzionamento e le potenzialita del dialogo
sociale europeo settoriale, presentato il 22 luglio 2010
[Commissione europea 2010c].

Non ¢ un caso che nelle proprie «prese di posizione»
le organizzazioni datoriali di categoria ora contestino la
tendenza della Commissione ad ignorare il dialogo sociale
che si sviluppa al di fuori dei comitati di settore [Wem,
position paper su Com (2002) 341 def.], contravvenendo
cosi all’art. 138, comma 1, Tce (ora art. 154.1 Tfue) che
le impone 'obbligo di fornire un sostegno equilibrato alle
parti sociali indipendentemente dalla loro appartenenza
ad un comitato istituzionalizzato [Ceemet, position paper
su Com (2004) 557 def.], ora richiedano alla stessa Com-
missione di rispettare la decisione delle parti di non costi-
tuire un comitato settoriale, riconducendo il successo del
dialogo sociale esclusivamente al principio di volontarieta
e di mutuo riconoscimento [Cea, position paper sulla revi-
sione della decisione 98/500/Ce]. Si spieghera nel capitolo
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quarto come solo in parte (o solo apparentemente) tale
successo possa essere esemplificato dall’esperienza multi-
settore dell’Accordo sulla protezione della salute dei lavo-
ratori attraverso la corretta manipolazione e utilizzo della
silice cristallina e dei prodotti che la contengono, Accordo
autonomo sottoscritto nel 2006 al di fuori delle sedi isti-
tuzionali del dialogo settoriale, innovativo soprattutto per
quanto attiene la procedura di implementazione.

4. Da Laeken in poi: ['obiettivo di un dialogo sociale pin
autonomo

La terza e piu recente fase di sviluppo del. dialogo
sociale, da alcuni provocatoriamente definita di «autono-
mia» o «declino» [Dufresne e Pochet 2006, 17; ma sul
punto cfr. cap. 4], & caratterizzata dallo sviluppo del c.d.
dialogo sociale «di nuova generazione»?’. Segue il riassetto
degli strumenti della politica sociale comunitaria — dall’ar-
monizzazione «leggera» al metodo aperto di coordina-
mento al Libro bianco sulla governance europea — 'avvio
della strategia di Lisbona e la firma della Carta di Nizza
nel 2000%. Segue, d’altra parte, anche il «collasso» delle

? Per una descrizione- dettagliata degli sviluppi e dei prodotti del
dialogo sociale dal 2000 in poi si rinvia agli specifici capitoli dei re-
port biennali della Commissione europea Industrial Relations in Euro-
pe (2000, 2002,:2004, 2006, 2008, 2010) nonché ai report Recent de-
velopments relativi al livello sia intercategoriale [Commissione europea
2004b] sia settoriale [Commissione europea 2006, 2010d]. Per una ve-
rifica dello stato dell’arte del dialogo sociale all’avvio della terza fase
di sviluppo cfr. Treu [2001], Weiss [2001], Rojot [2001], Rojot ez al.
[2001], Brown [2001a].

2 Per quanto attiene il potenziale impatto della Carta di Nizza
sull’evoluzione del sistema comunitario delle relazioni industriali v. 77-
fra. Basti per ora evidenziare come la Carta di Nizza finisca «per foca-
lizzare su di sé il discorso costituzionale nello spazio europeo» relegan-
do la Carta comunitaria del 1989 «in posizione sussidiaria» e rispetto
ad essa segnando il passaggio da «una mera dichiarazione politica a
un riconoscimento» dei diritti fondamentali [Caruso 2009b, 721-722
e 748; per un’analisi della Carta di Nizza cfr., oltre ai riferimenti nel
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negoziazioni a livello intercategoriale di un Accordo sulla
questione del lavoro temporaneo nel maggio 2001, Ac-
cordo che originariamente doveva completare una sorta
di «trittico» regolativo con i precedenti accordi su part-
time e contratto a termine®.

Lincipit di questa terza fase pud essere individuato
nel Contributo congiunto che Etuc, Unice e Ceep sotto-
scrivono per il Consiglio europeo di Laeken in occasione
del «vertice sociale» del 13 dicembre 2001, documento
in cui vengono delineati e definiti i caratteri della .c.d.
«nuova fase» del dialogo sociale, a dieci anni dall’Ac-
cordo del 31 ottobre 1991.

In questa sede le tre organizzazioni intercategoriali
riaffermano, innanzitutto, la specificita del proprio ruolo
nel piti ampio processo di apertura e partecipazione pro-
mosso dal Libro bianco sulla goverrance europea del
luglio 2001 nei confronti della societa civile?. In parti-

testo, Veneziani 2000; Hepple 2001; Del Punta 2001; Giubboni 2001,
2004b; Betten 2001; De Schutter 2003; Barbera 2004; Mutarelli 2007].
Se Dart. 28 riconosce, specificamente, alle parti sociali «il diritto di
negoziare e di concludere contratti collettivi, ai livelli appropriati, e
di ricorrere, in caso di conflitti di interessi, ad azioni collettive per
la difesa dei loro interessi, compreso lo sciopero», d’altra parte Dart.
51 precisa come le disposizioni della Carta si applichino alle istituzio-
ni comunitarie e agli stati membri esclusivamente nell’attuazione del
diritto dell’'Unione e senza che questo comporti alcuna modifica delle
rispettive competenze, cosi come definite dal Trattato. Cio & conferma-
to anche nel nuovo art. 6 Tue, introdotto dal Trattato di Lisbona, ivi
ribadendosi che «Le disposizioni della Carta non estendono in alcun
modo le ‘competenze dell’Unione definite nei trattati» (cfr. zzfra) [Ber-
cusson ' 2003; 2005; 2006]. Lesclusione del diritto di associazione e di
sciopero dalle competenze comunitarie disposta dall’art. 137, comma
5; Tce (ora art. 153.5 Tfue) costituirebbe, pertanto, un limite invalica-
bile all'impatto della Carta sul sistema comunitario delle relazioni in-
dustriali (cfr. cap. 2).

% Cfr. Prosser [2006, 6]. Per una disamina delle vicende connesse
all’adozione della direttiva 2008/104/Ce relativa al lavoro tramite agen-
zia interinale si rinvia al cap. 3.

2% Cfr. De Schutter [2002]; Alacevich [2004, 11 ss.]. Una speculare
preoccupazione viene da li a poco sollevata nei confronti del quadro
d’azione «Legiferare meglio», i cui paradigmi di base sono gia tracciati
nel Libro bianco sulla governance (cfr. cap. 3).
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colare, esse sottolineano come «la natura delle responsa-
bilita delle parti sociali, la loro legittimazione e rappre-
sentativita insieme alla loro capacita di negoziare accordi
pongano il dialogo sociale in una speciale posizione»
(par. 2). Gia, del resto, questa prospettiva di esclusivita
era stata delineata dalla Commissione sin dalla Comunica-
zione del 1996, laddove, «consapevole dell'importanza di
una piu ampia partnership e del coinvolgimento di altri
gruppi di interesse in un pitt ampio dialogo civile» (quali
ad esempio le Ong), essa rilevava come (solo) nei con-
fronti delle parti sociali il Trattato espressamente preveda
una sua specifica responsabilita nella promozione del dia-
logo [Commissione europea 1996, par. 6]¥. Anche nella

? Tale differenza persiste anche nel contesto modificato dal Trat-
tato di Lisbona, per quanto, nel Trattato costituzionale, sarebbe stata
maggiormente valorizzabile. Si consideri, a riguardo, che nella Relazio-
ne finale presentata il 4 febbraio 2003, il Gruppo XI «Europa sociale»
della Convezione europea raccomandava «di riconoscere espressamen-
te nel trattato costituzionale il ruolo delle parti sociali, d’inserirvi di-
sposizioni adeguate sulla loro consultazione e di potenziare le modalita
attuali per la negoziazione dei contratti collettivi. Anche le organizza-
zioni della societa civile dovrebbero' ricoprire un ruolo, specialmente
nella lotta contro I'esclusione, ferma restando la particolare posizione
attuale delle parti sociali nel contesto del dialogo sociale» [Convezio-
ne europea 2003, 3]. Lart. 11 Tue, disposizione che nel Trattato costi-
tuzionale era significativamente rubricata «Principio della democrazia
partecipativa» (art. 1-47), prevede I'obbligo per le istituzioni sia di dare
«ai cittadini e alle associazioni rappresentative, attraverso gli opportuni
canali, la possibilita di far conoscere e di scambiare pubblicamente le
loro opinioni‘in tutti i settori di azione dell’'Unione» sia di mantenere
«un dialogo. aperto, trasparente e regolare con le associazioni rappre-
sentative e la societa civile». «Al fine di assicurare la coerenza e la tra-
sparenza delle azioni dell’Unione, la Commissione europea procede ad
ampie consultazioni delle parti interessate». Si stabiliscono quindi le
condizioni per la presentazione alla Commissione di un’iniziativa dei
cittadini volta ad attivare I'intervento istituzionale su una determinata
materia d’interesse. Tale disposizione era seguita, nel Trattato costitu-
zionale, da un articolo rubricato «Le parti sociali e il dialogo sociale
autonomos (art. 1-48), articolo che, nel Trattato di Lisbona, viene in-
vece sradicato dal contesto relativo alla «vita democratica dell’'Unione»
e collocato all’interno del capitolo sulla politica sociale del Tfue (art.
152) (cfr. infra). Tale spostamento non esclude, tuttavia, almeno per
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Comunicazione del 1998, inoltre, la Commissione ribadi-
sce la differente natura delle parti sociali rispetto ad altre
organizzazioni, come i gruppi di pressione o di interesse,
per la loro capacita di prendere parte ad un processo di
contrattazione collettiva [Commissione europea 1998, par.
1.2]. Infine, lo stesso Libro bianco sulla governance euro-
pea, pur includendole nel pitt ampio (e generico) perime-
tro della societa civile — posta a comprendere «le orga-
nizzazioni sindacali e le associazioni padronali (le “parti
sociali”), le organizzazioni non governative, le associazioni
professionali, le organizzazioni di carita, le organizzazioni
di base, le organizzazioni che cointeressano 1i. cittadini
nella vita locale e comunale, con un particolare contributo
delle chiese e delle comunita religiose» [Commissione
europea 2001, nota n. 9] — riconosce alle organizzazioni
sindacali e padronali «un ruolo e un influsso particolari»,
avvertendo tuttavia la necessita che le stesse ancor piu si
servano «dei poteri loro conferiti dal trattato di conclu-
dere accordi su base volontaria» [Commissione europea
2001, 15]%. Nella Comunicazione del 2002, la Commis-
sione, infine, «concede esplicitamente» al dialogo sociale
I'ingresso «nel club esclusivo dell’acquis communautaire»
in quanto previsto nel Trattato [Cella 2003, 203; Com-
missione europea 2002, 20], riconoscendogli un «ruolo
centrale e originale nella governance democratica dell’Eu-
ropa [Commissione europea 2002, 6]*. Al contempo,
essa evidenzia come la legittimita di tale status — da cui
conseguono responsabilita ben pill stringenti e vincolanti

patte della dottrina, la possibilita di una lettura dell’art. 152 Tfue in
combinato disposto con l'art. 11, commi 2 e 3, Tue [Caruso 2010a].
Cfr. capp. 2 e 3.

28 Rinviandosi al cap. 3 una pitt compiuta disamina dei profili qui
citati, si noti sin d’ora come l'incardinamento del dialogo sociale nel
principio di democrazia partecipativa, promosso dal Libro bianco sulla
governance europea e «costituzionalizzato» dal Trattato di Lisbona (cfr.
infra), consenta di raccogliere nuovi strumenti per la decodificazione
del paradigma dell’«autonomia».

» Tl termine «democratica» & invece per lo pit assente nel Libro
bianco [Cella 2003, 204].
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di quelle individuabili nelle procedure di ampia consulta-
zione della societa civile o nella consultazione «semplice»
dei comitati consultivi — trovi il proprio fondamento nella
«rappresentativita» delle parti sociali. Da qui, la necessita
di stabilire criteri specifici per la verifica della stessa e di
condurre studi di monitoraggio, quasi a voler delineare
la necessita di una sorta di «certificazione» [Cella 2003,
204; Commissione europea 2002, 9].

L’approccio di Laeken si caratterizza altresi per la
stretta connessione con 1’Agenda di Lisbona®. Basti per
ora anticipare come sia proprio tale concatenazione a con-
sentire, anche in un contesto in cui I'«ombra della legge»
perde progressivamente d’intensita, il proseguimento del
dialogo tra le parti sociali, ora primariamente incentrato
su tematiche che, derivando dalla strategia di Lisbona e
quindi dall’'integrazione delle politiche economiche, occu-
pazionali e sociali, potenzialmente incontrano gli interessi

30 Cfr. Prosser [2006]. Il favore del fronte sindacale al nuovo asset-
to sfuma progressivamente, tuttavia, con'la revisione di medio corso
della strategia di Lisbona. Preso atto dell’insufficienza dei risultati re-
gistrati e del netto scarto rispetto agli obiettivi, la Commissione rilan-
cia una strategia rinnovata [Commissione europea 2005a], approvata
dal Consiglio europeo di primavera del 2006, che agli occhi dell’Etuc
appare un vero e proprio cambio di rotta a favore dei profili economi-
ci, lontano dal necessario bilanciamento con la dimensione ecologica
e sociale. Inutile addossare la responsabilita di questa scelta alla cri-
si economica — si legge nel primo commento alla nuova strategia «Eu
2020» [Etuc 2010] — «ben prima la strategia [di Lisbona] non pote-
va essere presentata come un generale successo. L'abbiamo sostenuta
con forza nella sua forma originaria dal 2000» ma a partire dal 2005
«la dimensione sociale ha cominciato ad essere considerata una con-
seguenza naturale della strategia di crescita economica e non ¢ stata
programmata alcuna seria azione». «Il cambio di rotta ha altresi for-
nito la giustificazione per un’attenzione esagerata alla deregolazione e
alla flessibilita del mercato del lavoro mentre I'Europa sociale veniva
relegata a un piano secondario, nonostante gli alti e crescenti livelli
di disuguaglianze, la persistente elevata disoccupazione e I'incremento
delle forme precarie di lavoro». La delusione del fronte sindacale non
si traduce, tuttavia, in un arresto della programmazione pluriennale
nel contesto intercategoriale del dialogo sociale né in un arresto delle
occasioni di contrattazione settoriale.
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di entrambi i lati dell'industria. Sono 1'occupazione e la
competitivita, piuttosto che questioni di tradizionale con-
flitto sindacale, come l'orario di lavoro e il contratto di
lavoro temporaneo, a diventare gli obiettivi delle parti so-
ciali [cfr. Falkner 2003; Prosser 2006, 15]. Non & un caso
che la forma di dialogo che da questi temi si sviluppa sia
riconducibile piti a una contrattazione «integrativa» che
«distributiva», strutturata cioé su un terreno condiviso di
interessi comuni piuttosto che su una logica di scambio e
compromesso (cfr. 7nfra).

E tuttavia lo sviluppo di un dialogo sociale piu auto-
nomo e 'autonomia dalle istituzioni comunitarie il profilo
centrale che muove la Dichiarazione di Laeken®,

Tale prospettiva viene articolata su due versanti: da
un lato, la rivendicazione definitoria, con cui si escludono
dalla nozione di dialogo sociale la concertazione tripartita
e la consultazione, dall’altro, la stesura di programmi di
lavoro pluriennali, «decisi e implementati in completa au-
tonomia» e costruiti su una strumentazione di ampio rag-
gio, che comprende non solo le varie tipologie di accordi
quadro comunitari, ma anche opinioni, raccomandazioni,
dichiarazioni e scambi di buone prassi.

4.1. La questione definitoria

Nelle proprie Comunicazioni, la Commissione ricon-
duce alla nozione di «dialogo sociale» sia «le discussioni
fra i partner sociali europei, le [loro] azioni condivise e
la possibile negoziazione tra gli stessi» sia «le discussioni
fra i partner sociali e le istituzioni dell’'Unione europea»
[Commissione europea 1996, par. 3]. Al c.d. «dialogo so-
ciale bipartito», nella duplice declinazione intercategoriale
(all'interno del comitato del dialogo sociale intercatego-

! Da non confondersi, a livello terminologico, la Dichiarazione in
esame, sottoscritta dalle parti sociali, con la Dichiarazione di Laeken
che convoca una «Convenzione sul futuro dell’ Europa» adottata dal
Consiglio europeo di Laeken nel dicembre 2001.
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riale) e settoriale (all'interno degli attuali 40 comitati di
dialogo settoriale), viene cosi affiancato il c.d. «dialogo
sociale tripartito», oggi con sede integrata — e «costitu-
zionalmente» garantita ex art. 152, comma 2, Tfue, intro-
dotto dal Trattato di Lisbona — nel «Vertice sociale trila-
terale per la crescita e 'occupazione», oltre che in quat-
tro specifiche sedi relative a politiche macroeconomiche,
occupazione, protezione sociale e formazione [Commis-
sione europea 2004, Annex 1].

Diversamente, nella propria Dichiarazione congiunta
al Consiglio europeo di Laeken del 2001, le parti sociali
rivendicano I'urgenza di alcune distinzioni semantiche per
salvaguardare il loro ruolo di fronte alle sfide della gover-
nance riformata, dell’allargamento a est e della strategia di
Lisbona.

A contrastare il progressivo utilizzo del termine «dia-
logo sociale» con riferimento a qualsiasi attivita compren-
siva di un intervento delle parti sociali, vengono quindi
distinte, innanzitutto, la «concertazione tripartita»’?, atta
a designare il confronto tra i partner sociali e le istitu-
zioni comunitarie, e la «consultazione» delle parti sociali,

22 11 termine inglese concertation, neologismo mutuato dalle lin-
gue latine, «essendo tale politica estranea alla cultura anglosassone»
(cfr. infra), utilizzato anche nel «Rapporto sulle relazioni industriali»
pubblicato nel 2002 dalla Commissione europea — Direzione occupa-
zione e affari sociali [Cilento 2004, 115], compare gia nel Rapporto
Werner del 1970 [Werner Report 1970; Sciarra 2009a]. Come si ¢ evi-
denziato nel testo, la concertazione trilaterale si sviluppa inizialmente
con listituzione dei comitati consultivi interprofessionali (fori tripar-
titi costituti. da rappresentanti della Commissione, degli stati membri
e delle parti sociali nazionali) e quindi con listituzione negli anni
Settanta. del Comitato permanente dell’occupazione e di conferenze
trilaterali [Commissione europea 2002]. Oltre all’azione dei comitati
di supporto alle politiche comunitarie, la concertazione trilaterale tro-
va oggi un’articolazione su quattro settori (dialogo macroeconomico,
strategia europea per 'occupazione, dialogo sulla protezione sociale e
dialogo a livello politico relativo al vocational training) e una sede ge-
nerale integrata, il Vertice sociale trilaterale, istituito con decisione del
Consiglio 2003/174/Ce del 6 marzo 2003 (Gazzetta ufficiale L 70 del
14.03.2003) a sostituzione del Comitato permanente dell’occupazione
e «costituzionalizzato» dal Trattato di Lisbona.
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volta a definire I'attivita dei comitati consultivi (advisory
committee) e le consultazioni ufficiali condotte nello spi-
rito dell’art. 137 Tce (ora art. 153 Tfue)’’. Entrambe, se-
condo le parti sociali, non dovrebbero essere annoverate
nell’area del «dialogo sociale» vero e proprio, cui viene
ricondotto, invece, esclusivamente il confronto bilaterale
tra «labour» e «management», sia esso sollecitato o meno
dalle consultazioni ufficiali della Commissione ai sensi de-
gli artt. 137 e 138 Tce (ora artt. 153 e 154 Tfue)*.

Tale distinzione costituirebbe il presupposto sia . per
marcare la differenza tra «dialogo sociale» e «dialogo
civile» nel pit ampio dibattito sulla governance -euro-
pea — cid peraltro non escludendo la possibilita-di una di-
mensione di dialogo orizzontale tra parti sociali e organiz-
zazioni della societa civile®” — sia per evitare quella stessa

» La consultazione pud svilupparsi sia all'interno di un’azione in-
formale promossa dalla Commissione. sua. sponte, nell’ambito di un
coinvolgimento ad ampio raggio della societa civile che privilegia i
partner sociali in quanto dotati di- ‘capacita negoziale, sia nella sede
istituzionalizzata di cui all’art. 138, commi secondo, terzo e quarto
Tce. Se nel primo caso la Commissione individua i propri interlocutori
in adesione ai principi di inclusivita e partecipazione delineati nel Li-
bro bianco sulla governance europea del 2001, nel secondo li selezio-
na sulla base dei tre specifici criteri stabiliti nella Comunicazione del
1993, confermati nella Comunicazione del 1998 e adottati (con qual-
che opportuna modifica) anche nella decisione del 1998 che istituisce i
Comitati del dialogo sociale settoriale (ma il Trattato ancor non spiega
il rapporto_tra i-comitati e la procedura di cui all’art. 138 Tce — ora
art. 154 Tfue — considerato che le organizzazioni consultate in base
alla lista stilata sono singole e non aggregate in comitati).

* Pud essere interessante richiamare la disamina di Kahn Freund
sul -significato dei termini lebour e management: «queste espressioni
sono vere e proprie astrazioni. Nel loro originario significato, le parole
management e labour indicano (cosi come ovviamente continuano a in-
dicare) non persone, ma attivita [...]. Ma anche se, attraverso un vero
e proprio contorcimento linguistico ormai comune, le parole manage-
ment e lavoro vengono usate per indicare non pil le attivita ma le
persone che le esercitano, esse rimangono ugualmente delle astrazioni»
[Kahn-Freund 1974a, 10].

» Tale possibilita & testimoniata, ad esempio, dalla sottoscrizione
nell’ottobre 2009 della Dichiarazione comune alle istituzioni comuni-
tarie e agli stati membri Fight discrimination and guarantee equality for
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confusione tra dimensione concertativa e contrattuale che,
secondo le parti sociali, sarebbe all’origine del mancato
sviluppo di un dialogo sociale autonomo nei paesi zew
comers [cfr. Lo Faro 2009a, 25]. Infine, questa operazione
consente, all’epoca della Dichiarazione, di valorizzare la
necessita di una riforma delle sedi della concertazione tri-
partita, in vista di un miglior coordinamento e piu stretta
sinergia delle parti sociali con la strategia di Lisbona®®.

Il confronto tra le due nozioni di «dialogo sociale»
qui descritte se, da un lato, si risolve in un incastro di
insiemi concentrici, dall’altro, consente di tracciare alcune
caratteristiche dell’approccio istituzionale al tema e qual-
che prima ipotesi sul significato di «autonomia» nell’am-
bito del dialogo sociale (cfr. cap. 4).

Lassetto stabilito dalla Commissione, integrando la
«concertazione trilaterale» nel perimetro - definitorio e
specificando espressamente le sedi (istituzionali) del c.d.
«dialogo sociale bipartito» — il comitato del dialogo so-
ciale intercategoriale e i diversi comitati settoriali (cfr.
supra) —, rinvia a un’impostazione concettuale che valo-
rizza la configurabilita del dialogo sociale come modello
di governance dai tratti (neo)corporativi marcati, una pro-
spettiva che, come meglio si analizzera nel capitolo terzo,
tende ad assorbire Dattivita delle parti sociali, tendenzial-
mente chiuse in un gruppo esclusivo, in una dinamica di
partecipazione funzionale al processo decisionale statuale,
con cio giustificando il corrispondente intervento di con-
trollo istituzionale [Falkner 1998; Barnard 2002].

La definizione promossa dalle parti sociali sembra
sottendere, invece, un preciso significato politico ovvero

all da parte dell’Etuc e della Social platforn, un network di organizza-
zioni non governative attive nel settore sociale.

* La proposta delle parti sociali di sostituire il Comitato perma-
nente dell’occupazione, posto a consentire I'integrazione delle stesse
nella strategia di Lussemburgo, con un Vertice trilaterale da tenersi
prima di ogni Consiglio europeo di primavera viene accolta nel Con-
siglio europeo di Laeken e quindi attuata con Decisione del Consiglio
del 6 marzo 2003 (2003/174/Ce).
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la rivendicazione di una maggiore indipendenza dalle isti-
tuzioni comunitarie e in primo luogo dalla Commissione.

Tale assunto, tuttavia, a una lettura pit ravvicinata,
rivela la necessita di alcuni chiarimenti: non solo, come
si & gia potuto rilevare, la questione assume connotazioni
diverse a seconda del livello, intercategoriale o settoriale,
coinvolto, ma ¢ necessario altresi distinguere la diversa
posizione di labour e management a riguardo.

Innanzitutto, come si approfondira nel capitolo
terzo, se l’autonomia costituisce una preoccupazione
condivisa delle parti sociali, non lo sono altrettanto le
ragioni sottese.

Per le organizzazioni sindacali la prospettiva dell’au-
tonomia rappresenta un «second best», un passaggio ob-
bligato, all’epoca, dal mutato ruolo della Commissione,
interessata piti a promuovere un metodo aperto di coor-
dinamento anche nel contesto del dialogo sociale che ad
avviare iniziative di carattere legislativo nel campo della
politica sociale [Dufresne e Pochet 2006, 17].

Diversamente, per il fronte datoriale la nuova strate-
gia fornisce l'occasione per «scrollarsi di dosso una volta
per tutte la pressione esercitata dalla Commissione» [7bi-
dem], uscire da quella che viene definita '«ombra della
legge (o della gerarchia)» [Bercusson 1994, 20; 1996, 541,
Smismans 2008] e riposizionare cosi I'assetto degli equili-
bri a proprio netto vantaggio (cfr. cap. 3).

Linteresse del fronte datoriale a una minore invasivita
statuale si connota di un’intensita specifica nella dimen-
sione di settore, poste non solo le profonde differenze
che distinguono i comitati di settore dal comitato del
dialogo sociale intercategoriale (cfr. supra), ma altresi la
tendenza delle tre pit importanti organizzazioni intercate-
goriali a chiudersi loro stesse in una dimensione di inter-
relazione esclusiva con le istituzioni.

A tal ultimo riguardo, basti richiamare le proposte di
implementazione dell’Aps sottoscritte da tali organizza-
zioni il 29 ottobre 1993, poco prima, pertanto, della cor-
rispondente Comunicazione della Commissione [Commis-
sione europea 1993].
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In tale sede Etuc, Ceep e Unice evidenziavano, in-
nanzitutto, che la vera novita dell’Accordo non risiedeva
tanto nell’istituzionalizzazione della prassi sviluppatasi a
partire dal 1985, gia peraltro parzialmente «custodita»
nell’art. 118b del Trattato, né nel riconoscimento dell’au-
tonoma e originaria capacita di negoziare delle parti so-
ciali. Cio che risultava davvero innovativa era piuttosto
la possibilita offerta alle stesse di raccogliere un’iniziativa
della Commissione e di negoziare il contenuto di un pos-
sibile strumento di politica sociale. A riguardo, si recla-
mava la necessita di selezionare le organizzazioni qualifi-
cabili come «parti sociali» ai sensi dell’Accordo, propo-
nendosi a tal fine una lista di criteri.

Non solo tali criteri erano piu stringenti e numerosi
di quelli poi adottati dalla Commissione nella Comunica-
zione del 1993, ma si rendevano applicabili oltre che alla
fase di consultazione anche a quella di negoziazione (sul
punto cfr. cap. 4)’": la selezione auspicata riguardava, in-
fatti, le organizzazioni coinvolte sia.ai sensi dell’art. 3 sia
dell’art. 4 Aps (gli attuali artt. 154 e 155 Tfue) ed erano
le stesse parti sociali ad evidenziare come «la scelta delle
organizzazioni consultate sia_di centrale importanza, con-
siderato che questa consultazione puo portare alla nego-
ziazione» e che quest’ultima fase pud raggiungere i risul-
tati previsti solo se condotta da «organizzazioni rispon-
denti ai criteri stabiliti, che si riconoscano reciprocamente
come parti sociali-e che abbiano un mandato ad hoc dai
propri membri». Linteresse delle tre maggiori organizza-

37 Nella Comunicazione del 1996, la Commissione presenta la propo-
sta del Parlamento europeo di integrare i criteri stabiliti in Com[93] 600
def con altri due requisiti, tali da rendere la lista sostanzialmente equiva-
lente a quella stilata dalle parti sociali nel documento del 29 ottobre 1993
[Commissione europea 1996, par. 62]. Si confronti la Risoluzione del
Parlamento europeo A3-0091/94 del 14 marzo 1994 [OJ C 77/30]. Come
nota la dottrina, «i criteri proposti dal Parlamento europeo appaiono [...]
finalizzati a una maggiore efficacia delle procedure di dialogo sociale, in
quanto volti ad una pit definita europeizzazione dei partner sociali, sia
in termini di capacita negoziale che di effettiva assunzione di impegni ad
eventuali tavoli di concertazione» [Guarriello 1999, 248].
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zioni a una selezione dei partecipanti al dialogo sociale
emergeva, infine, in modo ancor pit chiaro, laddove esse
richiedevano che indipendentemente dalle modalita appli-
cative scelte dalla Commissione, esse fossero comunque
consultate insieme e in separata sede, come da tradizione.

Nell'inquadramento della questione definitoria il con-
fronto tra I'approccio delle parti sociali e quello della
Commissione si presenta come un passaggio d’analisi ne-
cessario: ¢ la Commissione, infatti, I'istituzione a cui il
Trattato, all’art. 154, comma 1, Tfue (gia art. 138, comma
1, Tce) attribuisce il «compito di promuovere la consulta-
zione delle parti sociali a livello dell’'Unione» e.di pren-
dere «ogni misura utile per facilitarne il dialogo provve-
dendo ad un sostegno equilibrato delle parti».

E cio nondimeno interessante confrontare le posizioni
contrapposte di Commissione e parti sociali con la posi-
zione «terza» e ulteriormente differenziata del Parlamento
europeo. Tale lettura dovrebbe considerarsi, peraltro,
quanto meno opportuna a fronte delle modifiche appor-
tate dal Trattato di Lisbona: ai'sensi dell’art. 152, comma
1, Tfue, infatti, & ora I'Unione (e non solo la Commis-
sione, per quanto ancora prime mover della procedura di
dialogo istituzionalizzata) ad avere altresi il compito di
«facilitare il dialogo» tra le parti, «nel rispetto della loro
autonomia.

Nella propria Risoluzione sulla Comunicazione del
1998 (A4-0392/98), il Pe «ritiene che un vero dialogo so-
ciale possa. essere condotto solo tra parti indipendenti,
che abbiano autonomamente deciso di negoziare tra loro;
¢ quindi dell’avviso che sia importante distinguere tra, da
un-lato, I'informazione e la consultazione in seno ai diversi
comitati consultivi, con la partecipazione della Commis-
sione, del Consiglio o dei governi nazionali e, dall’altro,
le effettive contrattazioni collettive tra parti autonome»
(punto 8). Ancora, «ritiene che in seno ai comitati setto-
riali sia necessario fare molta attenzione alla distinzione tra
trattative tripartite e i veri e propri negoziati tra parti auto-
nome» (punto 10). La stessa prospettiva ¢ confermata nella
Risoluzione su un modello sociale europeo per il futuro
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[2005/2248(INI)], ove si «sottolinea la necessita di pro-
muovere il rinnovamento del dialogo sociale a tutti i livelli,
sia in ambito nazionale che europeo, e lo sviluppo di un
ruolo pitt importante per il trzalogo a livello europeo».
Nell'impostazione del Parlamento europeo, 1'autono-
mia e indipendenza delle parti sociali nel dialogo sociale,
inteso come bipartito, sono si declinate come volontarieta
della fase di negoziazione (nella sopraccitata Risoluzione
del 1998 il Pe riconosce «massima priorita alla volontarieta
dell’adesione», punto 5), ma non si traducono in un allen-
tamento dell’intervento istituzionale, di cui si chiede, al
contrario, un’integrazione per incrementare il pluralismo e
il «contenuto democratico» del dialogo sociale stesso (cfr.
interrogazione scritta n. 3402/98). In altre parole, si ri-
chiede la necessaria concatenazione tra principio di mutuo
riconoscimento e principio di rappresentativita. E quanto
emerge innanzitutto nella Risoluzione riguardante I'attua-
zione del Protocollo sulla politica sociale (A3-0269/94).
In tale sede il Parlamento europeo .non solo «chiede che
siano ammesse a partecipare al ‘dialogo sociale di cui
all’articolo 4 dell’Accordo tutte le parti sociali che soddi-
sfano i criteri di cui all’articolo 3 e che sono rappresentate
in almeno due terzi degli stati membri» (punto 5), ma «si
attende [altresi] che la Commissione, sulla base dei criteri
illustrati nella presente risoluzione, presenti una iniziativa
legislativa per I'attuazione degli articoli 3 e 4 dell’Accordo
sociale, che disciplini a livello comunitario il quadro giuri-
dico e istituzionale della procedura decisionale delle parti
sociali» (punto 9)®. La medesima prospettiva & confer-

’ 1 tentativi del Parlamento europeo di introdurre a livello legi-
slativo ovvero attraverso un Accordo interistituzionale dei vincoli alla
procedura di dialogo sociale, non solo a garanzia della rappresentativi-
ta delle parti sociali ma anche di un ruolo decisionale piu rilevante per
il Parlamento stesso, non hanno trovato riscontro, salvo non si valuti
in tale prospettiva I’Accordo interistituzionale «Legiferare meglio» del
2003. Si evidenzi, peraltro, come il Parlamento europeo proponga al-
tresi una linea pili «volontaristica»: «invita le parti sociali a elaborare,
di propria iniziativa oppure nell’'ambito del dialogo sociale, proposte
inerenti a regole di condotta per le trattative» (Risoluzione sui diritti
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mata nella Risoluzione sulla Comunicazione del 1996 — ivi
si «ritiene che accanto al criterio della rappresentativita,
il riconoscimento reciproco delle parti sociali partecipanti
debba restare anche in futuro una condizione per parte-
cipare ai negoziati» (punto 18) — nonché nelle numerose
interrogazioni rivolte alla Commissione negli anni Novanta
per chiedere (ed imporre) I'allargamento del tavolo nego-
ziale intercategoriale ad altre parti rappresentative diverse
da Etuc, Unice e Ceep, in particolare ad Ueapmee. A tal
ultimo riguardo, la soluzione del Tribunale di I grado ¢
valutata «lungi dall’essere soddisfacente dal punto di vista
politico» (interrogazione P-3402/98; ad essere posta in di-
scussione ¢ anche la rappresentativita dell’Etuc; cfr. inter-
rogazione P-2643/02).

4.2. I programmi di lavoro pluriennali e lo sviluppo della
contrattazione collettiva autonoma. Le distinte linee
evolutive del dialogo settoriale

La questione definitoria' non costituisce 'unico ver-
sante su cui si declina I'obiettivo di maggior autonomia
dichiarato a Laeken: ad essa si affianca la volonta di raf-
forzare la dimensione bilaterale del dialogo attraverso
una strategia di programmazione e la sperimentazione di
strumenti regolativi c.d. «di nuova generazione», primi
fra tutti gli‘accordi implementati via «voluntary» route o
accordi «autonomi» [Schomann 2009, 137].

I1 summit intercategoriale di Bruxelles del 28 novem-
bre 2002 lancia il primo programma di lavoro triennale
(2003/2005), «focalizzato su tre priorita principali: con-
dizioni di lavoro, allargamento, mobilita dei lavoratori»
[Schomann 2009, 138]. Specificamente, Etuc, Unice,

sindacali transnazionali, A4-0095/98, punto 6), «invita la Commissione
a presentare proposte per un quadro volontario di contratti collettivi
transnazionali che comprendano sia il livello intersettoriale che il li-
vello dell'impresa e del settore» (Risoluzione sull’agenda sociale 2006-
2010, P6_TA(2005)0210, punto 45).
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Ceep e Ueapme prevedono la sottoscrizione dell’ Accordo
autonomo sullo stress lavoro-correlato (firmato I8 ottobre
2004), 'avvio di un tavolo di confronto per la negozia-
zione di un Accordo autonomo sulle molestie nonché il
monitoraggio dell'implementazione dell’Accordo auto-
nomo sul telelavoro, firmato nel 2002*°. Nell’evoluzione
degli strumenti di dialogo secondo i nuovi modelli di re-
golazione soft, si prevedono, inoltre, le fasi di follow-up
ed evaluation report relative al «quadro d’azioni» sull’ap-
prendimento lungo tutto l'arco della vita adottato nel
2002 nonché la firma di un nuovo quadro d’azioni con
oggetto la parita di genere®. Seguono I'aggiornamento di
due dichiarazioni congiunte, su disabilita e razzismo, e la
formulazione di un’opinione congiunta sul lavoro nero.
I bilancio di questo primo tentativo di programmazione
¢ «in linea di massima positivo; la maggior. parte delle
azioni pianificate vengono portate a termine. Cid nondi-
meno, il risultato di tali azioni ¢ alquanto variabile e dif-
ficile da valutare, a fronte, in particolare, dell’incertezza
insita negli strumenti utilizzati e del fatto che non sono
giuridicamente vincolanti» [Schomann 2009, 139].

I secondo programma ~ di lavoro pluriennale
(2006/2008) viene presentato il 23 marzo 2006, in occa-
sione, quindi, del Consiglio europeo di primavera che ri-
lancia la strategia di Lisbona rinnovata. L'ambizioso obiet-
tivo delle parti sociali ¢ quello di sottoscrivere ben tre
accordi autonomi, con oggetto l'integrazione dei gruppi
svantaggiati ~nel mercato del lavoro, l'apprendimento
lungo tutto I'arco della vita, la violenza e le molestie sul
luogo dilavoro (solo quest’ultimo & poi sottoscritto nel

%11 rapporto sui risultati dell’implementazione & stato pubblicato il
28 giugno 2006, seguito poi dal rapporto della Commissione del luglio
2008.

4 Per quanto attiene il «quadro d’azioni» sull’apprendimento lun-
go tutto I'arco della vita, i tre follow-up report sono stati pubblicati
rispettivamente il 14 marzo 2003, il 5 marzo 2004 e il 22 marzo 2005;
Vevaluation report il 25 gennaio 2006. Il quadro d’azioni con oggetto
la parita di genere ¢ stato presentato il 22 marzo 2005.
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periodo di riferimento indicato, il 27 aprile 2007). Si
prevedono, inoltre, i report di implementazione sia degli
accordi autonomi precedentemente sottoscritti*!, sia del
quadro d’azioni su parita di genere®.

Infine, il terzo programma di lavoro pluriennale
(2009/2010), lanciato 1'l1 maggio 2009 - e, quindi, a
meta del secondo ciclo triennale della strategia di Lisbona
rinnovata (2008-2010), avviato dal Consiglio europeo di
primavera del 2008 in seguito alla relazione strategica
della Commissione [Commissione europea 2007b] — viene
proposto a copertura del biennio di arrivo della strategia
per la crescita e l'occupazione.

Con esso, le parti sociali si propongono, innanzitutto,
di elaborare una raccomandazione comune che contri-
buisca a definire ’Agenda di Lisbona post-2010, soprat-
tutto in considerazione del contesto di crisi economica e
finanziaria.

Viene, quindi, riproposta la negoziazione di un Ac-
cordo autonomo sui mercati del lavoro inclusivi, sotto-
scritto poi il 25 marzo 2010%; a cui si aggiungono Telabo-
razione di un quadro di azioni sull’occupazione, il moni-
toraggio degli accordi gia firmati e lo sviluppo di un mag-
gior coordinamento tra i diversi livelli di dialogo sociale,
soprattutto per garantire una migliore sinergia tra livello
intercategoriale e 'settoriale*. Viene altresi riproposta l'ini-

# Tl rapporto sull’Accordo relativo a stress lavoro-correlato & stato
pubblicato' il 18 giugno 2008 (il rapporto della Commissione ¢& stato in-
vece pubblicato il 24 febbraio 2011) assieme a un rapporto intermedio
sul primo anno di implementazione dell’Accordo su violenza e molestie.

#.Sono stati presentati tre follow up report: il primo pubblicato il 7
novembre 2006, il secondo il 7 novembre 2007, il terzo il 12 novem-
bre 2008.

# La sottoscrizione del’Accordo sui mercati del lavoro inclusivi
segue la procedura di consultazione avviata dalla Commissione con
Comunicazione dell’8 febbraio 2006, precedente, pertanto, anche al
primo annuncio di negoziazione sul tema contenuto nel programma di
lavoro 2006/2008.

# Tl recente Documento di lavoro dei servizi della Commissione sul
dialogo settoriale (cfr. supra), nell’evidenziare la necessita di maggio-
ri sinergie tra settori e tra il livello settoriale e quello intercategoriale,

48



ziativa volta a sviluppare una miglior comprensione degli
strumenti del dialogo sociale europeo intercategoriale, in
particolare con riguardo all'impatto dei testi non vinco-
lanti giuridicamente, quali gli accordi autonomi, sui diritti
dei lavoratori nei paesi membri [Schomann 2009, 150].

Pur non espressamente previsto, il 18 giugno 2009
le parti sociali sottoscrivono 1’Accordo di revisione della
disciplina sui congedi parentali, 'unico Accordo inter-
categoriale che, all'interno della terza fase qui descritta,
viene implementato tramite decisione del Consiglio: I'ap-
provazione politica istituzionale del 30 novembre 2009 ¢
seguita dall’adozione della direttiva 2010/18/Ue 1’8 marzo
2010%.,

Se i programmi di lavoro pluriennali si concentrano
sull’attivita del dialogo sociale nella sua dimensione inter-
categoriale, numerosi sono, d’altra parte, i documenti pro-
dotti dal dialogo sociale settoriale nella fase post-Laeken,

ricorda come il primo esempio di crossover-synergy tra i due livelli sia
avvenuto con riferimento al telelavoro: «le telecomunicazioni sono sta-
te il primo settore ad adottare linee guida, dopo le quali un accordo
intercategoriale ¢ stato riprodotto in“diversi settori». Ancora, «seguen-
do l'accordo autonomo sullo stress lavoro-correlato (2004), testi condi-
visi nei settori della sicurezza privata, costruzioni, elettricita e ammini-
strazioni centrali hanno fatto direttamente riferimento ad esso». Infine,
«nel 2006, 'accordo autonomo intercategoriale sulla violenza sul luogo
di lavoro non aveva stabilito disposizioni dettagliate sulla violenza da
parte di terzi [...]. I'settori del commercio, degli enti pubblici locali e
regionali, degli' ospedali e della sicurezza privata hanno di conseguen-
za cercato di‘integrare I'accordo intersettoriale con un punto di vista
settoriale e/o multi-settoriale specifico» [Commissione europea 2010c,
161, con l'adozione a settembre 2010 delle Multi-sectoral guidelines to
tackle third-party violence and harassment related to work.

# Come si ¢ evidenziato nel testo, la sottoscrizione dell’Accordo
di revisione della disciplina sui congedi parentali non era prevista nel
programma di lavoro. La natura della lista di iniziative individuate nei
programmi di lavoro, se cio¢ essa sia tassativa ovvero aperta a modifi-
che e ad aggiornamenti in corso d’opera, & stata una questione parti-
colarmente discussa in sede di preparazione del secondo programma
di lavoro 2006/2008, a fronte dell’interpretazione unilaterale restrittiva
data in sede di attuazione del primo programma triennale dalle asso-
ciazioni datoriali [Schéomann 2009, 138 notal.
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benché in maggioranza aventi natura di pareri congiunti
o dichiarazioni indirizzate alle istituzioni comunitarie®.

E necessario innanzitutto evidenziare come a livello
settoriale persistano esperienze di contrattazione «forte».

Ci si riferisce specificamente all’Accordo del settore
ferroviario relativo a «taluni aspetti delle condizioni di
utilizzazione dei lavoratori mobili che effettuano servizi
di interoperabilita transfrontaliera», sottoscritto da Cer ed
Etf il 27 gennaio 2004 e attuato con la direttiva 2005/47/
Ce del 18 luglio 2005%, all’Accordo concluso il 19 mag-
gio 2008 dall’Associazione armatori della Comunita eu-
ropea (Ecsa) e dalla Federazione europea dei lavoratori
dei trasporti (Etf) sulla Convenzione sul lavoro marittimo
del 2006 (e che modifica la direttiva 1999/63/Ce), attuato
con la direttiva 2009/13/Ce del 16 febbraio 2009%, e in-

4 C.d. declarative texts nella dicitura utilizzata da Morin [2007,
181; cfr. sul punto anche Pochet ez al. [2009].

4 La dottrina evidenzia come le ragioni sottese alla stipulazione
dell’Accordo siano da ricondurre alla «speciale disciplina riservata al
settore in questione nella nuova direttiva sull’orario di lavoro 2003/88/
Ce» [Smismans 2008].

# La stipulazione dell’Accordo segue una fase di consultazione
avviata dalla Commissione il 15 giugno 2006 e si pone come rispo-
sta alla giurisprudenza della Corte di giustizia relativa al caso Viking
[sul punto anche Sciarra 2009a, 31; Sciarra 2009b, 30]. Come sot-
tolinea la Commissione nella Proposta di direttiva del 2 luglio 2008,
Com(2008)422 def, una volta incorporate nella legislazione comunita-
ria, le disposizioni della Convenzione del 2006 contribuiranno «a crea-
re posti di lavoro maggiori e migliori e una situazione di parita globa-
le nell’interesse di tutte le parti». Nel settore del trasporto marittimo,
«un’industria che opera a livello mondiale», «& indispensabile definire
e applicare standard minimi globali per 'occupazione e condizioni di
salute e sicurezza per i marittimi occupati o che lavorano a bordo di
una nave marittima». A tal fine, la Convezione costituisce «un unico
strumento coerente» che incorpora «tutti gli standard moderni appli-
cabili al lavoro marittimo internazionale» [Convenzione europea 2006,
2]. Di particolare interesse ¢ la disposizione relativa all’entrata in vi-
gore della disciplina: con un’inedita concatenazione tra diritto interna-
zionale e diritto dell'Unione («an interesting cross-fertilisation of legal
sources», Sciarra [2010, 233]), si stabilisce infatti che la direttiva di
implementazione entrera in vigore alla data di entrata in vigore del-
la Convenzione sul lavoro marittimo del 2006 (ossia 12 mesi dopo la
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fine all’Accordo quadro, concluso da Hospeem e Fsesp il
17 luglio 2009, in materia di prevenzione delle ferite da
taglio o da punta nel settore ospedaliero e sanitario, at-
tuato con la direttiva 2010/32/Ue del 10 maggio 2010%.
Resta, invece, condizionata all’adozione di un corre-
lato regolamento da parte di Pe e Consiglio (Proposta
Com(2010)377) l'entrata in vigore dell’Accordo firmato il
24 novembre 2010 da CoESS e UNIEuropa, relativo alla
formazione del personale addetto al trasporto transfronta-
liero di denaro contante.

Hanno, diversamente, mantenuto la natura autonoma
tre accordi, sottoscritti rispettivamente nel settore  tra-
sporti da Cer ed Etf nel 2004, nel settore parrucchieri,
da Uni europa Hair and Beauty e Coiffure EU nel 2009, e
nel settore dell’industria chimica da Eceg ed Emcef il 15
aprile 2011.

Da valutarsi separatamente e con molta- attenzione ¢,
invece, I’Accordo autonomo multi-settore «sulla protezione
det lavoratori che manipolano e utilizzano la silice cristal-
lina e i prodotti che la contengono» sottoscritto il 25 aprile
2006 da ben 17 sigle sindacali (c.d. rete nepsi) e partico-
larmente interessante per quanto attiene la sede di nego-
ziazione, la disciplina delle eventuali controversie nonché,
soprattutto, la procedura di implementazione (v. znfra).

data in cui sono state registrate presso 1'Organizzazione internazionale
del lavoro ratifiche di almeno 30 membri con una quota totale della
stazzatura mondiale del 33%).

# La stipulazione dell’Accordo segue una fase di consultazione av-
viata dalla. Commissione il 13 dicembre 2006.

>0 All’Accordo, del 2004, ¢ seguita una Dichiarazione comune del-
le parti firmatarie sulla sua applicazione il 10 giugno 2009, necessa-
ria a fronte di un intervento legislativo in materia non integralmente
sovrapponibile. Si evidenzi che I’Accordo, sottoscritto su iniziativa
propria delle parti sociali (all’epoca della stipulazione la Eim non era
ancora entrata a far parte della secroral committee), doveva essere ori-
ginariamente recepito in una decisione del Consiglio, ma & stato poi
mantenuto nella forma «debole». La dottrina rileva tuttavia la forte
pressione dell’«ombra gerarchica» soprattutto connessa all’istituzione
dell’European Railway Agency for Safety and Interoperability tramite
regolamento n. 881/2004/Ce del 29 aprile 2004 [Smismans 2008, 173].
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5. 1l dialogo sociale, il Trattato di Lisbona, la strategia
«EU 2020». Rinvio

Sul processo evolutivo del dialogo sociale «di nuova
generazione» avviato a Laeken s’inserisce I'entrata in vi-
gore del Trattato di Lisbona il 1° dicembre 2009.

Le modifiche ai Trattati su cui pud essere misurato
I'impatto di tale riforma sono molteplici: saranno qui an-
ticipate per punti-chiave rinviandosi ai prossimi capitoli
un’analisi pit approfondita.

Da un lato, si pone l'evoluzione sotto il profilo dei
diritti fondamentali, con Dattribuzione del rango.di fonte
primaria alla Carta di Nizza, la previsione di un obbligo
di adesione dell’'Unione alla Cedu e una «riscrittura» delle
regole sulla concorrenza che impone di- aggiornare I'as-
setto «costituzionale» del sistema giuridico comunitario.

Dall’altro, nell’ambito del capitolo. undicesimo (che
diventa decimo) relativo alla politica sociale, I'art. 136-
bis Tce (art. 152 Tfue) salda lo. sviluppo del dialogo so-
ciale ad un nuovo ulteriore perno giuridico: «L'Unione
riconosce e promuove il ruolo delle parti sociali al suo
livello, tenendo conto della diversita dei sistemi nazio-
nali. Essa facilita il dialogo tra tali parti, nel rispetto
della loro autonomias,

Tale disposizione estende all’'Unione I’azione propul-
siva in precedenza affidata alla sola Commissione e «co-
stituzionalizza» sia il paradigma dell’autonomia delle parti
sociali, sia 'incardinamento del dialogo sociale sul prin-
cipio della’ democrazia partecipativa, fornendo cosi un
solido approdo giuridico all'impostazione concettuale av-
viata.dal Libro bianco sulla governance europea del 2001.

Per quanto attiene quest’ultimo profilo, parte della dot-
trina ritiene, infatti, che pur sradicato dal contesto relativo
alla «vita democratica dell’'Unione», dove veniva, invece,
espressamente collocato dal Trattato costituzionale — con
uno spostamento di collocazione dal Tue al Tfue — lart.
152 non risulti alterato nel proprio «significato costituzio-
nale». E in particolare la lettura in combinato disposto con
I'art. 11, commi secondo e terzo del Tue ad evidenziare
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come le prassi del dialogo sociale siano «connesse non
soltanto al pluralismo istituzionale ma pure al pluralismo
sociale; non solo al principio di sussidiarieta verticale, ma
anche al principio di sussidiarieta orizzontale». Il metodo
del dialogo sociale viene cosi agganciato «al principio de-
mocratico di rappresentativita, non solo istituzionale ma
anche sociale» [Caruso 2010a, 6; cfr. /nfra, cap. 3].

E difficile stabilire se le modifiche al Trattato appor-
tate a Lisbona possano diventare la chiave per una nuova
fase evolutiva del dialogo sociale.

A tale interrogativo si tentera di dare risposta nel
corso della trattazione, non solo analizzando le novita re-
lative all’assetto dei diritti fondamentali ma cercando al-
tresi di individuare i possibili significati a cui il paradigma
dell’«autonomia» accolto nel Trattato risponde: Sara d’in-
teresse capire, in particolare, in che misura e sotto quali
profili all’affermazione dell’«autonomia» possa corrispon-
dere il conferimento alle parti sociali ditun ruolo «non di
semplice risposta alle sollecitazioni della Commissione ma
di proposta e di scelta dei nuovi contenuti» [Veneziani
2006a, 48; Caruso 2010a; Veneziani 2011].

A definire il pitu recente ‘contesto di sviluppo della
contrattazione collettiva europea ¢ infine la strategia «Eu-
ropa 2020», lanciata dalla-Commissione il 3 marzo 2010
[Commissione europea 2010a].

Come nota la dottrina, a parte «un’accentuazione a
favore della green economy», le parole-chiave del post-
Lisbona sono una pedissequa riproposizione delle pre-
cedenti, «in parte a confermarne la validita, in parte ad
ammetterne la (almeno) temporanea sconfitta» [Gottardi
2010, 3 nota 21°.

Sono tre i profili di tale strategia che piu rilevano
nella prospettiva d’analisi qui condotta.

Innanzitutto, il riferimento al ruolo del dialogo so-
ciale, assente nel documento sottoposto alla fase di am-

>l Per una valutazione complessiva della strategia di Lisbona da
parte della Commissione si veda il documento presentato dalla stessa
il 2 febbraio 2010 [Sec(2010)114 final].
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pia consultazione, ¢ recuperato nell’Agenda 2020 solo a
fronte delle osservazioni critiche presentate, sul punto,
dalle parti sociali>. Come si legge, infatti, nel Docu-
mento di lavoro dei servizi della Commissione «Europe
2020 — public consultation: First overview of responses»
[Sec(2010) 116 final] presentato il 2 febbraio 2010, le
parti sociali «si rammaricano che il dialogo sociale quale
strumento di politica comunitaria non sia menzionato nel
documento di consultazione e chiedono di assumere un
ruolo chiave nella definizione ed attuazione della strate-
gia Eu2020» [Commissione europea 2010a, 18]. Puo es-
sere interessante riflettere su come l'incardinamento” del
dialogo sociale nella prospettiva della democrazia par-
tecipativa — e I'assorbimento delle parti sociali nella piu
ampia definizione di «societa civile» — incontri il tentativo
della Commissione, rilevato dalla dottrina gia nell’Agenda
sociale rinnovata, di passare «da un’agenda sociale ad
un’agenda societale» [Pochet e Degryse 2009, 94].

In secondo luogo, rinviandosi sul punto al capitolo
terzo, nella strategia compare il termine «smart regula-
tion», regolamentazione intelligente, a segnare I’evolu-
zione del quadro d’azione «Legiferare meglio», cosi ri-
chiamato nel Programma di lavoro della Commissione per
7/ 2010 presentato il 31 marzo 2010 [Commissione euro-
pea 2010b].

Infine, la strategia conferma la validita del metodo
aperto di coordinamento, qui citato nel capitolo relativo
all’esclusione ‘e protezione sociale, da trasformare «in una
piattaforma di cooperazione, revisione inter pares e scam-
bio di buone pratiche, nonché in uno strumento volto
a promuovere l'impegno pubblico e privato a ridurre
’esclusione sociale, e adottare misure concrete, anche me-
diante un sostegno mirato dei fondi strutturali, in partico-
lare del Fse» [Commissione europea 2010a, 18].

>2 La posizione delle parti sociali ¢ definita nella Dichiarazione con-
giunta sulla strategia Europa 2020 firmata da Etuc, Businesseurope,
Ueapme e Ceep il 4 giugno 2010.
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Si ricordi, a riguardo, il progressivo atteggiamento
della Commissione nei confronti del rapporto tra armo-
nizzazione e coordinamento soft. Come nota la dottrina,
¢ interessante il confronto sul punto delle due precedenti
versioni dell’Agenda sociale: se in quella del 2000 «la
Commissione europea escludeva di ricorrere all’armoniz-
zazione e proponeva di lavorare per obiettivi comuni e
di incrementare il coordinamento, in quella “rinnovata”
del 2008 il termine armonizzazione scompare del tutto e
si parla solo di metodo aperto di coordinamento» [cfr.
Commissione europea 2000, 2008a; Gottardi 2010, 19;
Giubboni 2004a]. Tale prospettiva viene confermata an-
che nella fase post-Lisbona, a nulla avendo portato «la ri-
chiesta avanzata dal Parlamento europeo, nella risoluzione
del 10 marzo 2010, sulla strategia Ue 2020, di “abbando-
nare il metodo aperto di coordinamento” e di passare “a
utilizzare tutte le pertinenti disposizioni del trattato di Li-
sbona, come gli articoli 121, 122, 136, 172, 173 e 194, per
coordinare le riforme economiche e i piani d’azione degli
Stati membri” (n. 12)» [Gottardi 2010, 19, nota 98].

D’altra parte, come si & gia evidenziato nel ricostruire
i punti-chiave di svolta nelle modifiche del Trattato di Li-
sbona,

le scelte non sono perd.mai nette ed & verosimile attendersi la
ripresa della produzione legislativa, per il vero mai interrotta,
che potra per di piti contare sull’'incremento delle decisioni che
possono essere adottate a maggioranza qualificata in erosione
del paralizzante voto all’'unanimita [zbidenz, 19].
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CAPITOLO SECONDO

IL DIALOGO SOCIALE COME SISTEMA
DI RELAZIONI INDUSTRIALI

1. Dal nazionale al comunitario e ritorno. Metodi e linguag-
gt a confronto

Il tentativo di codificare il paradigma dell’«autono-
mia» nell’ambito del dialogo sociale comunitario non puo
che verificare, in prima battuta, I'applicabilita del metodo
comparato e quindi, con un procedimento ermeneutico
bottom up, la trasferibilita dei canoni teorici tradizional-
mente utilizzati nei sistemi nazionali per spiegare le rela-
zioni industriali e il concetto di autonomia collettiva.

Tale prospettiva d’analisi richiede di confrontarsi, tut-
tavia, con almeno tre concatenati livelli-di complessita.

Innanzitutto, il contesto post allargamento riscrive la
delimitazione «europea» del patrimonio concettuale, cio
ponendo seri interrogativi sulla possibilita stessa di rico-
struire un linguaggio comune e sincronico di categorie
teoriche tra gli stati dell’Unione. «L'eterogeneita ¢, infatti,
aumentata a dismisura [...]. Le differenze sono estreme e
vanno da quelle ordinamentali a quelle legislative e socio-
economiche, arrivando allo stesso approccio sistematico»
[Gottardi 2010, 6].

In secondo luogo, nel raffronto tra sistemi nazionali e
sistema europeo la dottrina ha sinora denunciato I'inap-
plicabilita, del metodo comparato e i rischi che si anni-
dano in un suo uso distorto [Kahn Freund 1974b]. Tale
avvertenza viene posta sia con riguardo al diritto del rap-
porto individuale di lavoro — rispetto al quale il sistema
europeo si presenta «frastagliato», privo di «un respiro
unitario», «sorretto da alcuni flebili, seppure significativi,
principi» [Sciarra 2003a, 18] — sia con riguardo al diritto
del lavoro collettivo, dove «la profonda diversita del con-
testo istituzionale», data dall’«esclusione del “diritto di
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associazione” ed anche del “diritto di sciopero e di ser-
rata” dalle competenze comunitarie», confina il dialogo
sociale a «prassi favorita all'interno di ambienti elitari
[...] del tutto estranea alla frequentazione del conflitto
come sanzione collettiva di autotutela» [Sciarra 2003a,
18]. A tal ultimo riguardo, si evidenziano «lo sfasamento
dei piani teorici» [Scarpelli 1993, 1601, gli elementi che
inducono a ritenere la contrattazione collettiva comunita-
ria una «commedia dell’assurdo» [Sciarra 1995, 156], se
non il «frutto di astratta ingegneria istituzionale» [Caruso
1997, 3271, una vera e propria «“invenzione” dell’ordina-
mento giuridico comunitario», costruita per fornire allo
stesso una «risorsa regolativa e di legittimazione» [Lo
Faro 1999, 300 e 304; 2000; Neal 2001].

La discordanza metodologica ¢ spiegata dalla reci-
proca estraneita dei linguaggi: «il linguaggio del diritto
europeo» non puod essere considerato. «come una prose-
cuzione» del «linguaggio del diritto- comparato» [Sciarra
2003a, 11]. Cadendo in tale equivoco, si rischierebbe di
forzare nella «rincorsa dell’ Europa» «il metodo compa-
rato a finalita contingenti» e di perdere, nel tracciato di
integrazione, «il ruolo delle tradizioni nazionali, vero e
proprio contrappeso nel-bilanciamento dei poteri e delle
competenze legislative» [Sciarra 2003a, 13]. Per questo
¢ importante «mantenere “puro” il metodo della compa-
razione» e valorizzare il diritto del lavoro europeo come
«metodologicamente indipendente» [ibidem, 11].

E vero d’altra parte — e qui si pone il terzo livello di
complessita sopraccitato — che il linguaggio del diritto eu-
ropeo incide sullo sviluppo del diritto comparato, prima
di tutto attraverso il meccanismo del ricorso pregiudiziale
alla Corte di giustizia che consente ai giudici nazionali di
diventare «fonti inaspettate di comparative law-making»
[Sciarra 2003b, 99].

La risposta con cui il linguaggio del diritto europeo
puod retroagire sui modelli nazionali si rivela peraltro sem-
pre piu problematica, soprattutto se la giurisprudenza co-
munitaria si fa portatrice di riconfigurazioni concettuali
del tutto incompatibili con i paradigmi della tradizione
giussindacale interna. Come si approfondira nel corso
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della trattazione, proprio il riconoscimento del diritto di
sciopero e della liberta di contrattazione collettiva quali
diritti fondamentali dell’ordinamento dell’'Unione, anzi-
ché risolvere o attenuare quella «contraddizione nel cuore
della Comunita» denunciata da uno dei padri del diritto
comparato [Lord Wedderburn 1991, 332; 1995; Sciarra
2003a, 18; Giubboni e Orlandini 2004]!, ha aperto il
varco a una contaminazione dei linguaggi che inquina la
«purezza» ed integrita delle categorie ermeneutiche.

E quindi con la consapevolezza dei limiti e dei rischi
sopraccitati che si tentera di valutare il potenziale impatto
del Trattato di Lisbona sul grado di sincronicita dei lin-
guaggi e sull’assetto degli anzidetti paradigmi concettuali.
Lattenzione si focalizzera, in particolare, su tre profili:
lattribuzione alla Carta di Nizza del valore giuridico di
fonte primaria, Pobbligo dell’'Unione di aderire alla Con-
venzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo
e delle liberta fondamentali (Cedu) e le rilevanti modifi-
che che hanno interessato il Trattato per quanto attiene
le aree della concorrenza e del progresso sociale.

Proprio a fronte dei risultati ottenuti, si tracceranno
alcune considerazioni finali circala persistente inapplica-
bilita del modello pluralista‘e del paradigma dell’«autono-
mia collettiva» — ergo del metodo comparato — al dialogo
sociale europeo.

2. Dal nazionale al comunitario: inapplicabilita del me-
todo comparato

Come si ¢ gia precisato, 'operazione analitica che nel
raffronto tra sistemi nazionali di relazioni industriali e si-

! La stessa contraddizione ¢ denunciata dal Parlamento europeo
nella Risoluzione sui diritti sindacali transnazionali nell’ Unione europea
(A4-0095/98): «vi & una contraddizione tra le disposizioni della Carta
comunitaria del 1989, che chiedeva il riconoscimento a livello europeo
del diritto di associazione, e I'articolo 2, paragrafo 6 dell’Accordo sulla
politica sociale, che esclude dalle competenze dell’'Unione il diritto di
associazione» (cons. B).
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stema europeo di dialogo sociale porta a valorizzare 'in-
dipendenza dei linguaggi e delle metodologie applicabili
muove da un complesso e problematico assunto di par-
tenza: la possibilita di fondare il linguaggio della compa-
razione tra livelli nazionali su una grammatica concettuale
comune.

A riguardo, puo essere interessante ricordare le pre-
messe poste dalla dottrina che in passato si & cimentata
nella «verifica sistematica delle (poche) corrispondenze e
delle (molte) differenze» tra contrattazione collettiva co-
munitaria e gli «schemi dell’autonomia collettiva e del
pluralismo» [Lo Faro 1999, 135].

Da un lato la scelta degli «“attrezzi” metodologici»
viene accompagnata da una precisa «notazione giustifica-
tiva»: «autonomia e pluralismo non esauriscono lo spettro
delle alternative metodologiche di cui dispone il giusla-
vorista impegnato nella [...] razionalizzazione sistematica
delle dinamiche negoziali collettive» {ibidern, 106].

Dall’altro viene palesato «un-cetto disagio» nell’uti-
lizzo di una categoria concettuale, quale 1'autonomia
collettiva, «referente pressoché obbligato di numerose
interpretazioni dottrinali e/o operazioni di politica del di-
ritto le quali, nella diversita delle rispettive impostazioni,
hanno sempre mantenuto il nome della “cosa” cosi diver-
samente interpretata, riconducendo a quell’'unico nome
una pluralita di; contenuti a volte reciprocamente conflig-
genti» [zbident, 135-136; Liebman 1990].

Puo tuttavia risolversi in un equivoco l'individuare
nella complessita della definizione concettuale un ostacolo
alla comparazione giuridica quando & proprio quest’ul-
tima. a costituire uno strumento essenziale e imprescin-
dibile ' «per un qualsiasi tentativo di “comprensione”»
[Liebman 1990, 119].

Lelaborazione scientifica di Kahn-Freund costituisce,
in questo contesto di ricerca comparata, il principale pa-
radigma attorno cui viene costruito quel percorso di «“ra-
zionalita” e “coscienza critica”» individuato da Vardaro
come «ultima speranza di salvezza per il giurista, perfetta-
mente consapevole della crisi delle certezze in cui si trova
ad operare» [Vardaro 1985, 30].
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Acclamato come «il piu autorevole studioso di di-
ritto comparato del lavoro nel mondo» [Lewis 1982, 40],
Kahn-Freund viene assurto a «guida internazionale negli
studi di diritto comparato» [Wedderburn, 1979, 1176],
«nella innegabile diversita delle scuole di pensiero svilup-
patesi in relazione alla interpretazione delle relazioni col-
lettive di lavoro» [Lo Faro 1999, 90; cfr. anche Garofalo
1982; Ghera 1982]°. La sua impostazione metodologica
e concettuale viene pertanto in tale prospettiva conside-
rata «una vera e propria “ortodossia giuslavoristica”» [Lo
Faro 1999, 90, richiamando l'introduzione alla terza edi-
zione di Labour and the Law firmata da Davies e Freed-
land 1983, 2], un «patrimonio comune di concetti», con-
diviso in «pit di un paese da intere generazioni di giuri-
sti, e non, del lavoro» [Lo Faro 1999, 89-90; cfr. altresi
Bruun 2003; Veneziani 2006a, 24]°.

Come si legge nell’introduzione alla traduzione italiana
di Labour and the Law, il metodo comparato di Kahn-
Freund costituisce non solo uno strumento per «una mi-
gliore comprensione del proprio ordinamento giuridico»
[Lewis 1982, 42], ma altresi uno «strumento concreto di
un Droit unificateur et en cours d unification — come lo
chiamano G.H. Camerlynck e Gerard Lyon-Caen — che
tende, cioe, irreversibilmente a creare quel Droit com-
mun europeo e mondiale (o almeno di un certo tipo di
mondo)» [Zangari- 1974, IX; Kahn-Freund 1974al.

Non pud essere taciuto, tuttavia, l'ulteriore livello
di complessita con cui, a partire dal 2004, si confronta

2 Al 'metodo di Kahn-Freund e agli elementi che costituiscono la
base concettuale del suo approccio analitico si ispira, per citare solo
alcuni degli esempi possibili, I'analisi comparata realizzata negli anni
Ottanta da Neal e Schmidt per I'International Encyclopedia of Compa-
rative Law, comprensiva anche degli stati dell’allora blocco sovietico
[Schmidt, Neal 1984; Neal 2001, 119]. Cfr. altresi Veneziani [1992b].

> Come ricordano alcuni autori, gli studi comparati di Kahn-Freund
beneficiano profondamente sia della sua «notevole capacita linguistica»
[Lewis 1982, 40] sia del suo vissuto personale, segnato dal «forzoso
passaggio dal sistema di diritto civile continentale al sistema inglese di
common law (esteso anche al diritto americano)» [Hepple 1979, 1931.
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la delimitazione «europea» del patrimonio concettuale,
dato dal processo di allargamento ad est dell'Unione [cfr.
Weiss 2003; 2004 4.

Sono gli stessi studi di diritto comparato volti a se-
guire la lezione kahn-freundiana ad evidenziare sia la
peculiarita del processo di accessione che ha interessato
gli stati dell’Europa orientale rispetto ai precedenti, sia
la difficolta di applicare meccanicamente la metodologia
e I'approccio concettuale tradizionali all’analisi e al raf-
fronto dei sistemi di relazioni industriali nei paesi c.d.
new comers’.

Gia a meta degli anni Novanta, alcuni comparatisti
denunciano la difficolta di trovare un «comune linguag-
gio» con i giuristi dell’Europa Centrale, cio traducendosi
nel sentore che «ogni tentativo di comparare i sistemi dei
paesi occidentali [...] con i nascenti sistemi di diritto del
lavoro dell’Europa centrale sarebbe apparso alquanto for-
zato e probabilmente un errore metodologico» [Carabelli
e Sciarra 1996a, 9]. La peculiaritd dell’assetto economico
e politico svela infatti una catena di paradossi: contrad-
dice «l’assunto che i sindacati sono deboli in un sistema
non democratico e forti in uno in fase di trasformazione»
[Vimercati 1996, 49] ovvero che «l’affermazione e la pro-
mozione della liberta di associazione, una genuina con-
trattazione collettiva (non repressa da cio che ¢ deciso a
livello centrale) cosi come la configurazione di specifiche
procedure volte a gestire i conflitti collettivi» conducano
necessariamente ad un rafforzamento dei sindacati [Vi-
mercati 1996, 50]. Il «tripartitismo» diventa, in questo
contesto, «un modo per sviluppare un modello di diritto
del lavoro democratico e pluralista» [Vimercati 1996, 51].

4 Nella Risoluzione del 6 maggio 2009 sull’Agenda sociale rinnova-
ta [2008/2330(INI)], considerando R, il Parlamento europeo sottolinea
come «il rispetto delle disposizioni legali e convenzionali e I'equilibrio
fra i due modelli normativi del diritto del lavoro e della contrattazione
collettiva sono la precondizione per introdurre valori uniformi in una
diversita di sistemi» [Gottardi 2010, 6].

> Per quanto attiene la peculiarita del processo di accessione cfr.
Ziller [2006, 189].
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«Le modalita con cui gli stati post-comunisti hanno
dovuto trasformare i propri sistemi di diritto del lavoro
secondo le idee della democrazia liberale e hanno adot-
tato ['acquis communautaire» suggeriscono la prudenza di
un’analisi apposita e separata anche nei pit recenti studi
di diritto comparato [Hepple e Veneziani 2009, 9; cfr.
Sciarra 2006a].

Tali valutazioni presentano d’altra parte specifica uti-
lita nel percorso di ricerca qui condotto, volto a confer-
mare l'inapplicabilita del metodo comparato al sistema
europeo di relazioni industriali.

Sono forti, infatti, le analogie che secondo la dottrina
accomunano dialogo sociale europeo e contrattazione col-
lettiva nei nuovi paesi membri, cid dovendo far riflettere,
peraltro, sul timore espresso dalle parti sociali a” Laeken
di replicare a livello comunitario quella stessa confusione
tra dimensione concertativa e contrattuale che sarebbe
all’origine del mancato sviluppo di un dialogo sociale au-
tonomo nei paesi di nuova accessione (cfr. cap. 1).

«Entrambe [...] hanno costituito espressione di una
costruzione normativa di un fenomeno sociale ancora di
la da venire, piuttosto che diuna razionalizzazione giu-
ridica di un fenomeno sociale gia esistente» [Lo Faro
2009a, 309]. Loperazione di legal transplant con cui i co-
dici del lavoro «assemblati all’inizio degli anni novanta»
hanno tentato di-sostenere la nascita di un sistema ne-
goziale a imitazione del modello occidentale «trascurava
di fare i conti con il particolare clima politico e sociale»
Libidem, 3101

Limpraticabilita di una traiettoria non ostacola, tutta-
via, ancora una volta, la possibilita di un processo di con-
taminazione in direzione inversa.

Come notano i piu attenti osservatori, se nei paesi
new comers I'impatto dell’accessione sui sistemi di rela-
zioni industriali non ha per ora raggiunto risultati decisivi
[Marginson e Meardi 2006, citati da Lo Faro 2009a, 313],
non altrettanto si pud dire dell'impatto che I’allargamento
ha avuto sui sistemi negoziali dei vecchi paesi membri,
veicolato dalla logica del mercato unico e dalle correlate
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dinamiche di competizione regolativa tra ordinamenti,
cosi come indirizzate dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia da Viking in poi [cfr. Deakin 2008].

Non ¢ da sottovalutare, inoltre, che se ¢ fondamen-
tale il ruolo della giurisprudenza comunitaria nello svi-
luppo del diritto comparato, altrettanto determinante
potra essere il contributo offerto dai giudici e dagli av-
vocati generali provenienti dall’Europa orientale. A tal ri-
guardo, sono di estremo interesse le conclusioni presen-
tate dall’avvocato generale sloveno Trstenjak nella causa
Commissione europea vs Repubblica federale di Germania
(causa C-271/08), anche solo (ma non solo) per il fatto
che per la prima volta il termine «autonomia" collet-
tiva» — collective bargaining autonomy in inglese, liberté
de la négociation collective in francese — fa ingresso nel
linguaggio giudiziario dell’'Unione (ma soltanto nelle con-
clusioni dell’avvocato generale, non invece nella sentenza
della Corte, cfr. infra).

Non ¢& questa con tutta evidenza la sede per con-
frontarsi con un tale nodo interpretativo. Né si ritiene
di dover considerare lo stesso un motivo sufficiente per
accantonare la strumentazione metodologica tradizionale
sospendendo ogni verifica sistematica tra dialogo sociale
comunitario e autonomia collettiva.

Si consenta, a riguardo, di aderire a quella scelta di op-
portunita tra curiosita e completezza a cui invita su questi
temi una nota giuslavorista italiana [Sciarra 2003a, 15].

2.1. Autonomia collettiva e modello pluralista

I perni concettuali attorno a cui ruota il quadro teo-
rico elaborato da Kahn-Freund possono essere identificati
nella «distinzione pluralista» e nel «principio dialettico
conflittuale» [Giugni 1982, 11].

Utilizzato come «schema osservativo delle realta
delle relazioni collettive di lavoro» [Kahn-Freund 1977,
15] — «un metodo per spiegare cosa succede in una so-
cieta non-totalitaria», come I’Autore precisa in nota, per
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rispondere alle critiche, nell’edizione di Labour and the
Law del 1977 — il modello pluralista, pur non emergendo
«da una teorizzazione programmatica o da un’esplicita
professione ideologica», costituisce «una prospettiva di
fondo, che permea ed orienta I'approccio analitico ai temi
e problemi, che ritmano la cadenza concreta dell’attivita
esplorativa dello studioso» [Grandi 1982, 107]°.

Sono tre, in particolare, «gli elementi analitici che for-
mano la base concettuale dell’assunto pluralista in Kahn-
Freund» [Grandi 1982, 106]: I'«affermazione di un plu-
ralismo competitivo di gruppi sociali, muniti di poteri di
normazione autonoma rispetto allo Stato»; la considera-
zione del conflitto «come prius, come realta germinale»,
da cui «si origina, attraverso la contrattazione collettiva e
gli altri metodi autonomi di composizione, un assetto isti-
tuzionale di norme pluralisticamente ordinato»; il ruolo
dello stato e del diritto legale, posti ad «assicurare il con-
tinuo riequilibrio delle posizioni di potere nelle relazioni
negoziali» [Grandi 1982, 107-108].

Riletto attraverso i paradigmi di successive teorie
di matrice sistemica, quali il diritto riflessivo’ e I'auto-

¢ Di matrice parsoniana [Parsons 1951] e, pertanto, radicate nel
pragmatismo anglo-americano,-le concezioni «sistemiche» sono state
applicate dalla dottrina sia. alle relazioni industriali [Dunlop 19581,
sia allo studio del diritto sindacale [Kahn-Freund 1972]. In Italia, il
modello di riferimento.'¢ rappresentato dalla teoria dell’ordinamento
intersindacale di-Giugni [Giugni, 19601, anche cosi come riletta e rivi-
sitata dalla dottrina successiva [Vardaro 1984].

7 La vera novita del pensiero di Teubner [1983] risiede nell’indivi-
duazione, -nel" contesto delle teorie «evoluzionarie» [Lo Faro 1993a],
di una fase evolutiva del diritto caratterizzata dallo sviluppo di una
«razionalita riflessiva». Il «diritto riflessivo» (c.d. «reflexive law») qua-
lifica, allo stesso tempo, sia una teoria positiva/descrittiva sia una teo-
riasnormativa [Barnard, Deakin e Hobbs 2004]. Nella sua dimensione
positiva, essa & tesa a spiegare le dinamiche attraverso cui il sistema
legale si relaziona agli altri sottosistemi sociali, tra cui quello economi-
co e, con pil attinenza all’oggetto della presente analisi, quello delle
relazioni industriali. Essa descrive, quindi, un rapporto di relazione,
di integrazione e complementarieta tra lintervento legale e I'auto-
regolazione all'interno dei sistemi regolati. La legge tenta, in questo,
il connubio tra una politica di regolazione basata su «performance»
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poiesi®, 'assunto pluralista statizza la suddivisione del ma-
cro-insieme sociale in una pluralita di sottosistemi sociali,
indipendenti gli uni dagli altri, capaci di autonormarsi se-
condo propri codici di accesso ma al contempo non in
grado di «conoscersi» e quindi di regolarsi a vicenda’.

e una finalizzata ad influenzare i centri di «riflessione» all'interno di
altri sottosistemi sociali [Rogowski e Withagen 1994]. Cfr. Caruso
[1990]. Nella sua dimensione normativa, invece, la teoria in esame in-
dividua un percorso-guida per calibrare la forma pit appropriata. di
regolazione legale in un contesto di governance multi-livello, il cui fun-
zionamento e la cui effettivita dipendono da forme de-centtalizzate di
deliberazione [cfr. Smismans 2004b]. I modelli regolativi‘in cui il di-
ritto riflessivo si traduce sono, da un lato, la legislazione di sostegno,
c.d. «razionalizzazione giuridica funzionale» [Vardaro 1984], orientata
a fornire le pre-condizioni organizzative e procedurali per i processi
di auto-normazione sociale, e, dall’altro, la regolamentazione morbida,
c.d. «soft regulation» [Delfino 2003], che qualifica un intervento di re-
golazione statuale alleggerito a clausole generali e finalizzato a fissare
soltanto il quadro normativo per la disciplina di dettaglio prodotta in
sede extra-statuale.

8 La teoria autopoietica del diritto-si sviluppa alla fine degli anni
Ottanta, per opera di Teubner [1988; 1990; 19961, che applica al di-
ritto il paradigma dell’autopoiesi, gid precedentemente utilizzato da
Luhmann in ambito sociologico’[Luhmann 1984; 1990]. Tale paradig-
ma riconosce a ogni sottosistema sociale la capacita di auto-organizzar-
si in modo autoreferenziale e di autoriprodursi secondo un principio
di chiusura normativa. Tale chiusura si associa, tuttavia, a un processo
di apertura cognitiva, in base al quale ogni sistema intrattiene un rap-
porto di relazione e comunicazione con gli altri. Ciascuno «osserva» la
realtd sociale secondo il proprio prisma ottico e ricostruisce le infor-
mazioni esterne secondo una propria «grammatica sistemica interna»
[Lo Faro 1993, 151]. 1l diritto, come ogni altro sottosistema sociale,
si presenta, quindi, come «organizzativamente chiuso», auto-fondante,
autonomo e indipendente. Allo stesso tempo, il diritto, come soggetto
epistemico, ossia come soggetto di conoscenza della realtd, non pud
che riprodurre una propria ricostruzione della stessa, secondo i pro-
pri codici di lettura, ossia le categorie giuridiche, non potendo, d’altra
parte, «conoscere» gli altri sottosistemi sociali nella loro complessita,
specie in uno stadio evolutivo degli stessi caratterizzato da un’estrema
differenziazione funzionale.

° La crisi regolativa dello stato post-liberale, che attraverso la «ma-
terializzazione» della legge tenta un controllo diretto dei meccanismi
organizzativi della societa, si spiegherebbe, pertanto, come «inacces-
sibilita giuridica» del diritto alla realta sociale [Lo Faro 1993, 146].
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Sul piano giuridico, tale differenziazione sociale si
traduce nella distinzione tra ordinamento statuale e ordi-
namenti «particolari» extra-statuali, collocati, a seconda
degli autori, ora in un rapporto di coordinamento pari-
tario orizzontale (c.d. prospettiva «sistemico-funzionale»)
ora in un rapporto gerarchico, con, in questo caso, ricon-
versione dell’originarieta extra-statuale degli ordinamenti
«particolari» in autonomia riconosciuta all'interno dell’or-
dinamento statuale'.

Secondo i principi dell’autopoiesi, infatti, nessun sistema, nemmeno
quello giuridico, pud universalizzare la propria razionalita e penetrare
la complessita interna degli altri. Il deficit cognitivo del diritto (inteso,
quindi, come regolazione giuridica statale dei diversi sottosistemi so-
ciali) non si traduce, peraltro, sotto il profilo pratico, nella necessita
di una sua astensione da ogni tipo di regolazione, bensi nel passaggio
dalla «razionalita materiale», che pretende di potet rispondere diretta-
mente alle necessitd organizzative dei diversi sottosistemi, alla «razio-
nalita riflessiva», che si limita a predisporre le condizioni procedurali
per I'auto-regolazione sistemica.

10 Secondo Vardaro, nella teoria dell’ordinamento intersindacale di
Giugni confluiscono due diversi modelli-ispiratori: da un lato, la teo-
ria dei sistemi di Dunlop e, dall’altro, listituzionalismo e pluralismo
giuridico di Santi Romano [Vardare 1984, 97]. Se entrambe le teorie
postulano il superamento del monismo statualista, solo la prima, tutta-
via, pone il sottosistema giuridico statale su un piano di coordinamento
orizzontale con gli altri sottosistemi giuridici, tra cui quello intersinda-
cale. Romano, infatti, che non a caso ¢ stato definito «ideologicamente
un monista» [Bobbio 19771, pur aderendo a una visione plurale degli
ordinamenti giuridici; finisce per ricostruire tale pluralita all'interno
dell’ordinamento_giuridico statale che, individuato come ordinamento
generale, si rapporta con quelli particolari su un piano gerarchico-ver-
ticale. In tale costrutto concettuale — quello che poi prevale nella teoria
di Giugni - gli atti del sottosistema intersindacale, ossia i contratti col-
lettivi, presentano, quindi, una sorta di «bivalenza normativa», destinati
sia a costituire la grundnorm dellordinamento di appartenenza, sia ad
assumere la valenza attribuitagli unilateralmente dall’ordinamento sta-
tale, attraverso, in particolare, la codificazione del diritto privato. In-
tegrato nell’ordinamento statale mediante un’eterocodificazione, il con-
tratto collettivo finisce per subordinarsi alla legge e riaffermarne il pri-
mato [Vardaro 1984, 100]. Secondo Vardaro, & solo accedendo a una
visione dell’ordinamento intersindacale di tipo «sistemico-funzionale»
[Luhmann 1978], che & possibile pervenire ad un costrutto concettua-
le che riesca davvero a cogliere la complessita dei processi normativi
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I paradigmi pluralistici, se applicati alle relazioni in-
dustriali, non solo giustificano la contrattazione collettiva
nella sua dimensione fenomenologica ma forniscono al-
tresi la base per una concettualizzazione giuridica dell’au-
tonomia collettiva.

In altre parole, cosi come aiutano a cogliere le carat-
teristiche e i meccanismi di funzionamento propri dell’or-
dinamento extra-statuale, essi permettono altresi di indi-
viduare i presupposti giuridici che consentono allo stesso
di svilupparsi e ai suoi atti normativi di assumere rilevanza
positiva, quali atti di autonomia collettiva, anche all’interno
del sistema giuridico statuale [Vardaro 1984, 120 ss.].

Per quanto riguarda il primo profilo, 'originarieta
extra-statuale e la capacita autopoietica spiegano come il
sistema sindacale sia dotato di una «razionalita materiale»
propria che nessuna «razionalizzazione formale» da parte
dell’ordinamento statuale pud cogliere integralmente!’.

extra-statuali e la molteplicita delle tecniche di coordinamento tra or-
dinamenti particolari e ordinamento statale. E solo, cio¢, mantenendo
separati e distinti i due sistemi-ordinamenti in questione — I'uno, quello
giuridico-statale, configurato come sottosistema del piti ampio sistema
politico, e Ialtro, quello intersindacale, come sottosistema del sistema
di relazioni industriali — che si pud pervenire ad un pluralismo che sia
davvero sociale e non ‘meramente statuale: entrambi i sistemi in que-
stione, infatti, sono parte del pitt ampio sistema sociale e non si ridu-
cono ad essere T'uno un sottosistema dell’altro [Vardaro 1984, 110].

1 D«inaccessibilita giuridica» del diritto alla realta sociale [Lo Faro
1993, 146] ‘¢'la diretta conseguenza della chiusura cognitiva teorizzata
dall’autopoietica. Con riferimento alla «razionalizzazione formale» del
contratto collettivo attuata dagli ordinamenti interni mediante il diritto
privato, la dottrina evidenzia come I’atto cosi codificato giuridicizzi il
«voluto», ma non colga il «volere», ossia la contrattazione nel suo arti-
colarsi dinamico; senza contare che il documento contrattual-collettivo
difficilmente assume quella definitivita propria delle altre fattispecie
contrattuali, risolvendosi il piu delle volte in ipotesi normative flessi-
bili, suscettibili di assestamenti nel corso del tempo [Vardaro 1984;
sulle potenzialita dinamiche di continuo adattamento della contratta-
zione collettiva cfr. Romagnoli 2000]. La funzione di «pacificazione
sociale» [Vardaro 1984, 24] assolta dal diritto privato per la generalita
delle fattispecie contrattuali da esso codificate, inoltre, resta in questo
caso frustrata: le parti non rinunciano, infatti, alla tutela sanzionatoria
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Inoltre, evidenziano come solo la tutela sanzionatoria
sociale (c.d. soziale Exekution) costituita dallo sciopero
possa garantire alle norme prodotte attraverso il processo
dinamico di contrattazione collettiva una specifica norma-
tivita e inderogabilita sociale, ossia efficacia ed effettivita
all'interno dell’ordinamento di appartenenza [Vardaro
1984, 26].

La rilevanza giuridica di tale modello analitico si co-
glie da subito nella funzione attribuita ai diritti fonda-
mentali, specificamente alla liberta sindacale e al diritto
di sciopero.

Se riconosciute dall’ordinamento statuale, infatti, tali
liberta costituiscono «garanzie di istituto», poste a presie-
dere all’originarieta e autonomia del sistema sindacale e
quindi alla sua stessa esistenza [Vardaro 1984, 119].

Come evidenzia Kahn-Freund, poiché «dal lato dei
lavoratori il potere & un potere soltanto collettivo», la li-
berta di organizzazione sindacale ¢ «una vera e propria
conditio sine qua non delle relazioni industriali» e «se il
lavoratore come gruppo non potesse, come ultima risorsa,
rifiutarsi collettivamente di lavorare, egli non potrebbe
neppure contrattare al livellocollettivo» [Kahn-Freund
1974, 14, 240, 320; cfr. sul punto Lord Wedderburn
1995, 317 e 404; Giubboni e Orlandini 2004, 121].

I riconoscimento della liberta sindacale e del diritto
di sciopero rileva, pertanto, come precondizione giuri-
dica non solo per I'esistenza e lo sviluppo dell’autonomia
collettiva'? ma altresi per I'attribuzione agli atti normativi
da essa prodotti di una valenza e rilevanza positive anche

sociale (c.d. soziale Exekution), che & I'unica in grado di garantire il
rispetto e quindi I'inderogabilita (sociale) della norma.

12 Se tale precondizione giuridica vincola lo sviluppo di una secon-
da precondizione all’applicabilita del paradigma dell’autonomia collet-
tiva, ossia I’affermazione della contrattazione collettiva di ambito co-
munitario «come “fenomeno sociale tipico”», essa presuppone d’altra
parte «la capacita e la volonta degli attori sociali europei di individua-
re, in piena autonomia, la frontiera degli interessi collettivi tutelabili a
quel livello» [Caruso 1997, 3321.
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allinterno del sistema giuridico statuale”. Su questo pro-
filo si inserisce del resto 'invito alla prudenza nella com-
parazione tra la formula del collective laissez-faire, forte-
mente condizionata dal contesto inglese e dalla «negativa
incidenza dell’intervento delle corti (e dei commonlaw-
yers) sul sistema di relazioni industriali» [Ballestrero 1982,
1571, e «la nozione continentale di autonomia collettiva,
saldamente ancorata all’attuazione di diritti costituzionali»
[Sciarra 2006a, 454; sul punto cfr. Lo Faro 1999, 152].

11 confronto tra i paradigmi teorici su cui si & tradizio-
nalmente fondata la concettualizzazione giuridica dell’au-
tonomia collettiva e la dimensione del dialogo sociale eu-
ropeo evidenzia la possibilita di individuare, “all’interno
di quest’ultima, tre passaggi evolutivi: il primo costituito
dalle modifiche al Trattato Cee apportate dall’Aue, il se-
condo dalle pronunce della Corte di giustizia relative ai
casi Viking e Laval* fino al piu recente Commissione vs
Germania, il terzo dall’entrata in vigore del Trattato di
Lisbona, con attribuzione alla Carta di Nizza del valore
giuridico di fonte primaria, obbligo dell’'Unione di ade-
rire alla Cedu e riscrittura delle regole della concorrenza
[Gottardi 2010, 62].

Non ¢ qui intenzione soffermarsi sulla prima di tali
fasi, rinviandosi all’ampio approfondimento realizzato
dalla dottrina pitr volte citata. Basti ricordare come in
tale fase si rilevi-una sostanziale «indifferenza» dell’ordi-
namento comunitario rispetto ai prodotti della contratta-
zione collettiva di livello europeo [Lo Faro 1999]: se, in-
fatti, la stessa viene esplicitamente prevista dal Trattato a
partire ‘dalle modifiche dell’Aue, la sua legittimita non si

B Detto secondo la grammatica del modello pluralista, solo il rico-
noscimento di tali diritti fondamentali consente di attivare il «circuito
di informazione di strumenti informativi» e di «circolazione di strate-
gie normative» tra i due diversi sottosistemi sociali coinvolti [Vardaro
1984, 118].

4 Cgce, 11 dicembre 2007, International Transport Workers’ Fed-
eration and Finnish Seamen’s Union vs Viking Line, C-438/05, in
Race. 1-10779; Cgce, 18 dicembre 2007, Laval vs Svenska Byggnadsar-
betareforbundet, C-341/05, in Racc. 1-11767.

70



traduce in una rilevanza giuridica e normativa all’interno
dell’ordinamento comunitario, mancando come precondi-
zione il riconoscimento «costituzionale» della liberta sin-
dacale e del diritto di sciopero. Il successivo intervento
dell’Aps non pud quindi che offrire «un’alternativa poco
felice», costituita da «una fattispecie di contrattazione
collettiva libera ma irrilevante», da un lato, e «una fatti-
specie di contrattazione collettiva rilevante ma vincolata,
dall’altro [zbiders, 300]1%.

Quel che qui preme sottolineare & che stante I'as-
senza di un diritto di sciopero e la conseguente impossi-
bilita per il fronte sindacale di ricorrere a tale strumento
di pressione e autotutela, difficilmente si sarebbero po-
tuti avviare tavoli di negoziazione se non si fosse confi-
gurato a livello comunitario un «surrogato» dello stesso
strumento funzionalmente equivalente. Tradotto in gram-
matica politologica, come meglio si spieghera nel capitolo
terzo, le aporie del dialogo sociale aprono nel sistema di
confronto tra le parti un endemico. divario decisionale
(decision gap), di per sé insolubile, tra la tensione del /a-
bour alla stipulazione di contratti collettivi vincolanti e la
preferenza del management per-il «non intervento» e per
una logica di mero lobbying. E solo la minaccia statuale

5 Si confronti I'inquadramento teorico cosi descritto con il diver-
so concetto di «rilevanza» utilizzato da D’Antona [1998b, 106-107]
nell’analisi degli- accordi «liberi». L'Autore li considera «rilevanti
nell’ordinamento_comunitario alla stessa stregua degli accordi recepiti
nella direttiva. del Consiglio» qualora siano sottoscritti all'interno del
quadro di riferimento stabilito dall’Aps (art. 139, comma 2, Tce, ora
art. 155, comma 2, Tfue), ossia siano conclusi da soggetti che, da un
lato, sono riconosciuti dall’ordinamento comunitario come parti sociali
rappresentative e, dall’altro, intendono «garantire autonomamente [’ef-
fettivita degli accordi attraverso il diritto privato» [D’Antona 1998b,
107]. Sembrerebbe riproporsi, nel confronto tra 'impostazione teorica
di Lo Faro e quella di D’Antona, quella stessa differenza che distin-
gue chi ricostruisce il rapporto tra ordinamento statuale e ordinamenti
particolari su un piano di coordinamento paritario orizzontale rispetto
a chi, invece, converte I'originarieta dell’ordinamento particolare in au-
tonomia riconosciuta all’interno dell’ordinamento statuale, ristabilendo
tra gli stessi un rapporto gerarchico (v. supra).
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di un intervento legislativo (c.d. shadow of the law, nella
terminologia utilizzata da Bercusson, gia piu volte richia-
mata nel capitolo primo), resa possibile con la sottoscri-
zione dell’Aps, a fornire una leva di bilanciamento e un
surrogato ai tradizionali strumenti di pressione delle rela-
zioni industriali, con questo risolvendosi un problema di
accensione del meccanismo negoziatorio — nell’interesse
istituzionale alla costituzione di una policy community
corporativa (cfr. cap. 3) — ma amplificandosi ancor piu il
divario tra i paradigmi di funzionamento del dialogo so-
ciale e i canoni dell’autonomia collettiva (cfr. znzfra).

Al contempo, lirrilevanza giuridica dei prodotti della
contrattazione collettiva, anch’essa ascrivibile “alla man-
canza di riconoscimento dei suddetti diritti fondamentali,
viene risolta con un intervento di giuridificazione dell’or-
dinamento comunitario, che trasfonde si i contenuti di un
Accordo negoziato in una fonte di diritto (cosi attribuen-
dovi «rilevanza giuridica» o legal effect'®) ma asserven-
done la funzionalita normativa.ad obiettivi prettamente
statuali, con una completa inversione, anche qui, dei pa-
radigmi e dei significati dell’autonomia collettiva'’.

Le pronunce della Corte di giustizia relative ai casi
Viking e Laval e piu recentemente al caso Comzmissione vs
Germania, da un lato, e I'entrata in vigore del Trattato di
Lisbona, dall’altro; inducono, tuttavia, a interrogarsi sulla

16 Tale impostazione & confermata dalla direttiva 2010/18/Ue, che
ha implementato I’Accordo di revisione sui congedi parentali [terzo
considerando]. Cfr. altresi Commissione europea [2010c].

17 T.a razionalizzazione che investe la contrattazione «forte» si pre-
senta, secondo una parte della dottrina, come una «razionalizzazione
sostanziale» o «materiale», ossia come una vera e propria giuridifica-
zione [Lo Faro 1999]. Sembrerebbe restarne immune la contrattazione
autonoma, che, proprio in quanto tale, non dovendo essere recepita
da una decisione del Consiglio, non sarebbe di conseguenza sottoposta
ai limiti preventivi e a tutti i controlli di legittimita previsti per la con-
trattazione «forte». Come vedremo, tuttavia, 'ingerenza statuale opera-
ta dalla Commissione sugli accordi autonomi che seguono un processo
di consultazione ¢ tale da richiedere, sotto questo profilo, una netta
distinzione tra contrattazione autonoma «volontaria» e «indotta» (cfr.

infra).
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persistente attualita dello stato di «indifferenza» dell’ordi-
namento comunitario rispetto ai prodotti non giuridificati
della contrattazione collettiva europea, ossia i c.d. accordi
«autonomi» (ovvero sulla possibilita che nel mutato con-
testo si configuri un’autentica autonomia collettiva a li-
vello di dialogo sociale europeo).

A una prima impressione, entrambi gli interventi isti-
tuzionali sembrerebbero marcare un passaggio evolutivo
in senso promozionale, nel riconoscimento del diritto di
sciopero e di negoziazione collettiva quali diritti sociali
fondamentali dell’'Unione.

L'uno vi perviene attraverso il tradizionale processo
di elaborazione pretoria, individuando anche nella. Carta
di Nizza uno «strumento privilegiato di interpretazione»,
I'altro attribuendo a quest’ultima il rango di fonte pri-
maria e prevedendo I'adesione dell’'Unione europea alla
Cedu®®.

Dal comunitario al nazionale, il linguaggio del diritto
europeo sembrerebbe cosi aver definito le chiavi per una
maggiore sintonia con il linguaggio del diritto comparato,
almeno per quanto attiene il diritto del lavoro collettivo
e il modello concettuale a cui-questo viene ricondotto a
livello di tradizioni nazionali.

In virtt di tale convergenza, si potrebbe addirittura
ipotizzare di sciogliere i nodi giuridici che hanno impe-
dito lo sviluppo -di 'un autentico ordinamento sindacale
anche a livello ‘comunitario e lattribuzione agli atti nor-
mativi in esso. prodotti di una rilevanza positiva, quali
atti di autonomia collettiva, anche all’interno dell’ordina-
mento statuale.

Tale impressione non sopravvive, tuttavia, a un’analisi
poco piu ravvicinata.

Le sentenze Viking e Laval cosi come la piu recente
Commissione vs Germania consentono si di registrare un

18 Per una ricostruzione storica della giurisprudenza comunitaria in
tema di diritti fondamentali cfr. Butturini [2009, 41]. Per quanto at-
tiene I'area specifica dei diritti sociali fondamentali e il richiamo alla
Carta di Nizza si rinvia a Caruso, Militello [2009].
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cambiamento rispetto alla fase di «indifferenza», ma solo
per dare accesso ad una fase ancor pit problematica, che
si potrebbe definire di «riconcettualizzazione» interventi-
sta, in senso limitativo anziché promozionale.

Altrettanti interrogativi si pongono, infine, di fronte
alla questione se il Trattato di Lisbona, intervenendo su
tale processo evolutivo, marchi il passaggio ad una nuova
e diversa fase di sviluppo.

Di questo si dira nei prossimi paragrafi.

Prima di procedere, tuttavia, ¢ di estremo interesse
sottolineare come il nodo concettuale che emerge nell'im-
patto del diritto europeo sui sistemi negoziali nazionali
fosse in nuce gia presente nell’ultima riflessione kahn-
freundiana.

Come nota la dottrina, '«ipersensibilita al conflitto»
e la «correlazione tra pluralismo e mercato» [Mariucci
1982, 199] vengono spiegate dall’Autore, da un lato, a
fronte di un’organizzazione socio-economica che «per le
sue caratteristiche di integrazione e complessita» vede la
sovrapposizione delle figure ‘lavoratore/consumatore e
«lo spostamento dei conflitti primari dal rapporto produ-
zione-lavoro a quello consumi e investimento»; dall’altro,
in considerazione dell’«integrazione dei mercati» e della
«concorrenza internazionale», che possono innescare «l’ef-
fetto boomerang dei conflitti», se & vero che «gli scioperi
che riducono le capacita competitive dell’industria nazio-
nale danneggiano i loro stessi promotori» [Mariucci 1982,
198-1991.

3. -Dal comunitario al nazionale: la «riconcettualizzaziones
dell autonomia collettiva

3.1. Il diritto di sciopero come diritto sociale fondamentale
dell’'Unione: le sentenze «Vikings e «Laval»

E noto: nelle sentenze Viking e Laval — abbinate non

solo dal contenuto ma anche dalla prossimita temporale,
la prima dell’'11 dicembre, la seconda del 18 dicembre
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2007 — la Corte di giustizia, utilizzando il classico mec-
canismo di elaborazione pretoria inaugurato dalla sen-
tenza Stauder nel 1969 e positivizzato dal Trattato di
Maastricht, ha per la prima volta riconosciuto il diritto
di sciopero come diritto sociale fondamentale dell’Unione
europea®.

La trasfusione dei contenuti di tale diritto nelle mani
dei giudici di Lussemburgo avviene a partire da una va-
lorizzazione dell’azione di elaborazione, cooperazione
o adesione degli stati membri rispetto agli strumenti in-
ternazionali e comunitari in materia, tra cui la Carta di
Nizza?', che all’art. 12 prevede il «diritto di ogni indivi-
duo di fondare sindacati insieme con altri e di aderirvi
per la difesa dei propri interessi» e all’art. 28 il diritto dei
lavoratori «di ricorrere, in caso di conflitti- di interessi,
ad azioni collettive per la difesa dei loro. interessi, com-
preso lo sciopero». Tale operazione ermeneutica enfatizza
il rapporto di comunicazione e integrazione dal basso tra

19 Cgce, 12 novembre 1969, causa C-29/69, in Racc. 419.

2 La letteratura in tema & sconfinata: oltre ai successivi riferimenti
nel testo si rinvia qui ex multis. a Ballestrero [2008], Caruso [2008],
Davies [2008], Deakin [2008]; Gottardi [2008], Orlandini [2008],
Pallini [2008], Sciarra [2008], Veneziani [2008], Zoppoli A. [2008].
Le divergenti posizioni.delle parti sociali di fronte alla giurispruden-
za della Corte relativa-ai casi Viking e Laval sono sintetizzate nel Re-
port on joint work: of the European social partners on the EC] rulings
in the Viking, Laval, Riiffert and Luxembourg cases, presentato il 19
marzo 2010. Entrambi i fronti concordano sul carattere essenziale del-
le liberta economiche e dei diritti sociali fondamentali per il sistema
economico-sociale europeo. Mentre, tuttavia, Businesseurope esclude
che le decisioni della Corte abbiano avuto alcun impatto sul rapporto
tra gli stessi, Etuc evidenzia la propria preoccupazione per il bilancia-
mento operato, proponendo, tra le possibili risposte alla sfida lanciata
dai giudici di Lussemburgo, I'adozione di una «clausola di progresso
sociale» nella forma di Protocollo giuridicamente vincolante allegato al
Trattato. A quest’ultimo riguardo, si rinvia all’analisi dell’art. 9 Tfue,
introdotto dal Trattato di Lisbona, nel testo.

2 La Corte comincia a citare la Carta di Nizza a partire dalla sen-
tenza Parlamento vs Consiglio del 27 giugno 2006 (C-540/03). Per
un’analisi dei riferimenti alla Carta nella giurisprudenza della Corte si
rinvia a Caruso, Militello [2009].
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ordinamenti interni e ordinamento comunitario tipico del
meccanismo pretorio di formazione dei diritti fondamen-
tali, un sistema di circolazione dei modelli che valorizza
come fonte primaria di ispirazione le tradizioni costituzio-
nali comuni degli stati membri [Cfr. Grande 2000; Parisi
2009, 676; Butturini 2009, 12]. A conferma si pone del
resto I'espresso richiamo all’art. 28 della Carta di Nizza,
che individua nelle legislazioni e prassi nazionali i para-
metri per stabilire 'estensione (e quindi il contenuto) del
diritto in esame, da correlarsi direttamente con la clausola
di non regresso di cui all’art. 53 della Carta stessa, che
trae dalle costituzioni degli stati membri una delle fonti
principali per definire il livello di protezione dei diritti
fondamentali ivi elencati.

La dinamica di comunicazione interordinamentale che
guida l'elaborazione di questo importante passaggio in-
novativo viene perd contraddetta nel momento in cui la
Corte, nel delineare i caratteri del diritto fondamentale ri-
conosciuto, si allontana in modo netto dalla grammatica
concettuale propria dei sistemi interni di relazioni indu-
striali, disarticolando la dimensione diacronica dell’auto-
nomia collettiva e suggerendo un ambiguo paradigma di
volontarieta.

Il riconoscimento del diritto di sciopero come diritto
fondamentale non consente, infatti, di trarre dal percorso
ermeneutico seguito dalla Corte quello che dovrebbe es-
sere il suo antecedente logico, ossia il riconoscimento
della liberta sindacale.

Cio, nonostante lintero ragionamento della Corte
trovi il proprio incipit, nella sentenza Viking, capo-fila,
nel rilevare che «l’organizzazione di azioni collettive da
parte dei sindacati dei lavoratori deve essere considerata
come rientrante nell’autonomia giuridica di cui tali enti,
che non sono di diritto pubblico, dispongono grazie alla
liberta sindacale loro riconosciuta, in particolare, dal di-
ritto nazionale» (punto 35).

Cio, nonostante la Corte, precisando come «azioni
collettive come quelle in esame [...] devono essere con-
siderate inscindibilmente connesse al contratto collettivo»
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(punto 36), da subito evidenzi la correlazione tra i tre
istituti base del diritto sindacale, ossia liberta sindacale,
sciopero e contrattazione collettiva [cfr. Giugni 1979].

Il diritto di sciopero viene, invece, scorporato dalla
dimensione dell’autonomia collettiva, contrapposto al pa-
radigma della volontarieta contrattuale e assimilato per gli
effetti prodotti ad un atto autoritativo dell’ordinamento
statuale. Nel sistema concettuale delineato dalla Corte,
esso altera la natura volontaria della contrattazione collet-
tiva, convertendo accordi potenzialmente «volontari» in
accordi «imperativi», equiparabili, per 'ordinamento co-
munitario, ad accordi applicati ex auctoritate legis. Scisso
dall’autonomia contrattuale collettiva, il diritto di sciopero
¢ cosi scardinato dalla dimensione della «liberta» e tra-
piantato in un habitat del tutto estraneo alla sua natura,
ossia la dimensione del «potere» [Angiolini-2009; Sciarra
2009b]. Al contempo, perd, con una ripetuta e confusa
azione di sovrapposizione e distinzione tra privato e pub-
blico [Angiolini 2009], pur assimilando lo sciopero al
comando statuale, i giudici di Lussemburgo non consen-
tono al primo di sostituire il secondo, in quanto «le parti
sociali, che non sono soggetti- di diritto pubblico [...]
non possono [...] invocare ragioni di ordine pubblico al
fine di dimostrare la conformita al diritto comunitario di
un’azione collettiva come quella in esame» (sentenza La-
val, punto 84).

La riconcettualizzazione dell’autonomia collettiva in
regime di volontarieta epurata dal conflitto viene data per
presupposta in Viking e quindi esplicitata in Laval.

In quest’'ultima sentenza, la Corte «nasconde» ini-
zialmente  detta posizione dietro l'interpretazione «mini-
malista» della direttiva 96/71 e in ragione del regime di
«legolatria» in essa emergente [Lo Faro 2009b; Giub-
boni 2009a, 126]: in tale contesto, infatti, da un lato, la
contrattazione collettiva viene considerata mera «prose-
cuzione del comando normativo», anch’essa assoggettata
pertanto al principio di trasparenza [Sciarra 2009b, 371,
dall’altro, solo l'ordinamento statuale ¢ ritenuto legitti-
mato a fissare il «nocciolo duro» delle tutele di cui all’art.
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3, comma 1, ovvero a invocare ragioni di ordine pubblico
per «imporre» condizioni di lavoro e di occupazione ri-
guardanti materie diverse ai sensi dell’art. 3, comma 10,
della direttiva medesima. Da qui, la censura mossa nei
confronti di un’azione collettiva volta a «imporre» tratta-
tive salariali non sufficientemente pre-determinabili nella
durata e nei contenuti ovvero trattative volte a predi-
sporre tutele ulteriori o diverse rispetto a quanto stabilito
dall’ordinamento statuale.

I velo di coerenza che sembra permeare tale assetto
interpretativo si squarcia, pero, nel momento in cui la
Corte fa «salva la facolta, per le imprese aventi sede in
altri stati membri, di sottoscrivere volontariamente nello
stato membro ospitante [...] un contratto collettivo di
lavoro eventualmente piu favorevole» (sentenza Laval,
punto 81).

Nella sentenza Albany la Corte aveva escluso I'appli-
cabilita dell’art. 85, comma 1, Tce (poi art. 81 Tce, ora
art. 101 Tfue), ragionando a partire dalla non riconduci-
bilita di un «contratto che scaturisce da una trattativa»
agli «accordi tra imprese che limitano la concorrenza [...],
perché in questo caso il soggetto la cui liberta economica
e di mercato ¢ limitata & parte dello stesso accordo» [Or-
landini 2008, 30]. La contrattazione collettiva veniva in
tal contesto presentata come un atto volontario con cui
un’impresa pud legittimamente disporre della propria li-
berta di mercato.

Nella sentenza Laval, la Corte sembra ripercorrere il
medesimo ragionamento, specificando, tuttavia, il «mo-
dello» di contrattazione collettiva (e di trattativa nego-
ziale) 'a cui intende far riferimento: una contrattazione
«volontaria», che ¢ tale in quanto non assistita dalla fase
sanzionatoria dello sciopero.

Largomentazione della Corte, intrinsecamente con-
traddittoria se letta con le tradizionali lenti concettuali del
diritto sindacale, lascia aperti numerosi interrogativi sulla
definizione di «volontarieta» proposta, una «volontarieta»
assimilata a «spontaneita», lontana dalla logica del com-
promesso tra posizioni polarizzate che dovrebbe carat-
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terizzare la dimensione della «negoziazione» e forse piu
affine alla logica deliberativa, dove la condivisione di una
posizione avviene in quanto convinca allo stesso modo e
non per ragioni diverse le parti in causa, se non addirit-
tura riconducibile ai parametri della c.d. «responsabilita
sociale d’impresa» (v. in2fra)?.

La scelta di scorporare dal regime della «volonta-
rieta» la dimensione del conflitto (e la conseguente orga-
nizzazione di azioni collettive) manifesta probabilmente
in modo piu esplicito il suo significato ideologico se af-
fiancata ad alcuni passaggi della sentenza Viking, forse
trovandosi qui la Corte priva della «maschera» offerta
dall'interpretazione della direttiva 96/71 sul distacco, trat-
tandosi in questo caso di una controversia relativa alla li-
berta di stabilimento delle imprese.

E proprio nella pronuncia capo-fila, infatti, che i giu-
dici di Lussemburgo evidenziano sin da subito il nodo po-
litico motore di questa riconcettualizzazione dell’autonomia
collettiva: I'organizzazione di azioni. collettive, se lasciata
all’autonomia giuridica dei sindacati, autonomia giuridica
che — si noti — la stessa Corte riconduce all’esercizio della
liberta sindacale, pud avere Tefferto di scoraggiare 'eser-
cizio da parte delle imprese delle loro liberta economiche
(in questo caso di stabilimento). Essa pertanto deve essere
sottoposta ad un controllo istituzionale che ne verifichi la
sussistenza e legittimita dei fini, I'adeguatezza e propor-
zionalita rispetto agli stessi, la necessarieta, quale extrema
ratio. Cio, per verificare se la restrizione alla liberta eco-
nomica che ne consegue possa essere ritenuta giustificata,
ai sensi dell’art. 43 Tce (ora art. 49 Tfue), al pari di una
qualsiasi-misura statuale dall’effetto protezionistico.

Il fatto che il limitare I'esercizio della liberta eco-
nomica sia lintrinseca e connaturata finalita dello scio-
pero e che solo se correlato a un’autodeterminazione dei
fini e delle rivendicazioni esso possa essere considerato

22 Per una ricostruzione dei caratteri propri della logica deliberativa
cfr. ex multis Habermas [1996, 197], Bobbio L. [2005, 79].
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un’espressione della liberta sindacale oltre che — pro-
prio perché portatore di un interesse prettamente di
parte — uno strumento per il ri-equilibrio democratico
di un conflitto tra poteri sociali altrimenti sbilanciato
a favore dell'impresa rimane del tutto estraneo al ra-
gionamento della Corte [Carabelli 2009]. Anzi, viene in
qualche modo premesso allo stesso, nella valorizzazione
dell’autonomia giuridica dei sindacati e nel riconosci-
mento del carattere fondamentale del diritto, con un’ope-
razione a piu voci definita «beffarda» [Orlandini 2009,
185], o quantomeno irrilevante [Giubboni 2009a, 124],
«pura ed elusiva apparenza» [Angiolini 2009, 61].

Si noti, inoltre, come nell’argomentazione della Corte
il punto focale non sia «il conflitto tra interessi», inte-
ressi dei lavoratori, organizzati collettivamente dal sin-
dacato, e interessi dell'impresa. L'oggetto su cui si con-
centra l'attenzione della Corte & «il conflitto tra libertas,
liberta di sciopero e liberta economica (di stabilimento o
di prestazione dei servizi), se non «il conflitto tra obiet-
tivi», sociali ed economici, dell’ordinamento comunitario.
La traslazione del ragionamento lontano dal nodo con-
cettuale della controversia di partenza porta pero all’ine-
dita conseguenza di contrapporre I'interesse del datore di
lavoro non tanto all’interesse dei lavoratori, quanto allo
strumento che essi hanno per poter accedere, in modo
simmetrico, al. confronto e contemperamento con tale
interesse. Richiedere, come fa la Corte, che ad essere
previamente bilanciato con l'interesse dell'impresa sia lo
strumento che dovrebbe consentire il bilanciamento equi-
librato tra le istanze delle parti risulta concettualmente
privo ' di senso, oltre che un confronto tra due entita di
natura non speculare, e ha l'effetto di rendere si, davvero,
sbilanciato «il conflitto tra gli interessi» [Gragnoli 2009].

Tolta ai lavoratori la tutela del collettivo, viene conse-
gnato alle imprese un micidiale «strumento di pressione»
capace di annientare «le strategie di azione sindacale»
[Orlandini 2009, 179]. Come testimoniato dalla vertenza
British Airways vs Balpa, infatti, il sindacato si trova ora
a temere il rischio che uno sciopero, pur muovendosi
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entro i confini di legittimita stabiliti dall’ordinamento in-
terno (per quanto angusti, come quelli del modello bri-
tannico), incontri comunque la censura della Corte di
giustizia, qualora la controparte datoriale possa giocare
la carta della mobilita e accedere cosi al pit vantaggioso
sistema di tutela approntato a livello comunitario [Or-
landini 2009]. A maggior ragione, pertanto, «le imprese
che operano su scala transnazionale possono [...] sfruttare
come vantaggio negoziale la minaccia di una delocalizza-
zione produttiva in altro paese (o regione), indipendente-
mente dal fatto che I'azione minacciata sia effettivamente
realizzata. Le imprese multinazionali come attori negoziali
hanno cosi mutato I’equilibrio dei poteri tra lavoro orga-
nizzato e capitale» [Glassner e Pochet 2010, 438]. Per
restare in Italia, basti ricordare I'esempio emblematico
dell’Accordo di Pomigliano del 15 giugno 2010, anch’esso
posto a drammatica conferma di «un problema non da
ieri assolutamente prioritario, cioé quello'di una mobilita
degli investimenti e degli stabilimenti, sia nell’ambito di
un globo sempre pit piccolo, sia nel contesto del mer-
cato comune, dove tale mobilita & pit che permessa, cioe
addirittura considerata fisiologica» [Carinci 2010, 11; Ba-
varo 2010; Cella 2010].

Oltre a tale conseguenza, I'operazione ermeneutica
della Corte conduce'ad un’ulteriore inedita prospettiva:
la «terziarizzazione» della composizione del conflitto. La
Corte incentra il proprio giudizio non sulle modalita di
esercizio dell’azione collettiva — come avrebbe richiesto
il coordinamento con le sentenze Commissione vs Fran-
cia e Schinidberger richiamate dallo stesso avvocato Ma-
duro nelle conclusioni al caso Viking (punto 38) — bensi
su «aspetti funzionali e contenutistici» della stessa, «cioé
quelli relativi ai contenuti della rivendicazione sindacale»
[Carabelli 2009, 172-173]%. Scorporata dalla dimensione

B Cgce, 9 dicembre 1997, Commissione vs Francia, C-265/95, in
Race. 1-6959; Cgce, 12 giugno 2003, Schmidberger vs Republik Oster-
reich, C-112/00, in Racc., 1-5659.
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dell’autonomia collettiva e, pit in generale, della liberta
contrattuale di diritto privato, la composizione del con-
flitto viene cosi affidata all’autorita pubblica. Il giudice,
quasi un garante improvvisato, si trova cosi a dover assol-
vere ad una delicata funzione redistributiva.

I controllo istituzionale sulla funzionalita dello scio-
pero rispetto a un contemperamento degli interessi etero-
determinato e quindi rispetto a un interesse generale
priva, d’altra parte, a conferma dei ragionamenti fin qui
condotti, I'azione collettiva della sua intrinseca funzione
di tutela di un interesse specificamente di parte. Proprio
in ragione di quest’ultimo profilo, anziché essere assog-
gettata a una valutazione di ragionevolezza, necessarieta e
proporzionalita, tipicamente indirizzata agli atti normativi
(unilaterali) dell’ordinamento statuale, I'organizzazione di
azioni collettive, in quanto esercizio dell’autonomia giu-
ridica (cfr. sentenza Viking, punto 35) e quindi di «una
liberta privata di indole associativa», sarebbe dovuta es-
sere, al contrario, censurabile solo sotto il profilo della
correttezza nel rapporto con i lavoratori aderenti, ovvero
nella misura in cui, nella dinamica funzionale alla trat-
tativa contrattuale, si fosse posta eventualmente in col-
lisione con gli obblighi generali di correttezza e buona
fede [Angiolini 2009, 57, 64].

Il ragionamento della Corte, spostando i punti cardi-
nali del sistema e rimaneggiandone gli elementi fondativi,
raggiunge cosi-la paradossale conclusione di de-nucleare
dalla sua essenza di liberta il diritto dal cui riconosci-
mento si era partiti.

La forzatura concettuale operata conduce d’altra
parte ad una profonda contraddizione anche sul piano
pit strettamente giuridico. Come sopra ricordato, il rico-
noscimento del diritto di sciopero avviene per traduzione
dagli ordinamenti nazionali, sia richiamandosi 'azione di
cooperazione, adesione o elaborazione degli strumenti in-
ternazionali e comunitari da parte degli stati membri, sia
rinviandosi alla Carta di Nizza e con essa alla clausola di
non regresso rispetto alle costituzioni nazionali ivi conte-
nuta. Il percorso di integrazione tra ordinamenti comu-

82



nicanti che cosi sembrava avviarsi viene pertanto con-
traddetto e interrotto dalla logica «monistica» [Andreoni
2009, 95] con cui la Corte impone agli ordinamenti na-
zionali una rivisitazione del diritto di sciopero del tutto
incompatibile con le tradizioni dei sistemi di relazioni in-
dustriali interni. Con, in alcuni casi, il rischio di una vera
e propria «de-costituzionalizzazione» dei diritti collettivi
[Lo Faro 2009b].

Della legittimita di tale intervento della Corte la dot-
trina ha ampiamente discusso.

11 fulcro del dibattito attiene alla valenza da attribuire
all’art. 137, comma 5, Tce (ora art. 153, comma 5, Tfue),
se cio¢ sia da considerarsi una norma che nella sua
espressa esclusione di competenza comunitaria renda im-
permeabile all'impatto sovranazionale il punto di equili-
brio tra liberta economiche e diritti sociali-definito dagli
ordinamenti nazionali e quindi il principio dell’autonomia
delle parti sociali [Bercusson 1996, 534]1%*. Ovvero se tale
norma debba essere letta in modo meno «formalistico» e
pitt coerente alle «reali dinamiche di interazione tra or-
dinamenti giuridici» [Zoppoli 2009, 221], nonché con
maggiore consapevolezza dell’effettivo grado di forza po-
litica e consenso sociale del sindacato a livello europeo
[zbidem, 222], evitando cosi un «ripiegamento sui confini
nazionali» [Michelini-e Piccone 2009, 173] e «chiusure
identitarie», e al contrario proiettandosi alla costruzione
di «un piu equilibrato sistema di interdipendenze tra va-
lori ed esigenze di integrazione economica (e politica) eu-
ropea» [Giubboni 2009a, 132].

Si & altresi ampiamente discusso del significato poli-
tico delle sentenze Viking e Laval, se cio¢ esse sottendano

2 §i ricordi, a riguardo, come il principio di sussidiarieta presieda
sia «alla ripartizione costituzionale delle competenze» sia all’«esercizio
dei poteri da parte della Comunita» [Arrigo 1995, 56]: & la prima fun-
zione a venire qui in rilievo, valorizzata nella sua duplice declinazione
verticale ed orizzontale, posto che la competenza comunitaria & esclu-
sa a fronte del tradizionale ruolo assunto, a livello interno, dalle parti
sociali nella regolazione delle materie elencate.
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una precisa prospettiva ideologica di impronta neo-libe-
rista [Carabelli 2009, 151; Giubboni 2009a, 123] nonché
«illiberale» nella negazione della liberta di autodetermi-
nazione dell’azione collettiva [Gragnoli 2009, 153], o se
le soluzioni a cui la Corte perviene nei casi in questione
siano invece il mero risultato di una concatenazione di
condizioni giuridiche «avverse» e siano pertanto del tutto
revisionabili [Lo Faro 2008a]. A sostegno di quest’ultimo
orientamento, si rileva, da un lato, che «la preminenza
genetica delle liberta sui diritti fondamentali [...] nasce da
specifici elementi di diritto positivo ed ¢ di tipo funzio-
nale», quindi «il punto provvisorio di arrivo di un pro-
cesso i fiers» [Caruso 2009b, 115], dall’altro che, almeno
per quanto attiene il caso Laval (e cosi anche Riiffert e
Lussemburgo), la base giuridica di adozione della diret-
tiva distacco, della cui interpretazione si discute, ¢ Iart.
49 Tce (ora art. 56 Tfue) e non lart.:39 Tce (ora art. 45
Tfue) ed ¢ pertanto lo specifico contesto giuridico a in-
dirizzare la Corte verso un’interpretazione «minimalista»
della stessa.

Si & infine ampiamente discusso delle possibili rea-
zioni da parte degli ordinamenti nazionali di fronte al de-
cisionismo della Corte.

Chi lamenta una violazione dell’art. 137, comma 5,
Tce (art. 153, comma 5, Tfue) e quindi un’indebita in-
trusione della-Corte nelle competenze degli stati membri,
con notevole impatto peraltro sugli assetti costituzionali
interni, prospetta quale ultima arma di una «disperata
resistenza» [Andreoni 2009, 100] anche il ricorso alla
c.d. teoria dei contro-limiti [Carabelli 2009]. Si paventa
il rischio, infatti, che I'«onda lunga» della giurisprudenza
comunitaria possa travolgere non solo la legittimita delle
azioni collettive che interferiscono con le liberta di circo-
lazione del mercato unico ma altresi, a cascata, la legitti-
mita delle «stesse azioni di sciopero svolte nei confronti
delle controparti nazionali che non abbiano delocaliz-
zato», questa volta «in virtt del principio costituzionale
di parita di trattamento, in combinato disposto con il di-
ritto di iniziativa economica» [Andreoni 2009, 95].
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3.2. Il diritto di negoziazione collettiva e il diritto di au-
tonomia collettiva come diritti sociali fondamentali
dell’Unione: il caso «Commissione vs Germania»

Le conclusioni presentate dall’avvocato generale Tr-
stenjak il 14 aprile 2010 nella causa C-271/08, Commis-
stone vs Germania, sono di estrema rilevanza, ai fini della
ricerca che qui si intende condurre, per numerosi profili,
non ultimo il loro essere punto di osservazione privile-
giato per iniziare a misurare la portata della nuova sen-
sibilita giuridica che I'ingresso dei paesi new comers — e
quindi di avvocati generali e giudici di corrispondente
nazionalita — introduce nell’'Unione, nel linguaggio del di-
ritto europeo e, in ultimo, del diritto comparato.

Dovendo tracciare in sintesi i punti argomentativi ri-
levanti, si potrebbe affermare che le conclusioni di Tr-
stenjak si caratterizzano per la necessita di segnare uno
scarto evolutivo non solo rispetto alle pit'datate soluzioni
raggiunte dalla Corte in Albany”, ma soprattutto rispetto
alle piu recenti operazioni di bilanciamento realizzate in
Viking e Laval.

Trstenjak ritiene, infatti, che il riconoscimento dell’au-
tonomia collettiva quale diritto fondamentale marchi una
linea di netto confine rispetto al passato, in questo dis-
sentendo dall’opinione. espressa dall’avvocato generale Ja-
cobs nelle proprie-conclusioni al caso Albany, ossia che «il
mero riconoscimento di un diritto fondamentale di con-
trattazione collettiva non sarebbe sufficiente per mettere
al riparo la contrattazione collettiva dall’applicabilita delle
regole sulla concorrenza» (Conclusioni Jacobs, caso Albany,
punto -163). Lo stesso riconoscimento porrebbe, inoltre,
I'autonomia collettiva, quale diritto sociale fondamentale,
in un rapporto di «equivalenza gerarchica» con le liberta
economiche fondamentali, qui potendosi rilevare I'errore
nella diversa impostazione di tipo conflittuale e gerarchico

» (Cgce, 21 settembre 1999, Albany International BV vs Stichting
Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, C-67/96, in Racc. 1-05751.
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seguita nella coppia Viking e Laval. In Viking e Laval, «la
Corte, invece, ha fatto si che il diritto fondamentale di in-
traprendere azioni collettive venisse assorbito nel consueto
schema di analisi fondato sul carattere di motivo giustifica-
tivo “non scritto” delle “ragioni imperative di interesse ge-
nerale”» (Conclusioni Trstenjak, punto 181). Tale approccio
«ritiene i diritti sociali fondamentali del diritto comunita-
rio non di per sé in grado di giustificare — nel rispetto del
principio di proporzionalita — la restrizione a una liberta
fondamentale e postula sempre, di contro, I'individuazione
di un motivo giustificativo, scritto o non scritto, di cui tale
diritto fondamentale ¢ una componente». Esso, pertanto,
«si pone in contrasto con il principio dell’equivalenza ge-
rarchica tra diritti fondamentali e liberta fondamentali»
(Conclusioni Trstenjak, punto 183), ricostruendo tale rap-
porto secondo un’articolazione di tipo gerarchico. Trstejak
prosegue evidenziando I'«<ampia convergenza» tra liberta
fondamentali e diritti fondamentali, ‘analizzabile «sia a li-
vello strutturale che a livello contenutistico», cid confer-
mando l'errore di voler stabilite «un rapporto di tipo con-
flittuale e gerarchico» tra gli stessi (punto 187). In parti-
colare, ogni tentativo di «conciliare i due istituti giuridici»
deve partire dal presupposto «che l'attuazione di una li-
berta fondamentale rappresenti un obiettivo suscettibile di
porre limiti ad un diritto fondamentale; di converso, tutta-
via, anche Dattuazione di un diritto fondamentale va rite-
nuto un legittimo obiettivo, capace di limitare una liberta
fondamentale» (punto 188) [cfr. Veneziani 2011, 254].

Lo slancio che sembra sostenere queste prese di po-
sizione non & confermato tuttavia nel confronto con altri
nodi interpretativi.

Innanzitutto, Trstenjak non individua alcuna svolta
decisiva nell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, per
quanto «non rilevante ratione temporis» nel caso di spe-
cie. Semplicemente, «& stato oltremodo rafforzato il nesso
del diritto di negoziazione collettiva con il diritto prima-
rio» (Conclusioni Trstenjak, punto 79).

In secondo luogo, il diritto di autonomia collettiva,
qui esplicitamente citato quale diritto connesso al di-

86



ritto di negoziazione collettiva, ¢ declinato all’interno di
una problematica definizione. L'essenza — ovvero l'on-
tologica funzione dello stesso — & identificata nella ga-
ranzia che «i datori di lavoro e le loro associazioni, da
una parte, e i lavoratori e le loro associazioni, dall’altra,
possano, nell’ambito di trattative volontarie e con la do-
vuta indipendenza — nel rispetto di determinati limiti e
vincoli — negoziare e, quindi, cristallizzare in una forma
adatta le condizioni di impiego dei lavoratori» (Conclu-
siont Trstenjak, punto 205).

Si noti, a riguardo, come le nozioni di volontarieta
e di indipendenza (qui sinonimo di autonomia) siano
date per presupposte e non, invece, argomentate, come
avrebbe richiesto il coordinamento sul punto con Viking
e Laval (v. supra).

Il richiamo all'impostazione di Albany, enfatizzata
nella sua portata restrittiva, consente a Trstenjak di vinco-
lare 'area di espansione del diritto a uno specifico profilo
teleologico, ossia I'obiettivo sociale di miglioramento delle
condizioni di impiego dei lavoratori. La c.d. «eccezione-
Albany» non puod essere tradotta in «una deroga settoriale
all’applicabilita delle norme sulla concorrenza del diritto
primario per i contratti collettivi». «Lirrilevanza delle
norme sulla concorrenza per i contratti collettivi non [¢]
data Zpso zure ma, piuttosto, [va] accertata alla luce del
caso concreto», posto che «se si analizzano complessi-
vamente le sentenze in un’ottica sistematica [...] risulta
chiaro che solo contratti collettivi di particolare conte-
nuto sono stati esclusi dall’ambito di applicazione dell’art.
81, comma 1, Tce» (Conclusioni Trstenjak, punti 59-60).
E da presupporsi, pertanto, «che si debba operare, a li-
vello ' contenutistico, un accertamento circa il fatto che il
contratto collettivo in questione ovvero le singole regole
negoziali in effetti, come richiesto, siano stati conclusi o
concluse al fine di migliorare le condizioni di impiego e
di lavoro» (punto 61).

Trovano conferma, pertanto, anche nel caso in esame,
le perplessita che gia la dottrina sollevava nella lettura
della sentenza Albany: i vincoli definitori posti sottopon-
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gono di fatto «il contratto collettivo a un controllo sul
merito dei fini, dei risultati e della congruita del rapporto
realizzato tra questi»; «il quadro disegnato [...] si colora
a tinte forti di corporativismo e di un’idea squisitamente
funzionalizzata dell’autonomia collettiva» in netto con-
trasto «con la concezione dell’autonomia collettiva come
potere di autodeterminazione delle parti sociali» [Pallini
2000, 24212,

A corollario del principio di equivalenza gerarchica
tra diritti sociali e liberta economiche, Trstenjak indivi-
dua nel criterio di proporzionalita lo strumento su cui
basare l'operazione di bilanciamento. In ragione di tale
principio — e conformemente a quanto espresso nell’art.
51, comma 1, della Carta di Nizza (Conclusioni Trstenjak,
nota 101) — «sara garantita una conciliazione adeguata in
caso di conflitto tra un diritto fondamentale ed una li-
berta fondamentale [...] solo se la restrizione posta [...]
non ecceda quanto idoneo, necessario e adeguato all’attua-
zione del diritto fondamentale» (0, viceversa, della liberta
fondamentale) (Conclusion: Trstenjak, punto 190)?. Nello
specifico, una restrizione alle liberta economiche deri-
vante dall’esercizio del diritto di autonomia collettiva po-
trebbe ritenersi giustificata — ovvero conforme al principio
di proporzionalita e quindi al diritto dell’'Unione — solo
qualora fosse «idonea e necessaria a permettere lo svolgi-
mento di trattative, volontarie e autonome, vertenti sulle
condizioni di impiego dei lavoratori e preordinate alla
conclusione di un contratto collettivo» nonché adeguata
«alla realizzazione di tali obiettivi» (punto 206).

A parte la rapida verifica, in senso affermativo, del
parametro dell’idoneita, puo essere di particolare interesse

¢ F interessante notare come la dottrina suggerisse di attribui-
re «valenza selettiva alla natura dei soggetti contraenti piuttosto che
all’oggetto della contrattazione» [Pallini 2000, 242-243].

7 Trstenjak ritiene che gia nella sentenza Riiffert si potessero «de-
sumere primi indizi circa la necessita di sfumare 'impostazione seguita
dalla giurisprudenza nella sentenza Viking e Laval> (Conclusioni Trste-
njak, punto 193).
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segnalare le valutazioni dell’avvocato generale per quanto
attiene i profili della necessarieta e dell’adeguatezza.

In merito al primo, viene premessa 'avvertenza che
nell’esaminare il contenuto delle pattuizioni contenute
nel contratto collettivo la Corte rispetti «il pitt possibile il
margine di apprezzamento e di determinazione delle parti
sociali» (Conclusioni Trstenjak, punto 211]. Cio nondi-
meno, non viene ritenuta sufficiente la giustificazione
addotta dal governo tedesco in base alla quale la «con-
certata predesignazione degli enti con funzioni previden-
ziali» risponderebbe, iz primis, alle esigenze di maggiore
trasparenza ed adesione dei lavoratori.

In merito alla seconda, i dettami in questione ven-
gono valutati come «specifiche attuative di carattere tec-
nico che concernono solo in modo piuttosto-marginale le
condizioni di impiego dei lavoratori» (punto 231).

La sentenza della Corte, pronunciata il 15 luglio 2010,
nell’accogliere, seppur parzialmente, il ricorso della Com-
missione (e quindi disattendendo le conclusioni dell’av-
vocato generale per quanto attiene la questione del rag-
giungimento delle soglie fissate per I'applicazione delle di-
rettive 92/50 e 2004/18, punto-174), ora riprende alcune
argomentazioni dell’avvocato generale, soprattutto nella di-
stinzione dei presupposti di applicazione delle disposizioni
sulla concorrenza rispetto a quelle sulle liberta di circola-
zione (cfr. infra), ora presenta specifici profili di interesse.

Innanzitutto, si avverte la prudenza della Corte nel
(mancato) riferimento al paradigma dell’autonomia: scom-
pare il riconoscimento del diritto di autonomia collet-
tiva, restando quello relativo al diritto di negoziazione
collettiva; nella citazione dell’art. 152 Tfue, che richiede
all’'Unione (e non piu solo alla Commissione cfr. cap. 1)
di riconoscere e promuovere il ruolo delle parti sociali
al"'suo livello, si valorizza inoltre l'inciso «tenendo conto
delle diversita dei sistemi nazionali», omettendosi invece
il riferimento al «rispetto della loro autonomia».

In secondo luogo, non si allude ad alcuna possibile
cesura rispetto alla giurisprudenza di Viking e Laval, da
cui anzi si trae sostegno per le argomentazioni addotte e
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rispetto alla quale la sentenza si pone in netta continuita
(«the dark series continues» per richiamare le parole di
primo commento di John Monks, segretario generale
dell’Etuc). Cio si evidenzia, in particolare, nell’'uso si-
milare del giudizio di conformita di cui all’art. 28 della
Carta — «alla quale I'art. 6 Tue attribuisce il medesimo
valore giuridico riconosciuto ai Trattati» (punto 37), — e
laddove si esclude «che I'esercizio della liberta delle parti
sociali e del diritto di negoziazione collettiva implichi di
per sé, come inevitabile corollario, una lesione» delle li-
berta di stabilimento e di libera prestazione dei servizi
(punto 47). Si noti come in Albany, al contrario, il giu-
dice comunitario avesse rilevato come «taluni. effetti re-
strittivi della concorrenza sono inerenti agli accordi collet-
tivi stipulati tra organizzazioni rappresentative dei datori
di lavoro e dei lavoratori» e cid nondimeno «gli obiettivi
di politica sociale perseguiti da tali accordi sarebbero gra-
vemente compromessi se le parti sociali fossero soggette
all’art. 85, n. 1, del Trattato nella ricerca comune di mi-
sure volte a migliorare le condizioni di occupazione e di
lavoro» (sentenza Albany, punto59) (cfr. infra).

Laspetto che pitu colpisce nell’argomentazione della
Corte ¢ tuttavia la modalita con cui viene risolto il con-
temperamento tra diritto e liberta.

Abbandonato I'accurato metodo di verifica suggerito
dall’avvocato generale, i giudici procedono dall’equazione
tra essenza del diritto di negoziazione collettiva e finalita
sociale di miglioramento delle condizioni dei lavoratori
interessati (in questo caso il livello delle pensioni di vec-
chiaia); con I'obiettivo di verificare se «il rispetto delle
direttive in materia di appalti pubblici» sia 0 meno con-
ciliabile «con la realizzazione della finalita sociale perse-
guita» (punto 66).

Pur non citando espressamente i paradigmi della neces-
sarieta ed adeguatezza, la Corte afferma, innanzitutto, che
«la designazione di organismi ed imprese nell’ambito di un
contratto collettivo quale quello in questione nella fattispe-
cie non attiene all’essenza del diritto di negoziazione collet-
tiva» (punto 49), identificato nel miglioramento delle con-
dizioni di impiego dei lavoratori, in questo confermando
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una concezione di autonomia collettiva «funzionalizzata»,
aperta ad un controllo di merito sui fini e pertanto de-nu-
cleata del potere di autodeterminazione delle parti sociali.

A presentarsi come uno dei nodi argomentativi di
maggior interesse per il percorso di indagine qui con-
dotto ¢, inoltre, il passaggio in cui vengono approfondite
le giustificazioni addotte dal governo tedesco a sostegno
della disposizione in esame.

A rimanere ancora una volta estranea al ragionamento
della Corte &, infatti, la dinamica conflittuale sottesa alla
negoziazione collettiva, qui invece osservata, poste le spe-
cifiche caratteristiche del caso de guo, a partire dal ver-
sante della partecipazione, filtrato peraltro nella peculiare
prospettiva dell’ordinamento tedesco.

La Germania afferma che la clausola contrattuale og-
getto di discussione «costituisce una soluzione adottata
in modo condiviso, che tiene conto dei rispettivi interessi
dei firmatari di tale Accordo collettivo. Essa «consente
un coinvolgimento dei lavoratori ed una salvaguardia de-
gli interessi di questi ultimi pit favorevoli di quelli che
sarebbero garantiti nel caso in cui la scelta [...] fosse ef-
fettuata [...] nell’ambito di-una procedura di aggiudica-
zione di appalto» (punto 54).

La Corte risponde osservando come la legislazione
sociale tedesca — e proprio per questo non si pud che
rilevare la non trasferibilita della soluzione argomenta-
tiva — preveda ‘meccanismi di partecipazione dei lavora-
tori o di loro rappresentanti in seno all’amministrazione
o azienda comunale interessata che garantirebbero il loro
coinvolgimento nelle decisioni riguardanti la scelta delle
imprese di assicurazione anche qualora si applicassero le
procedure di aggiudicazione degli appalti (punto 55).

3.3. Alcune riflessioni sulla tutela dell’interesse datoriale
nella giurisprudenza della Corte di giustizia

Il confronto con le sentenze Viking e Laval, prima, e
Commissione vs Germania, poi, induce a specifiche rifles-
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sioni sulla griglia concettuale utilizzata dalla Corte nella
ricostruzione non solo del paradigma dell’autonomia col-
lettiva, ma altresi dell’interesse datoriale.

Se, infatti, i rilievi proposti nei paragrafi precedenti
evidenziano come la Corte inforchi lenti del tutto ina-
datte a leggere e comprendere le dinamiche proprie
delle relazioni industriali, cid si rivela tanto piu vero se
si considera che il principio di liberta di iniziativa eco-
nomica privata, posto a tutelare I'interesse datoriale, I'in-
teresse dell'impresa, viene forzato nella sua unita concet-
tuale e frazionato in una molteplicita di liberta economi-
che dalla diversa base giuridica e quindi dal trattamento
differenziato.

Tale scomposizione ha, innanzitutto, un notevole im-
patto sulle logiche di tutela degli interessi dei lavoratori.

Se ricondotta alla dimensione della liberta di concor-
renza, come nel caso Albany, la liberta di iniziativa eco-
nomica non entra in collisione — per quanto solo a deter-
minate condizioni (v. supra) — con la liberta di contratta-
zione collettiva: gli accordi collettivi non possono essere
accusati di causare quanto sono per loro stessa natura vo-
tati a produrre, ossia effetti restrittivi della concorrenza,
e non rientrano pertanto nell’ambito di applicazione
dell’art. 85, comma 1, Tce (divenuto art. 81, comma 1,
Tce, ora art. 101, comma 1, Tfue). Se cid avvenisse, in-
fatti, gli obiettivi-di politica sociale perseguiti dall’ordina-
mento comunitario sarebbero gravemente compromessi
[Carabelli 2009, 149].

Premesso che, come nota la piu attenta dottrina, la
contrattazione collettiva restringe la concorrenza piu tra i
lavoratori che tra i datori di lavoro, per i quali anzi «of-
fre base per la concorrenza leale» nell’assicurare tratta-
menti uniformi e nell’evitare rincorse al ribasso [Gottardi
2010, 55], € qui interesse evidenziare come alla suddetta
conclusione la Corte pervenga solo partendo da un’analisi
delle disposizioni del Trattato relative al dialogo sociale
[Barnard 2002].

Se ¢ lo stesso Trattato a prevedere la possibilita che
le parti sociali a livello comunitario stipulino accordi col-
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lettivi, «gli obiettivi di politica sociale perseguiti da tali
accordi sarebbero gravemente compromessi se le parti
sociali fossero soggette all’art. 85, comma 1, del Trattato
[ora art. 101, comma 1, Tfue] nella ricerca comune di
misure volte a migliorare le condizioni di occupazione e
di lavoro» (sentenza Albany, punto 59). «Da un’interpre-
tazione utile e coerente dell’insieme delle disposizioni del
Trattato risulta quindi che gli accordi conclusi nell’ambito
di trattative collettive tra parti sociali al fine di conseguire
tali obiettivi debbono essere considerati, per la loro na-
tura ed il loro oggetto, non rientranti nell’ambito di ap-
plicazione dell’art. 85, comma 1, del Trattato» (sentenza
Albany, punto 60). Come nota la dottrina, la Corte non
perviene a tale soluzione «perché un “diritto fondamen-
tale alla negoziazione collettiva” sarebbe di ostacolo a tale
applicazione — diritto che, per parte sua, 'avvocato gene-
rale Jacobs aveva rifiutato di individuare tra i principi ge-
nerali del diritto comunitario, rilevando-d’altra parte che
nessuna differenza cid avrebbe determinato (cfr. supra) —,
bensi in ragione del fatto che la negoziazione collettiva &
incoraggiata da numerose disposizioni del diritto comu-
nitario, cosi che sarebbe contrario all'interpretazione del
Trattato di Roma nel suo complesso esigere accordi col-
lettivi che rispettino interamente il diritto di concorrenza»
[De Schutter 2003, 211; cfr. anche Lazzari 2001; Roccella
20017%.

Non & un caso, pertanto, che sia proprio il paradigma
del conflitto, assente nella dimensione contrattual-collet-
tiva del dialogo sociale comunitario fatta propria dal Trat-
tato, a porre in crisi equilibrio interpretativo valorizzato
in Albany.

La prima separazione concettuale che si rileva nella
giurisprudenza della Corte ¢ quella che deriva dalla di-
stinzione tra diritto della concorrenza di fonte primaria

28 Con riguardo alla necessita di aggiornare l'interpretazione siste-
matica del Trattato dopo le modifiche di Lisbona, specie con riferi-
mento all’area della concorrenza, cfr. zzfra. Sul punto anche Veneziani
[2011].
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e liberta fondamentali e dalla conseguente impossibilita
di tracciare analogie nei rispettivi rapporti con ’autono-
mia collettiva. Come spiega 'avvocato generale Trstenjak
nelle sue conclusioni al caso Commissione vs Germania,
per quanto «sia le disposizioni relative alla liberta di sta-
bilimento e alla libera prestazione dei servizi sia le dispo-
sizioni relative alla libera concorrenza rispecchiano la fi-
nalitd di realizzazione del mercato interno», & tendenzial-
mente da escludersi la sovrapponibilita dei rispettivi am-
biti di applicazione cosi come la «trasponibilita dei limiti
e delle deroghe settoriali» [punti 68, 63, 65].

Nei casi Viking e Laval, ad esempio, la liberta di
iniziativa economica ¢& ricondotta, rispettivamente, alla
liberta di stabilimento e di prestazione dei servizi. Il re-
gime di immunita delineato in Albany viene pertanto
meno e la collisione tra liberta economiche e liberta so-
ciali ad esercizio collettivo porta ad un necessario giudi-
zio di compatibilita delle seconde rispetto alle prime. In
questo caso, nessun rilievo assume l’argomento che lo
sciopero e la contrattazione collettiva dotata di una fase
sanzionatoria siano intrinsecamente finalizzati ad arginare
la liberta di iniziativa economica privata. Qui, 'autonoma
composizione del conflitto viene considerata un onere ec-
cessivo per l'integrazione economica del mercato unico.

Limpatto della scomposizione concettuale delle liberta
economiche sulle tutele dei lavoratori ¢ tanto pit amplifi-
cato se si considera, infine, che «il Trattato consente un
discreto margine di discrezionalita definitoria nell’ascri-
zione all’'una o all’altra liberta di fattispecie che appaiono,
per cosi dire, “di confine”» [Giubboni 2009a, 128].

E il caso dei lavoratori «distaccati», la cui base giuri-
dica di protezione & stata individuata, prima dalla Corte e
quindi dalla direttiva 96/71, non nell’art. 39 Tce (ora art.
45 Tfue), e quindi nel principio di liberta di circolazione
dei lavoratori, bensi nell’art. 49 Tce (ora art. 56 Tfue),
relativo alla liberta di prestazione dei servizi. Da qui si
¢ ricavata la distinzione concettuale tra «mobilita verso
I'impiego e mobilita all’interno dell'impiego» [Giubboni
2009b, 1, citato da Carabelli 2009, 119] e al contempo
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evidenziata la differente tutela accordata, nella mobilita,
dall’ordinamento comunitario a «individuale» e «collet-
tivo», con riguardo all’applicazione del principio di parita
di trattamento [Gottardi 2009a, 142].

La rilevanza di quest’ultimo profilo ¢ tanto piu attuale
se si considerano casi, come lo sciopero dei lavoratori
britannici «contro» i lavoratori italiani avvenuto presso
I'impresa Lindsey, in Gran Bretagna, in cui si palesa un
inedito spostamento dell’asse del conflitto dal piano verti-
cale, tra lavoratori e impresa, a quello orizzontale, tra la-
voratori di imprese diverse [Barnard 2009].

Un’ultima riflessione non pud che ricordare, consape-
vole del potenziale scarto sistemico, come la stessa Corte
che ha consentito, in Viking e Laval, alla liberta impren-
ditoriale di prevaricare diritti sociali costituzionalmente
radicati negli ordinamenti interni in altre occasioni ha, al
contrario, volto la «tragica scelta» a svantaggio dell’ini-
ziativa economica, di fronte alla necessita di tutelare, ad
esempio, il diritto del lavoratore a non essere discrimi-
nato per ragioni connesse alla razza.

I caso Feryn si pone emblematico a riguardo?.

Ci si puo interrogare, pertanto, sulla ratio che muove il
diverso approccio della Corte di fronte al conflitto tra inte-
ressi datoriali e interessi dei lavoratori, dal momento che di
tale conflitto si tratta,/in entrambi i fronti esaminati.

11 confronto evidenzia in particolare un duplice sfasa-
mento nel sistema di tutele: tra profilo statico e profilo
dinamico dell’iniziativa economica, da un lato, tra profilo
individuale e profilo collettivo dell’interesse del lavora-
tore, dall’altro.

Diversa ¢ la tutela accordata dalla Corte a seconda
che l'iniziativa economica sia considerata in sé e per sé
nel suo articolarsi «statico» ovvero proiettata nella sua
mobilita, in un mai sopito approccio funzionalista volto
all’integrazione economica del mercato unico®.

» Cgce, 10 luglio 2008, Centrum vs Feryn, C-54/07, in Racc. 1-5187.
30 Si ricordino, a riguardo, le preoccupazioni espresse da Aparicio
Tovar [1996, 175-176] (cfr. cap. 1).
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Al contempo, diversa ¢ la tutela accordata dalla Corte
a seconda che l'interesse del lavoratore sia declinato in
una dimensione individuale — i divieti di discriminazione
a tutela della libera circolazione delle persone e dei lavo-
ratori [Gottardi 2009, 143] ma anche i divieti di discri-
minazione a tutela del singolo nella dimensione macro
del mercato del lavoro, cosi potendosi interpretare la sen-
tenza Feryn nel superamento del paradigma individuale
della discriminazione diretta [Strazzari 2008; Barbera
2008, 474] — ovvero in una dimensione collettiva, al se-
guito di impresa nel distacco [Gottardi 2009].

In questo duplice sfasamento si nasconde il rischio
che la Corte, sezionando con taglio quasi chirurgico con-
cetti tradizionalmente compatti ed unitari, quali I’autono-
mia collettiva e la liberta economica, finisca per frazio-
nare il concetto stesso di dignita umana in pezzi di di-
versa grandezza e diverso valore. Cosi il diritto di non
discriminazione prevale, il diritto di sciopero soccombe.
Potrebbe essere una questione. di- competenza comuni-
taria in materia, ora attribuita dall’art. 13 del Trattato
di Amsterdam, ora esclusa dall’art. 137, comma 5, Tce.
E non ¢ un caso che parte della dottrina individui una
possibile soluzione del «nodo» interpretativo sollevato
da Viking e Laval proprio nella modifica di quest’ultima
disposizione e in'un intervento di disciplina della Corte
del diritto di-sciopero «comunitario» [Orlandini 2008,
cfr. infral.

Potrebbe "d’altra parte individuarsi, nei pur diversi
casi esaminati, la medesima ratio economico-centrica, ri-
chiamandosi quella parte della dottrina che legge anche
nella soluzione del caso Feryn una specifica attenzione
della Corte per i benefici di carattere economico «deri-
vanti da un mercato del lavoro europeo razzialmente inte-
grato» [Barbera 2008, confrontandosi con la tesi di Straz-
zari 2008]: solo identificando I'interesse giuridico tutelato
nella promozione di una partecipazione al mercato del la-
voro pill equa ed attiva, e non strettamente nella dignita
umana, si potrebbe comprendere, infatti, la scelta della
Corte di applicare, nel caso de quo, la protezione anti-di-
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scriminatoria a prescindere dalla identificabilita della vit-
tima [Strazzari 2008; contra Barbera 2008].

Cio nondimeno, al di 1a del paragone con Feryn, il
sentore di un frazionamento del concetto di «dignita
umana» e di una gerarchizzazione dei diritti fondamen-
tali emerge gia nel confronto con le cause Schmidberger
(C-112/00) e Omega (C-36/02), dove ad essere posti al
centro di un’operazione di bilanciamento con le liberta
di circolazione (delle merci e dei servizi) erano rispetti-
vamente la liberta di riunione e la dignita umana stessa’'.
Osservando le argomentazioni con cui la Corte perviene
ad un risultato ben diverso da quello raggiunto nelle pit
recenti pronunce sui diritti collettivi, la dottrina -non ha
potuto non notare «un vero e proprio errore-logico»,
che «consiste nel non considerare i diritti sociali-alla me-
desima stregua dei diritti umani» [Giubboni 2009a, 111
citando Novitz 2007]. Una differenziazione che eviden-
temente si dimentica di come l'autotutela sindacale sia
innanzitutto una «manifestazione della persona nella sua
dimensione collettiva» [Gragnoli 2009, 156].

4. Lentrata in vigore del Trattato di Lisbona: quali pro-
spettive

Come si ¢ anticipato nel capitolo primo, I'entrata in
vigore del Trattato-di Lisbona il 1° dicembre 2009, a circa
due anni da Viking, interroga sulla futura evoluzione del
linguaggio. del” diritto europeo nonché sulla portata del
cambiamento che dal comunitario al nazionale defluira
sul linguaggio della comparazione. Essa impone altresi di
verificare I'impatto del nuovo assetto normativo sul rap-
porto tra ordinamento comunitario e dialogo sociale, fin

31 Cgee, 12 giugno 2003, Schmidberger vs Republik Osterreich,
C-112/00, in Racc., 1-5659; Cgce, 14 ottobre 2004, Omega vs Oberbur-
germeisterin, C-36/02, in Racc., 1-9609.
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qui descritto nelle fasi di «indifferenza» e di «riconcettua-
lizzazione».

Le questioni giuridiche si articolano, principalmente,
su due versanti.

Da un lato, & necessario capire se le modifiche ap-
portate dal Trattato di Lisbona segnino un avanzamento
rispetto al riconoscimento «avvelenato» del diritto di
sciopero e del diritto di negoziazione collettiva [Gottardi
2010, 23] cosi come avvenuto, sulla base del meccanismo
pretorio, nelle sentenze Viking e Laval, prima, e Commis-
sione vs Germania, poi, ovvero se tale innovazione ponga
dei vincoli al decisionismo della Corte e incida.sul pro-
cesso di «riconcettualizzazione» da essa operato. Si fa
riferimento, a riguardo, non solo all’art. 6 Tue, che at-
tribuisce il rango di fonte primaria alla Catrta di Nizza e
prevede I'adesione dell’'Unione alla Cedu, ma anche agli
importanti, se non decisivi, cambiamenti del Trattato sul
versante della concorrenza e del progresso sociale che la
dottrina piu attenta rileva [Gottardi 2010].

Dall’altro lato, per quanto ci si posizioni nel filone
pit euro-ottimistico, permane il dubbio se I'affermazione
dei diritti fondamentali ex art. 6 Tue, i nuovi parametri
di bilanciamento con le liberta economiche e I'impatto
che questo puo determinare sull’evoluzione dei linguaggi
siano comunque sufficienti per superare i limiti dell’indif-
ferenza istituzionale e aprire allo sviluppo di un’autentica
autonomia collettiva a livello comunitario.

Con riguardo al primo profilo, le novita apportate dal
Trattato di Lisbona all’art. 6 Tue, come anticipato, atten-
gono sia al valore giuridico della Carta di Nizza, ora pa-
rificato a quello dei Trattati (art. 6, comma 1, Tue), sia
all’'obbligo previsto per 'Unione di aderire alla Cedu (art.
6, comma 2, Tue).

A fronte di tali modifiche, la tutela dei diritti fonda-
mentali nell’ordinamento comunitario risulta pertanto
ancorata, ora, a tre fonti distinte: la Carta di Nizza, la
Cedu — quest’ultima solo una volta completata la proce-
dura di adesione prevista dall’art. 218 Tfue — e i principi
generali, cosi come elaborati dal giudice comunitario sulla

98



base di due fonti di ispirazione, ossia la Cedu stessa e le
tradizioni costituzionali comuni degli stati membri*2.

Le perplessita che possono sollevare, da un lato, il
persistente richiamo al modello pretorio, nonostante la
vincolativita della Carta, dall’altro, «il duplice richiamo
alla Cedu tanto come fonte dei principi generali [...]
quanto come (futura) fonte di obblighi internazionali per
I'Unione» [Daniele 2009, 649] in parte cadono se si con-
sidera «l’eccentrica clausola di opting out» di Polonia e
Regno Unito all’applicazione della Carta posta dal Proto-
collo n. 30 allegato al Trattato [Caruso 2010a, 14; Daniele
2009, 649; Amadeo 2009; Simone 2009]. Il mantenimento
del richiamo ai principi generali funge, in tale prospet-
tiva, da «clausola di standstill che evita il paradosso di
un passo indietro, sia pur limitato a due stati membri, in
un campo cosi fondamentale» [Daniele 2009, 652; Rossi
2009; Bultrini 2009, 707] (cfr. infra).

Esso riequilibra, inoltre, I'esigenza’ di certezza sod-
disfatta dalla Carta (v. 7nfra) con lesigenza di garantire
«elasticita al sistema» mantenendo «aperto un canale di
comunicazione fra gli ordinamenti dell’'Unione, degli stati
membri» e della Cedu e individuando la chiave di volta
di questa «circolazione di modelli» nella «funzione in-
terpretativa assolta dalla Corte di giustizia» [Parisi 2009,
675; Grande 2000]. Cosi che attraverso tale dialogo si
evitino o quanto meno riducano «le antinomie fra sistemi
autonomi e distinti», le Corti internazionali europee ri-
modellino «i contenuti delle norme del rispettivo ordina-
mento per armonizzarle», da ultimo la Corte di giustizia
possa «tiservarsi il compito di salvaguardare I'identita
della stessa Unione» [Parisi 2009, 676-678].

Larticolazione della tutela su piu «pilastri» e la cor-
rispondente «dialettica interna/esterna» di principi e di-

2 Dart. 6, comma 3, Tue prevede che «I diritti fondamenta-
li, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’'uomo e delle liberta fondamentali e risultanti dalle tradizioni co-
stituzionali comuni agli stati membri, fanno parte del diritto dell’'Unio-
ne in quanto principi generali».
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ritti riflette, in altre parole, «la costruzione europea mul-
tilivello che tiene reticolarmente insieme pezzi di un mo-
saico che si muovono autonomamente, pur in un movi-
mento comune organizzato e sincronizzato in un sistema»
[Caruso 2010a, 20-21].

Proprio «questo ampio ventaglio di fonti di prote-
zione dei diritti fondamentali finira per ampliare i margini
interpretativi e creativi dell’interprete giudiziario, ed in
particolare della Corte di giustizia» [Cartabia 2010, 113].

Per rispondere alla questione posta, ossia se le modi-
fiche apportate all’art. 6 Tue siano tali da incidere sulla
fase di «riconcettualizzazione» aperta dalla Corte di Lus-
semburgo con la sentenza Viking, si consideri, innanzi-
tutto, la prevista adesione dell’'Unione alla Cedu.

4.1. Diritti sociali collettivi e adesione" dell’Unione alla

Cedu

Lart. 6, comma 2, Tue, introdotto dal Trattato di Li-
sbona, conferma l'opzione politica gia adottata dal Trat-
tato costituzionale, trasformando in «una vera e propria
prescrizione» quella che il progetto di Trattato costi-
tuzionale elaborato inizialmente dalla Convenzione eu-
ropea prevedeva come semplice possibilita: I'adesione
dell’'Unione europea alla Cedu [Gianelli 2009, 684; Rossi
2009, 77-781.

E stabilito, specificamente, che «L'Unione aderisce
[shall accede] alla Convenzione europea per la salvaguar-
dia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali. Tale
adesione non modifica le competenze dell’'Unione definite
nei trattati»”.

E questa una novita eclatante per I'ordinamento co-
munitario se si considerano il lunghissimo dibattito in

» Nel Progetto di Trattato costituzionale all’art. 7, comma 2, si
stabiliva che «L'Unione persegue 'adesione», in inglese «shall seek ac-
cession.
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materia e gli impedimenti giuridici che ad oggi preclude-
vano il configurarsi di una tale possibilita [cfr. Gianelli
2009, 7017*. Non ¢ un caso, pertanto, che I'operativita
della disposizione sia stata vincolata, nel Trattato, a una
rete di stringenti pre-condizioni.

Innanzitutto, dal punto di vista procedurale, ai sensi
dell’art. 218 Tfue, ’Accordo sull’adesione dovra essere
adottato dal Consiglio all'unanimita e previa approvazione
del Parlamento europeo. La decisione sulla conclusione
dell’Accordo entrera in vigore, inoltre, solo dopo essere
stata approvata dagli stati membri, conformemente alle ri-
spettive norme costituzionali.

In base al Protocollo n. 8, «!’accordo di adesione do-
vra garantire il rispetto di una serie di condizioni volte a
preservare I'autonomia e le peculiarita essenziali dell’or-
dinamento comunitario» [Rossi 2009, 78]%°. In linea con
tale Protocollo, la Dichiarazione n. 2 allegata al Trattato
richiede, altresi, che l’adesione «debba’ realizzarsi con
modalita atte a preservare le specificita dell’ordinamento
giuridico dell’'Unione».

> Per una ricostruzione degli impedimenti giuridici che fino alle
modifiche introdotte dal Trattato di Lisbona precludevano I’adesione
dell’'Unione alla Cedu cfr. Cgce (parere), 28 marzo 1996 n. 2/94 in
Racc. 1-4577. Si rilevi, inoltre, che il Trattato di Lisbona non ha previ-
sto I'adesione dell’'Unione al Consiglio d’Europa.

5 Al sensi del Protocollo n. 8, ’Accordo relativo all’adesione «deve
garantire che siano preservate le caratteristiche specifiche dell’'Unione
e del diritto dell'Unione, in particolare per quanto riguarda: ) le mo-
dalita specifiche dell’eventuale partecipazione dell’Unione agli organi
di controllo. della convenzione europea; ») i meccanismi necessari per
garantite che i procedimenti avviati da stati non membri e le singole
domande siano indirizzate correttamente, a seconda dei casi, agli stati
membri e/o all'Unione» (art. 1). I’Accordo deve altresi «garantire che
’adesione non incida né sulle competenze dell’'Unione né sulle attri-
buzioni delle sue istituzioni. Deve inoltre garantire che nessuna dispo-
sizione dello stesso incida sulla situazione particolare degli stati mem-
bri nei confronti della convenzione europea e, in particolare, riguardo
ai suoi Protocolli, alle misure prese dagli stati membri in deroga alla
convenzione europea ai sensi del suo articolo 15 e a riserve formulate
dagli stati membri nei confronti della convenzione europea ai sensi del
suo articolo 57» (art. 2).
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La forte prudenza che connota le disposizioni ora ri-
chiamate si accompagna d’altra parte all'individuazione di
molteplici canali di coordinamento tra i due sistemi giuri-
dici in questione.

La Dichiarazione n. 2 da ultimo citata fa espresso ri-
ferimento all’«esistenza di un dialogo regolare fra la Corte
di giustizia dell'Unione europea e la Corte europea dei
diritti dell’'uomo», un dialogo che «potra essere rafforzato
non appena 1'Unione europea avra aderito a tale conven-
zione» (cfr. infra).

La stessa prospettiva & confermata dalla Carta  di
Nizza, che «prevede esplicitamente che le istituzioni co-
munitarie e gli stati conformino 'interpretazione ‘dei di-
ritti fondamentali a quella stabilita dalla Corte di Stra-
sburgo» [Fontana 2010, 44]. Specificamente, nel Pream-
bolo, al quinto capoverso, si precisa. che «La presente
Carta riafferma, nel rispetto delle competenze e dei com-
piti dell’'Unione e del principio di sussidiarieta, i diritti
derivanti in particolare [...] dalla giurisprudenza della
Corte di giustizia dell'Unione ‘europea e da quella della
Corte europea dei diritti dell’'uomo». All’art. 52, comma
3, la Carta individua nella-Cedu un parametro di riferi-
mento per la definizione del significato e della portata dei
diritti, se corrispondenti e quelli ivi garantiti e salvo che
«il diritto dell’'Unione conceda una protezione piu estesa»
(art. 52, comma 3). «Nessuna disposizione della presente
Carta» — siprevede infine all’art. 53 — «deve essere in-
terpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell'uomo
e delle liberta fondamentali riconosciuti, nel rispettivo
ambito - di applicazione», ex multis, in particolare dalla
Cedu. Ad ulteriore conferma, la Dichiarazione n. 1 alle-
gata al Trattato ribadisce che «LLa Carta dei diritti fonda-
mentali, che ha forza giuridicamente vincolante, conferma
i diritti fondamentali garantiti dalla convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali e quali risultano dalle tradizioni costituzio-
nali comuni degli stati membri». Le stesse spiegazioni del
Praesidium allegate alla Carta, ora da tenere «in debito
conto» sotto il profilo interpretativo ai sensi dell’art. 6,
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comma 1, Tue, tracciano infine degli specifici collega-
menti, come quello stabilito in relazione all’art. 28: «II
diritto di azione collettiva & stato riconosciuto dalla Corte
europea dei diritti dell'uomo come uno degli elementi
del diritto sindacale sancito dall’articolo 11 della Cedu».
Sulla portata di quest’ultima affermazione si tornera oltre
nella trattazione.

L’adesione dell’'Unione implichera sia I'obbligo di ri-
spettare i parametri normativi stabiliti dalla Cedu sia la
sottoposizione al controllo della Corte di Strasburgo, con
possibilita, quindi, che quest’ultima richieda tramite sen-
tenza «la modifica o la rimozione di un atto legislativo
dell'Unione oppure un mutamento di giurisprudenza da
parte della Corte di giustizia e persino la revisione di una
sentenza di quest’ultima all’origine della violazione ac-
certata» [Bultrini 2009, 712]. «Dunque 'Unione europea
si trovera in una situazione analoga a quella degli stati
membri che per parte loro hanno ognuno un proprio ca-
talogo dei diritti fondamentali essendo allo stesso tempo
parti della Convenzione» [Tulkens 2009, 56]. L'adesione
¢ pertanto «sicuramente destinata non solo a modificare
Iarticolazione dei ricorsi sia davanti ai giudici di Lussem-
burgo che a quelli di Strasburgo, ma anche a orientare
I'interpretazione della Carta in un senso strettamente con-
forme alla Convenzione, limitando la discrezionalita della
Corte di giustizia» [Rossi 2009, 78; Gianelli 2009].

La rilevanza di tali valutazioni assume uno specifico
spessore, nel presente percorso d’analisi, se si conside-
rano i piu. recenti orientamenti della Corte europea dei
diritti dell’'wvomo sul diritto alla contrattazione collettiva e
sul diritto di sciopero, per quanto in dottrina si misurino
posizioni contrastanti circa sia la portata innovativa di tali
pronunce sia il potenziale impatto sulla giurisprudenza
comunitaria di Viking e Laval.

Un primo orientamento individua, innanzitutto, nella
sentenza Demir, del 12 novembre 2008, un «vero e pro-
prio leading case», «un esplicito revirement rispetto a pre-
cedenti statuizioni» [Bronzini 2009, 977], tra cui la sen-
tenza Wilson e Palmer del 2002, che avevano escluso che
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I'art. 11 della Cedu sul diritto di associazione potesse ri-
guardare anche il diritto alla contrattazione collettiva®®.

«La Corte considera — si legge nella sentenza De-
mir — che l'orientamento giurisprudenziale in base al
quale il diritto di negoziare collettivamente e di conclu-
dere contratti collettivi non costituisce un elemento ine-
rente |'articolo 11 debba essere rivisto cosi da tenere in
considerazione la sensibile evoluzione su tali questioni sia
nel diritto internazionale sia nei sistemi giuridici interni».
Un difetto della Corte nel mantenere il proprio approccio
dinamico ed evolutivo, anche solo motivato da interessi di
«certezza giuridica, prevedibilita ed equita», rischierebbe
di costituire «un ostacolo per la riforma e il migliora-
mento» (punto 154)*.

Nota la dottrina, a riguardo, come sia specificamente
il riferimento agli standard internazionali forniti dalle
Convenzioni Ilo 98 e 151 (punto 147 e 148), dall’art. 6,
comma 4, della Carta sociale europea del 1961 (punto
149), dall’art. 28 della Carta di Nizza (punto 150) e dalla
«prassi degli stati europei» (punto 151) a consentire alla
Corte di estendere «il diritto di partecipare alla costitu-

3¢ Cedu, 12 novembre 2008, Demzir and Baykara vs Turkey, ricor-
so n. 34503/97, in. www.echr.coe.int. Come si evidenziera oltre nella
trattazione, ¢ di-diverso avviso chi non ritiene che la Corte abbia in
questa sentenza’ affermato esplicitamente la riconducibilita del diritto
di contrattazione collettiva all’art. 11 Cedu, potendosi peraltro gia in-
dividuare un’analoga prudente apertura nella sentenza Gustafsson del
25 aprile'1996 [Fontana 2010, 47].

37 Darticolo 11 della Cedu, rubricato «Liberta di riunione ed as-
sociazione» stabilisce che «1. Ogni persona ha diritto alla liberta di
riunione pacifica e alla liberta d’associazione, ivi compreso il diritto
di partecipare alla costituzione di sindacati e di aderire ad essi per la
difesa dei propri interessi. 2. L'esercizio di questi diritti non pud co-
stituire oggetto di altre restrizioni oltre quelle che, stabilite per legge,
costituiscono misure necessarie, in una societd democratica, per la si-
curezza nazionale, 'ordine pubblico, la prevenzione dei reati, la pro-
tezione della salute e della morale o per la protezione dei diritti e del-
le liberta altrui. Il presente articolo non vieta che restrizioni legittime
siano imposte all’esercizio di questi diritti da parte dei membri delle
forze armate, della polizia o dell’amministrazione dello Stato».
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zione di sindacati e di aderire ad essi per la difesa dei
propri interessi», espressamente contemplato dall’art. 11,
fino a ricomprendervi anche il diritto di contrattazione
collettiva [Ewing, Hendy 2010, 6]. Tutte queste fonti
hanno, infatti, dimostrato che «il diritto di negoziare col-
lettivamente con un datore di lavoro & divenuto in linea
di principio uno degli elementi essenziali» del diritto di
costituire sindacati, «ferma restando la liberta degli stati
di organizzare i propri ordinamenti in modo da ricono-
scere, se opportuno, uno speciale status ai sindacati rap-
presentativi» (punto 154).

Altrettanto interessante si rivela la sentenza Demzir per
quanto attiene ’esame della restrizione al diritto apposta
nel caso di specie e la valutazione della sua eventuale giu-
stificazione ai sensi del secondo comma dell’art. 11 Cedu.

Se, infatti, la Corte concorda che la ‘restrizione sia
stata disposta per legge (punto 160) e per un fine legit-
timo — ossia impedire una discrepanza tra legge e prassi e
quindi disordine — (punto 161), essa non ritiene al contra-
rio che il governo turco sia riuscito a dimostrare la «ne-
cessita in una societa democratica» (punto 162) ovvero il
«pressante bisogno sociale» (punto 164). Ed & ancora una
volta il riferimento alle sopraccitate fonti internazionali a
consentire alla Corte di concludere in tal senso, non solo
a prescindere dal fatto che lo stato coinvolto, la Turchia,
avesse o meno ratificato tali documenti, ma anche dando
esplicita rilevanza alla giurisprudenza degli organi di su-
pervisione, il Comitato degli Esperti per le Convenzioni
Ilo, il Comitato europeo per i diritti sociali (Ecsr) per la
Carta sociale europea’®®.

%% La dottrina evidenzia come con tale richiamo la Corte incoraggi
gli avvocati giuslavoristi a prendere familiarita con tale corpo giuridico
e i sindacati di livello europeo a considerare la possibilita di utilizzare
anche i meccanismi offerti dalla Carta sociale europea per far valere i
propri reclami. Si ricorda, a riguardo, come I’Etuc in una circolare ai
propri affiliati abbia denunciato la necessita di presentare dei rapporti
su Viking e Laval seguendo i meccanismi previsti dall’'Tlo e dalla Carta
[Ewing e Hendy 2010, 8].
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Non & necessario — spiega la Corte — «che lo stato conve-
nuto abbia ratificato I'intera serie di strumenti applicabili con
riguardo al tema specifico oggetto del caso di specie. Sara suf-
ficiente per la Corte che i rilevanti strumenti internazionali de-
notino una continua evoluzione nelle norme e principi applicati
nel diritto internazionale o nella maggioranza degli stati mem-
bri del Consiglio d’Europa e dimostrino, in una precisa area,
che c’¢ un terreno comune nelle societd moderne (punto 86).

Secondo 'orientamento dottrinale finora richiamato, il
percorso argomentativo seguito dalla Corte consente -alla
stessa da li a poco di estendere la soluzione interpretativa
adottata in Demzzr dalla contrattazione collettiva allo- scio-
pero, specificamente nella sentenza Enerji, del 21 aprile
2009,

E innanzitutto necessario precisare come a quest’ul-
tima pronuncia la Corte arrivi dopo alcune timide e pru-
denti aperture, richiamate, come sopra anticipato, dalle
spiegazioni del Praesidium alla Carta di Nizza, in rela-
zione all’art. 28. Sono sentenze in cui la Corte non ritiene
mai che il diritto di sciopero 'in quanto tale sia ricono-
sciuto dall’art. 11 della Convenzione, pur considerandolo
«strumentalmente necessario alla liberta sindacale» [Fon-
tana 2010, 48]. Si fa riferimento alla sentenza Gustafsson
vs Svezia del 1996, in cui si afferma che «nonostante ’art.
11 non assicuri alcun particolare trattamento dei sinda-
cati, o dei loro membri, da parte dello stato, come ad
esempio un'diritto di concludere un dato Accordo collet-
tivo, la formulazione della disposizione ha mostrato che
la Convenzione salvaguardia la liberta di tutelare gli in-
teressi. professionali dei membri dei sindacati attraverso il
ricorso all’azione sindacale», nonché alle sentenze Uwison
vs Regno Unito e Federation des syndicats de travailleurs
Offshore vs Norvegia del 2002.

* Cedu, 21 aprile 2009, Enerji Yapi-Yol Sen vs Turkey, ricorso n.
68959/01, in www.echr.coe.int. Cfr. Schmidt and Dablstrom del 6 feb-
braio 1976, dove la Corte non aveva ritenuto possibile trarre il diritto
di sciopero dall’art. 11 Cedu [Veneziani 2006¢, 323].
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Il caso Enersi marcherebbe in tale contesto, secondo
parte della dottrina, una netta evoluzione giurispruden-
ziale. 1l riferimento alle fonti internazionali ivi consente
alla Corte di individuare nel diritto di sciopero «un indis-
sociabile corollario del diritto di associazione sindacale»
ovvero «uno strumento per rendere effettivo il diritto di
contrattazione collettiva» (punto 24). Da qui si potrebbe
trarre «che la corte abbia ritenuto che il diritto di scio-
pero, fintantoché ¢ esercitato per sostenere la contratta-
zione collettiva, ¢ egualmente “essenziale”» alla liberta
sindacale e pertanto direttamente riconosciuto e tutelato
dall’art. 11 della Convenzione. Non costituirebbe, in-
vece, oggetto della pronuncia la valutazione «se & rileva-
bile nell’art. 11 un diritto di sciopero per scopi pitt ampi
(come I'llo ritiene potersi configurare ai sensi della Con-
venzione 87)» [Ewing e Hendy 2010, 14]

Come gia in Demir, anche nella sentenza Enerji i li-
miti al diritto sono individuati solo inquanto necessari
«ad assicurare il buon funzionamento di una “societa de-
mocratica” [...] e comunque in una logica di stretta inter-
pretazione e osservando il principio di proporzionalita»
[Bronzini 2009, 983].

La Convenzione — afferma la Corte — richiede che la nor-
mativa interna consenta ai sindacati, secondo modalitd compa-
tibili con I’articolo 11, di avviare iniziative di lotta per la tutela
degli interessi dei loro membri [...]. Lo sciopero, che consente
al sindacato di far sentire la propria voce, rappresenta per i
membri di un sindacato, nel quadro della tutela dei loro inte-
ressi, un’importante iniziativa (punto 24).

Un’ingerenza puo ritenersi giustificata — prosegue
la Corte — solo qualora «risulti “prevista dalla legge”,
diretta a uno o piu scopi legittimi ai sensi dell’articolo
11, comma 2, della Convenzione e “necessaria in una
societa democratica per il conseguimento di tali fini”»
(punto 25). Se quindi «il diritto di sciopero non ha ca-
rattere assoluto» e «pud essere subordinato a condizioni
ed essere oggetto di talune restrizioni», queste non pos-
sono avere luogo «nei confronti di tutti i dipendenti in
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generale, come nella fattispecie», e «devono precisare
chiaramente e nella misura piu restrittiva possibile le ca-
tegorie di funzionari interessate». Al contrario, «nel caso
di specie, la circolare controversa era redatta in termini
generali, che determinavano un divieto assoluto di scio-
pero per tutti i dipendenti, senza operare un tentativo di
bilanciamento rispetto alle esigenze imperative elencate
all’articolo 11, comma 2, della Convenzione» (punto 32).
Né il governo turco ¢ riuscito «a dimostrare la necessita
in una societa democratica della restrizione in esame»
(punto 32), né la stessa rispondeva ad un «bisogno so-
ciale imperativo». La limitazione, infine, ¢ stata «spro-
porzionata al godimento effettivo da parte del sindacato
ricorrente dei diritti consacrati all’articolo 11 della Con-
venzione» (punto 33).

Cio detto, secondo una parte della dottrina, entrambe
le pronunce ora analizzate potrebbero fornire «the best
opportunity to clean up the mess left by the Ecj in the
Viking and Laval cases» [Ewing e Hendy 2010, 48], po-
sto che la «tutela delle prerogative (e delle esigenze) di
carattere sociale» ivi accordata sarebbe ben «piu rigo-
rosa» rispetto a quella prevista da detta giurisprudenza
comunitaria [Bronzini 2009, 983].

Limpatto  sarebbe inevitabile con  I'adesione
dell’'Unione alla Cedu: non solo, infatti, essa «rinforzera
la subordinazione di Lussemburgo a Strasburgo» [Ewing
e Hendy 2010, 43], ma «rendera possibile contestare una
decisione della Corte di giustizia portando il caso innanzi
la Corte europea dei diritti umani a Strasburgo, soste-
nendo che la Corte di giustizia non ha correttamente ap-
plicato (o non ha applicato) una disposizione della Con-
venzione» [Fairhurst 2009, 69-70]. Come conseguenza
dell’adesione, pertanto, la posizione della Corte di giusti-
zia su questioni inerenti i diritti umani potrebbe diventare
una declinazione «degli standard stabiliti dalla Corte euro-
pea dei diritti umani, quest’'ultima orientatasi a sua volta
sotto la guida dell'Tlo» [Ewing e Hendy 2010, 43n.].

Si puo d’altra parte prevedere che I'adesione, poste le
pre-condizioni sopraccitate e in particolare la complicata
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procedura richiesta per ’Accordo dall’art. 218 Tfue, non
sia imminente né di prossima realizzazione.

Cio nondimeno, se per ora I'Unione non ¢ membro
della Cedu e non puo essere chiamata a rispondere da-
vanti alla Corte europea dei diritti umani, non sarebbe da
sottovalutarsi la possibilita di innescare comunque per via
indiretta I'impatto delle sentenze Dewzir ed Enersi sull’as-
setto diversamente stabilito dalla Corte di giustizia da Vz-
king in poi.

E quanto potrebbe verificarsi qualora un sindacato
ricorresse alla Corte di Strasburgo «adducendo che una
pronuncia futura di una corte nazionale — sulla base del
diritto interno che ¢ condizionato dalla giurisprudenza
della Corte di giustizia — violera i diritti riconosciuti
dalla Cedu al sindacato. 11 fatto che la corte nazionale sia
vincolata ad applicare il diritto dell’'Unione — il cui pri-
mato & conseguenza soltanto di un atto di diritto interno
[...] — non pud esimere dall’affermare ‘che i governi na-
zionali sono vincolati a proteggere i ‘diritti della Conven-
zione qualunque sia la fonte da cui deriva la restrizione»
[Ewing e Hendy 2010, 40].

La dottrina ipotizza, specificamente, quattro possibili
fasi evolutive di un simile percorso.

Innanzitutto, in considerazione del ruolo di guida at-
tribuito dalla Corte europea dei diritti umani alle Conven-
zioni Ilo e alla Carta sociale europea nonché ai rispettivi
organismi di supervisione, la tattica richiederebbe di coin-
volgere in prima battuta quest’ultimi, cosi da rafforzare poi
la posizione del ricorrente nel procedimento a Strasburgo.

«La realpolitik suggerisce che entrambe le Corti ten-
terebbero’ di evitare qualsiasi espressione di conflitto di
posizioni». Dovesse, tuttavia, la Corte di Strasburgo as-
serire che le conseguenze di Viking e Laval sono tali da
determinare una violazione dell’art. 11 della Cedu, si ren-
derebbe esplicito cio che per ora ¢ solo implicito, ossia
che «c’¢ un conflitto tra le due corti all’apice dei sistemi
politici europei» [Ewing e Hendy 2010, 41].

Sarebbero due le vie d’uscita da questo «ipotetico im-
passe», I'una politica, gia peraltro prospettata dal Trattato
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di Lisbona, ossia I'adesione dell’'Unione alla Cedu e la ge-
rarchizzazione delle corti, 'altra affidata al dialogo tra le
due corti stesse.

A tal ultimo riguardo, rileva la dottrina, per quanto a
distanza, «questo dialogo tra Lussemburgo e Strasburgo
c’¢ sempre stato, la Corte di giustizia avendo da sem-
pre considerato al giusto, anche espressamente, la giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti umani, al pari
delle giurisdizioni nazionali» [Tesauro 2009, 71]%°. Nella
dimensione di tutela multilivello dei diritti fondamentali,
le due corti sono, pertanto, le «artefici» del «dialogo»
tra il livello Cedu e il livello comunitario e nell’assolvere
a tale funzione esse «hanno generalmente assicurato un
rapporto cooperativo e non conflittuale tra protezione
comunitaria e protezione Cedu dei diritti fondamentali»
[Tomasi 2008, 153], «spinte a cercare un reciproco dia-
logo costruttivo» [Parisi 2009, 659]. Si puo d’altra parte
evidenziare che per quanto riguarda i diritti umani, men-
tre la corte di Strasburgo non ha mai dato accesso ad
un potenziale impatto della- giurisprudenza della Corte
di giustizia sulla definizione delle obbligazioni derivanti
dalla Cedu, la corte di Lussemburgo al contrario ha cal-
deggiato il riferimento alla Cedu nelle proprie pronunce,
nella ricostruzione del livello di protezione dei diritti fon-
damentali. Cio, almeno, fino a Viking e Laval (cfr. supra
ad esempio la sentenza Schmiidberger).

La stessa dottrina paventa, tuttavia, il rischio che I'im-
patto prospettato ovvero il conflitto tra corti si riveli di
fatto soltanto illusorio. Per quanto le soluzioni raggiunte
in Demir ed Enersi non possano in alcun modo essere

4 La Corte di giustizia richiama per la prima volta la giurispruden-
za di Strasburgo nella celebre sentenza P, causa C-13/94, del 30 aprile
1996 (in Racc. 1-2143), dando «l’avvio a quel continuo meccanismo di
feedback tra i due sistemi giuridici, quello Cedu e quello comunitario,
che si sostengono I'un 'altro nella progressiva espansione delle proprie
competenze» [Piccone 2009, 31]. Ben piu datata invece la prima men-
zione della Convenzione europea tra i riferimenti normativi della Corte
di giustizia nell’elaborazione pretoria dei diritti fondamentali: si tratta
della sentenza Rut:ili del 28 ottobre 1975, causa 36/75, in Racc. 1219.
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considerate delle «aberrazioni temporanee» — la prima so-
stenuta dal giudizio unanime dei 17 giudici della Grand
Chamber, la seconda dal giudizio unanime dei 7 giudici
della Chamber (sentenza definitiva posto che la richiesta
di ricorso alla Grand Chamber & stata rigettata) — «resta
da vedere quanto poi nella pratica [tali pronunce] pos-
sano penetrare oltre i confini di paesi come la Russia, la
Turchia o il Regno Unito, che si distinguono per il basso
livello di tutela del sindacato e quanto sono poi imple-
mentate nella pratica in questi stessi paesi» [Ewing e
Hendy 2010, 48].

A una cautela ancora maggiore invita, d’altra parte,
chi evidenzia nei pit recenti orientamenti della- Corte
europea elementi di ambiguita tali da far dubitare di un
possibile contrasto con «l’operazione riduttivistica della
Corte di giustizia» [Fontana 2010, 49].

Sono due, specificamente, i rilievi addotti.

In primo luogo, la riconduzione dei diritti di contrat-
tazione collettiva e di sciopero nell’ambito dell’art. 11
Cedu sarebbe troppo prudente e non affermata esplicita-
mente: in Demir, la Corte sostiene solo di fatto il legame
tra contrattazione collettiva e liberta sindacale, in realta
riconoscendo alla prima soltanto «il carattere non esclu-
sivo (seppure principale) [...] quale strumento di espres-
sione» della seconda [Fontana 2010, 48; Merino 2007]; in
Enerji, la Corte «non tutela direttamente il diritto di scio-
pero, ma si avvale del secondo comma dell’art. 11 della
Convenzione per controllare la legittimita della restrizione
imposta dallo Stato» [Fontana 2010, 49].

In secondo luogo, a essere tutelata dalla Corte sarebbe
esclusivamente la liberta sindacale negativa, cio traducen-
dosi in «tutela dalle ingerenze dello stato e dei poteri pri-
vati, ma anche [in] strumento di difesa dei singoli e limite
della liberta positiva», con persistente ancoraggio a una vi-
sione strettamente individualistica [7bidenz]. Laffermazione
del «carattere volontario della contrattazione collettiva»
potrebbe da ultimo «fare da apripista alla manutenzione
degli ordinamenti che ammettono la vincolativita del con-
tratto collettivo e I'obbligo dei datori di lavoro di aderire
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ad un’associazione di categoria, anche in via indiretta» ov-
vero «porre su un piano simmetrico, secondo il principio
dell’eguaglianza delle armi, i diritti dei lavoratori e degli
imprenditori» con conseguente necessita di riconoscere la
serrata come «diritto paritetico» [7biden, 50].

4.2. Diritti sociali collettivi e vincolativita giuridica della
Carta di Nizza

Un secondo profilo decisivo nella valutazione delle
modifiche apportate dal Trattato di Lisbona, per quanto
attiene la possibilita che le stesse incidano sulla fase di
«riconcettualizzazione» aperta dalla Corte di- Lussem-
burgo con la sentenza Viking, & costituito’ dal rinvio
operato dall’art. 6, comma 1, Tue alla Carta di Nizza:
«L’Unione riconosce i diritti, le liberta e i principi sanciti
nella Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea
del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Stra-
sburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati».

Se il Trattato costituzionale incorporava il documento
nella propria parte II, il Trattato di Lisbona adotta la solu-
zione del mero rinvio con attribuzione allo stesso del «va-
lore giuridico dei trattati», una soluzione di compromesso
che avrebbe, secondo alcuni, «decostituzionalizzato» la
Carta [Lucarelli' 2009, 3071, secondo altri, resa paradossal-
mente forse pit «costituzionale» [Rossi 2009, 86].

Lattribuzione alla Carta del regime giuridico di fonte
primaria '~ e quindi dello «status di hard law europea ad
efficacia.orizzontale e diretta» [Alaimo e Caruso 2010,
2] =si traduce in un obbligo di rispettarne i contenuti
sia_per le istituzioni dell’'Unione sia per gli stati membri,
nei limiti che saranno di seguito evidenziati, con possibi-
lita pertanto che in ipotesi di violazione possano essere
avviate rispettivamente procedure di annullamento degli
atti e procedure di infrazione [cfr. Rossi 2009, 79]*. Ai

# Nella Comunicazione che presenta una strategia per I'attuazione
della Carta, la Commissione precisa che «Ove uno stato membro non
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sensi dell’art. 51, comma 1, della Carta, il campo di ap-
plicazione si estende, in particolare, «alle istituzioni, or-
gani e organismi dell’'Unione nel rispetto del principio di
sussidiarieta, come pure agli stati membri esclusivamente
nell’attuazione del diritto dell'Unione. Pertanto, i sud-
detti soggetti rispettano i diritti, osservano i principi e ne
promuovono 'applicazione secondo le rispettive compe-
tenze e nel rispetto dei limiti delle competenze conferite
all’'Unione nei trattati»*.

rispetti i diritti fondamentali nell’attuazione del diritto dell’Unione, la
Commissione, che ¢ la custode dei trattati, dispone dei poteri neces-
sari per tentare di porre fine all'infrazione e puo, se del caso, adire
la Corte di giustizia (ricorso per inadempimento). Perché la’Commis-
sione possa intervenire occorre che la situazione presenti un elemento
di collegamento con il diritto dell’'Unione. Lesistenza di tale nesso di-
pende dalla situazione singola e concreta. [...] Sara data priorita alle
violazioni che implicano questioni di principio ‘0 ‘comportano conse-
guenze negative particolarmente gravi per i/ cittadini» [Commissione
europea 2010e, par. 1.3.2]. «La Carta non-si-applica alle violazioni di
diritti fondamentali che non presentano-elementi di collegamento con
il diritto dell’'Unione. Gli stati membri-dispongono di un proprio siste-
ma di protezione dei diritti fondamentali che fa capo agli organi giu-
risdizionali nazionali, e la Carta non'li sostituisce. Spetta quindi a tali
organi garantire il rispetto dei diritti fondamentali, e agli stati membri
adottare le misure necessarie conformemente alle rispettive leggi nazio-
nali e agli obblighi internazionali. In una situazione di questo tipo, la
Commissione non & competente a intervenire in qualita di custode dei
trattati» [Commissione europea 2010e, par. 1.3.3].

4 Per quanto-attiene il rispetto dei diritti enunciati dalla Carta di
Nizza da parte delle istituzioni dell’'Unione, nella Comunicazione che
presenta una strategia per 'attuazione della Carta, la Commissione di-
chiara la propria intenzione di garantire «il controllo sistematico del-
la compatibilitd con la Carta delle sue proposte legislative e degli atti
che adotta. All’interno dei suoi servizi preposti all’elaborazione degli
atti e delle proposte deve rafforzarsi questo “riflesso” dei diritti fon-
damentali cosi da rispecchiare il nuovo status della Carta. E necessario
promuovere una “cultura dei diritti fondamentali” a ogni stadio della
procedura, dalle prime fasi di ideazione della proposta presso i servizi
della Commissione fino alla valutazione d’impatto e al controllo della
legalita del testo definitivo di un progetto di atto» [Commissione eu-
ropea 2010e, par. 1.1]. «La metodologia attuata dalla Commissione si
applica solo nella fase di preparazione delle proposte. Durante il pro-
cesso legislativo, le proposte della Commissione possono essere mo-

113



La lettura di quest’ultima disposizione gia consente di
rilevare uno dei nodi centrali connessi alla vincolativita
giuridica della Carta, ossia il tema delle competenze®: gli
«assilli della sovranita» degli stati membri sono, infatti,
sottesi a numorose precisazioni introdotte prima nella
ri-proclamazione solenne di Strasburgo del 12 dicembre
2007 e quindi nel Trattato di Lisbona [Ziller 2007].

Al comma 2, I'art. 6 Tue precisa che «Le disposizioni
della Carta non estendono in alcun modo le competenze
dell’'Unione definite nei trattati», cosi ribadendo quanto
gia statuito dalla stessa Carta all’art. 51, comma 2, ossia
che «La presente Carta non estende I'ambito di appli-
cazione del diritto dell’'Unione al di la delle competenze
dell'Unione, né introduce competenze nuove o compiti
nuovi per 'Unione, né modifica le competenze e i com-
piti definiti nei trattati». Si noti che la-medesima dispo-
sizione ¢ riprodotta nella Dichiarazione n. 1 allegata al
Trattato di Lisbona*.

dificate da uno dei colegislatori che sollevi questioni relative ai diritti
fondamentali, senza che vi sia un-esame sistematico dell'impatto di tali
proposte e della loro compatibilita con i diritti fondamentali» [/bidenz,
par. 1.2].

# Parte della dottrina evidenzia d’altra parte come «il quadro delle
competenze» non sembri «del tutto impermeabile agli enunciati della
Carta» [Alaimo e Caruso 2010, 4]. «Attraverso [attivismo della Cor-
te di giustizia alcuni diritti e principi — il principio di non discrimi-
nazione per esempio — hanno gia da tempo condizionato I’evoluzione
dell’ordinamento dell’'Unione, andando, a volte, al di la della rigoro-
sa delimitazione delle competenze». Cid «avverra, a maggior ragione
oggi, che alla Carta & riconosciuto uno status di hard law», come sem-
brerebbe gid dimostrare significativamente la sentenza Kiicikdevect,
C-555/07, del 10 gennaio 2010 [zbidern:].

# A conferma, nella Comunicazione volta a presentare una strategia
per un’attuazione effettiva della Carta, presentata il 19 ottobre 2010, la
Commissione ribadisce che «La Carta si applica anzitutto alle istituzio-
ni, organi e organismi dell’Unione [...] e orienta dunque in particolare
il lavoro legislativo e decisionale della Commissione, del Parlamento e
del Consiglio, i cui atti giuridici devono essere pienamente conformi
alla Carta. L’articolo 51, paragrafo 1, prevede anche, per quanto attie-
ne agli stati membri, che la Carta si applichi esclusivamente quando
questi attuano il diritto dell’'Unione. La Carta, dunque, non si appli-
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Tali molteplici precisazioni non sono riuscite cid non-
dimeno ad evitare che Regno Unito e Polonia insistessero
per lintroduzione del citato Protocollo n. 30, posto a
suggellare una sorta di clausola di opting out ma in realta,
da un punto di vista giuridico, non dissimile da una ri-
petizione pit dettagliata delle suddette disposizioni (pari
considerazioni possono essere rivolte alla Dichiarazione n.
53 della Repubblica Ceca).

All’art 1, comma 1, il Protocollo prevede, infatti, che
«La Carta non estende la competenza della Corte di giu-
stizia dell'Unione europea o di qualunque altro organo
giurisdizionale della Polonia o del Regno Unito a ritenere
che le leggi, i regolamenti o le disposizioni, le pratiche o
I'azione amministrativa della Polonia o del Regno Unito
non siano conformi ai diritti, alle liberta e ai principi fon-
damentali che essa riaffermax.

La dottrina esclude che il Protocollo n. 30 costituisca
un vero opting out: non esenta dall’applicazione dei prin-
cipi contenuti nella Carta, «non estende, ma nemmeno
limita, la competenza giurisdizionale relativa all’applica-
zione dei diritti che esso codifica». Né tale assetto risulta
alterato dall’art. 2 del Protocollo, laddove si vincola I'in-
terpretazione dell’eventuale riferimento a leggi e prati-
che nazionali contenuto nelle disposizioni della Carta al
rispetto delle competenze nazionali dei due stati in que-
stione: tale limite ¢ comunque gia stabilito «da numerose
disposizioni della Carta stessa e richiamato anche dall’art.
6 Tue» [Rossi 2009, 82].

La natura «eccentrica» del Protocollo in esame [Ca-
ruso 2010a] si manifesta in modo ancor piu accentuato
alla lettura del secondo comma dell’art. 1, laddove ad
ulteriore chiarimento si precisa che «per evitare dubbi,
nulla nel titolo IV della Carta crea diritti azionabili di-

ca alle situazioni che non presentano legami con tale diritto. La for-
za giuridica vincolante conferita alla Carta dal trattato di Lisbona non
modifica questa situazione: il trattato precisa infatti esplicitamente che
le disposizioni della Carta non estendono in alcun modo le competen-
ze dell’Unione definite nei trattati» [Commissione europea 2010e, 3].
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nanzi a un organo giurisdizionale applicabili alla Polonia
o al Regno Unito, salvo nella misura in cui la Polonia o
il Regno Unito abbiano previsto tali diritti nel rispettivo
diritto internos.

E palese, infatti, la contraddizione tra quest’ultimo
enunciato e la Dichiarazione n. 62 con cui la Polonia ga-
rantisce, invece, il pieno rispetto dei diritti sociali e del
lavoro ribaditi proprio nel titolo IV. Specificamente, in
tale sede «La Repubblica di Polonia dichiara che, tenuto
conto della tradizione di movimento sociale di Solidarnosé
e del suo importante contributo alla lotta per i diritti so-
ciali e del lavoro, rispetta pienamente i diritti sociali-e del
lavoro stabiliti dal diritto dell'Unione europea e, in parti-
colare, quelli ribaditi nel titolo IV della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europeas.

A poter spiegare tale schizofrenia- sembrano essere
soltanto ragioni d’ordine temporale e politico: il Pro-
tocollo n. 30 ¢& stato aggiunto «in chiusura di negoziato
[...] dal Regno Unito» e «successivamente fatto proprio
anche dalla Polonia». Sembrerebbe, quindi, che non po-
tendo la Polonia ottenere un Protocollo specifico avente
ad oggetto quanto previsto-da un’altra Dichiarazione, la
n. 61, relativa alla competenza nazionale in tema di mora-
lita pubblica e diritto di famiglia, abbia di fatto «preferito
saltare sul carro» del Regno Unito, «forse anche per non
mostrarsi meno “euroscettica”» di quest’ultimo [Rossi
2009, 83-84].

Proprio in ragione di quanto esposto, si pud quindi
ritenere che il «probabile e non dichiarato» obiettivo del
Protocollo n. 30 fosse quello «di cercare di minare I'auto-
revolezza della Carta» non tanto sotto il profilo giuridico
quanto politico-identitario, ostacolando la sua vocazione a
«manifesto comune dei valori europei» [zbiden:, 87]. Del
resto, come evidenzia una parte della dottrina, sarebbe
proprio quest’ultima la funzione «forse piti importante in
quanto piu innovativa» della Carta: da un punto di vista
giuridico, essa realizzerebbe, infatti, soltanto un obiettivo
di certezza giuridica, presentandosl come «un catalogo
di diritti gia riconosciuti, direttamente o indirettamente,
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dall’ordinamento comunitario». Tale prospettiva di lettura
sarebbe rafforzata peraltro dal riferimento alle spiegazioni
del Praesidium contenuto nell’art. 6, comma 1, Tue, spie-
gazioni che ricostruiscono l'origine e quindi la pre-esi-
stenza dei diritti enunciati e di cui si dovra tener conto ai
fini interpretativi [zbidem:, 85, 80].

Non & questa tuttavia una posizione condivisa in
modo unanime dalla dottrina, specie da quegli autori che
cercano di verificare il possibile impatto della Carta, nel
suo attuale statuto giuridico, sull’'impostazione concet-
tuale delineata dalla Corte di giustizia da Viking in poi
per quanto attiene il rapporto tra diritti sociali collettivi e
liberta economiche.

Lattribuzione alla Carta del rango di fonte primaria
comporterebbe, infatti, sia il passaggio dal «mero rico-
noscimento» alla vera e propria «affermazione dei diritti
[ivi] enumerati» sia la piena operativita della clausola ge-
nerale di non regresso di cui all’art. 53, posta — in una
prospettiva di tutela multilivello — ad impedire qualsiasi
potenziale «vulnus ai diritti sociali di natura collettiva
come riconosciuti e affermati  nelle tradizioni costitu-
zionali nazionali» [Caruso 2009b, 117, 110; 2010a, 15;
Alaimo e Caruso 2010]®. Specificamente, in tale sede si
stabilisce che nessuna disposizione della Carta debba

essere interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell'uomo
e delle liberta fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di
applicazione, dal diritto dell’'Unione, dal diritto internazionale,
dalle convenzioni internazionali delle quali I'Unione o tutti gli

# Laffermazione del diritto alla contrattazione collettiva di livello
europeo rafforzerebbe, peraltro, «una prospettiva non [pit] futuribile
incui le parti sociali europee [...] possano darsi autonome regole (un
Accordo quadro europeo sulle regole di efficacia dei contratti europei)
che, non entrando in conflitto con le tradizioni nazionali, garantiscano
efficacia normativa generale e diretta [agli accordi europei] a prescin-
dere dalla loro trasposizione da parte degli attori nazionali, in quanto
espressione della regolazione sociale di soggetti a cid costituzionalmen-
te legittimati: le parti sociali europee» [Caruso 2006, 612, nota 115;
sul punto cfr. anche Schiek 2005, 54].
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stati membri sono parte, in particolare dalla Convenzione eu-
ropea per la salvaguardia dei Diritti dell’'Uomo e delle Liberta
fondamentali, e dalle costituzioni degli stati membri.

Se, quindi, l'utilizzo «in chiave di soft law o di semi
hard law della Carta» ha sinora prodotto «un effetto er-
meneutico piu circostanziato, limitato cio¢ alla concreta
operazione interpretativa posta in essere», |'attribuzione
alla stessa dell’«efficacia di diritto primario dell’'Unione»
escluderebbe «ogni ipotesi di “bilanciamento libero” da
parte della Corte di giustizia, con la conseguenza che le
verrebbe sottratto il potere di operare la selezione della
fattispecie da tutelare» [Caruso 2009c, 736-737]. Altri-
menti detto, col Trattato di Lisbona — e con il passaggio
dei diritti sociali fondamentali da uno «statuto giuridico
debole» a uno «forte» [Caruso 2010a, 11] — s’interver-
rebbe definitivamente a correggere lo «sbilanciamento tra
liberta economiche e diritti sociali» [Michelini e Piccone
2009, 172] con «un riequilibrio del diritto costituzionale
europeo», «in virtu del diverso tenore delle clausole ge-
nerali d’apertura e del consolidamento dell’efficacia giu-
ridica della Carta» [Caruso 2009b, 107]. «La scrittura
di una Carta dei diritti incorporata, come allegato, [...]
esalta il ruolo costituzionale della Corte di giustizia»: «la
affranca da una lettura meramente economica dei diritti
fondamentali, € le permette di entrare nelle problematiche
dei diritti fondamentali dalla strada maestra, che ¢ quella
del bilanciamento dei valori, non quella della integrazione
economica» [Cartabia 2010, 112].

Aporsi come limite invalicabile per la «giurisprudenza
“creativa” della Corte di giustizia» sarebbero, inoltre, la
riserva di legge, «valevole sia per la legge interna sia per
la legge europea», nonché la c.d. clausola di salvaguardia
del «contenuto essenziale» dei diritti previste entrambe
dall’art. 52 della Carta [Caruso 2009b, 119], per quanto
«il protagonismo dei giudici non si ridurra anche in ra-
gione della tecnica redazionale della Carta, ove i diritti
sono descritti pitt che disciplinati e sono esposti “a clau-
sola aperta” [Caruso 2009¢, 750]. In particolare, come
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evidenzia la dottrina, a partire dall’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, la Corte di giustizia «dovra verificare
che ogni tipo di limitazione al diritto di azione collettiva,
sia essa disposta dal diritto dell’'Unione o dalle legisla-
zioni e prassi nazionali, risponda alle condizioni richie-
ste dall’art. 52, comma 1, della Carta, ossia sia stabilita
dalla legge, rispetti il contenuto essenziale del diritto e i
principi di proporzionalita, necessita e interesse generale»
[Ales 2008, 7]. Questo comportera due conseguenze. Da
un lato, consentira di invertire «il modo di ragionare»
adottato finora — condizionato dalla «competenza nasco-
sta su azione collettiva e retribuzioni» ricavata dalla Corte
«sotto il capitolo delle liberta fondamentali» — in base al
quale 'azione collettiva ¢ vista solo come una limitazione
alle liberta fondamentali e consentita soltanto se rispetta
i parametri stabiliti dalla Corte. Dall’altro- lato, proprio
quest’ultimi, in particolare le restrizioni sotto il profilo
degli obiettivi e della legittimita, difficilmente potranno
essere considerati in grado di garantire il rispetto del
«contenuto essenziale» del diritto. [zbidern:, 7, 16].
Parimenti, a costituire un_ostacolo a «qualsiasi ipo-
tesi di gerarchizzazione tra diritti civili e diritti sociali»
sarebbe «il principio dell’indivisibilita dei diritti sancito
positivamente dalla Carta» [Caruso 2009b, 111; Cartabia
2010, 105]. Nel preambolo, si riconosce, infatti, il ca-
rattere indivisibile e universale dei valori su cui si fonda
I'Unione, ossia la dignita umana, la liberta, 'uguaglianza
e la solidarieta: la sistematizzazione dei diritti in un corpus
organico e l'attribuzione allo stesso del rango di fonte pri-
maria potrebbe garantire, quindi, anche una ricostruzione
concettuale unitaria dei diritti del cittadino europeo [Ca-
ruso. 2009b, 111]. Del resto, & proprio quest’ultimo pro-
filo.a presentarsi come tratto radicalmente innovativo della
Carta «rispetto ad ogni altro strumento internazionale di
tutela dei diritti della persona»: nel porre a fondamento il
principio dell'indivisibilita dei diritti, «la Carta attua una
pari-ordinazione intorno al valore centrale — mai prima
espresso — rappresentato dalla dignita della persona. Cio
si traduce sul piano sostanziale in una piu incisiva e uni-
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forme tutela di tutti i diritti, anche di quelli economico-
sociali» [Parisi 2009, 664]. La stessa redazione dell’art. 2
Tue, che individua il rispetto della dignita umana quale
primo valore fondamentale dell’'Unione, «¢& stata evidente-
mente ispirata alla Carta stessa». «Esso costituisce il nuovo
quadro dei valori e dei principi in cui la Carta si colloca»:
«la Carta (e le spiegazioni che 'accompagnano), al di la
del suo autonomo valore giuridico, rappresenta la naturale
precisazione dell’art. 2», cid comportando «rilevanti conse-
guenze con riferimento al valore dei c.d. opting out inglese
e polacco» [Rossi 2009, 74-75]. Si rilevi, inoltre, che «e ai
valori richiamati dall’art. 2 che vengono collegate le proce-
dure per accertare la violazione grave (o il rischio di viola-
zione grave) da parte degli stati membri» con conseguente
estensione del campo di applicazione delle stesse*; i diritti
fondamentali costituiranno infine «un parametro di legit-
timita per gli atti delle istituzioni dell’'Unione», a riguardo
dovendosi evidenziare che I'art. 263 Tfue prevede ora che
«gli individui possano chiedere I'annullamento degli atti
comunitari che non comportino misure di esecuzione qua-
lora questi li riguardino direttamente e non piu [...] anche
individualmente» [:bidenz, 76].

Dalla visione particolarmente ottimistica qui prospet-
tata si allontana quella: parte della dottrina che non ri-
tiene risolutoria la vincolativita giuridica della Carta per
quanto attiene la possibilita di superare 'impostazione ri-
duttivistica della giurisprudenza comunitaria.

4 Nella Comunicazione che presenta una strategia per |'attuazione
della Carta di Nizza, la Commissione evidenzia che «L articolo 7 del
Tue prevede un meccanismo che consente alle istituzioni dell’'Unione
di intervenire quando esiste un evidente rischio di violazione grave o
una violazione grave e persistente da parte di uno stato membro dei
valori di cui all’articolo 2 del Tue, tra cui il rispetto dei diritti uma-
ni. Si tratta di un meccanismo politico di ultimo grado che riguarda
situazioni eccezionali aventi una dimensione sistematica e strutturale.
In caso di rischio evidente di violazione grave di tali valori, il mecca-
nismo pud essere attivato con proposta motivata di un terzo degli stati
membri, del Parlamento europeo o della Commissione» [Commissione
europea 2010e, par. 1.3.3].
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Si rileva, infatti, come i diritti sociali collettivi, ai sensi
dell’art. 28 della Carta, permangano comunque «condizio-
nati» alla conformita al diritto dell’'Unione, qui ponendosi
il varco utilizzato dalla Corte per piegare il diritto di scio-
pero e il diritto di negoziazione collettiva al primato delle
liberta economiche, prima in Viking e Laval e quindi in
Commissione vs Germania. Tale vincolo sottenderebbe il ri-
schio, in altre parole, che il diritto possa essere degradato
«al rango di una qualsiasi disposizione ordinaria, tenuta,
in quanto tale, a rispettare il diritto comunitario» ovvero
di una «variabile dipendente dalla interpretazione (giu-
diziale) di cosa debba intendersi per diritto comunitarios
[Lo Faro 2010, 78, citato da Fontana 2010, 25-26]¥. La
formulazione stessa della norma, inoltre, si presenta elusiva
e troppo generica [Fontana 2010, 19], un «esempio di am-
biguita e di equilibrismo giuridico» [Orlandini 2009, 184].

Gia in sede di primo commento la dottrina aveva inol-
tre evidenziato come I'art. 52 della Carta, nel consentire
limitazioni dei diritti in ragione di «finalita di interesse ge-
nerale riconosciute dall’'Unione», non ponga al riparo da
una possibile perpetuazione della «situazione di sottordi-
nazione» dei diritti sociali rispetto ai principi della concor-
renza [Lazzari 2001, 648]. Si notava altresi che «il richiamo
dell’interesse generale, come legittimo limite apponibile ad
un diritto fondamentale, [...] si aggiunge, e non coincide,
con la necessita di rispettare il “contenuto essenziale” degli
altri diritti e liberta fondamentali» [/bidenz, 6571.

Lo stesso - «contenuto essenziale» dei diritti, per
quanto delinei un paradigma pit ampio del criterio
dell’«adeguatezza» utilizzato nel principio di proporziona-

4. Se nella lettura dell’art. 28 della Carta la scelta «fra diverse op-
zioni interpretative» ¢ da porsi «in linea con i valori costituzionali eu-
ropei», cercare fra di essi il «diverso orizzonte» che la nostra Costitu-
zione pone al secondo comma dell’art. 3 Cost. «sarebbe probabilmente
un peccato di ingenuita» che dimentica «il carattere compromissorio
della costruzione europea». Nel diritto comunitario, infatti, «I princi-
pi, diversamente dalle costituzioni nazionali, non hanno qui una fun-
zione costituente ma “riflessiva” dello stadio di sviluppo della societa
europea» [Fontana 2010, 26].
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lita, positivizzato anch’esso dall’art. 52, lascia sospeso I'in-
terrogativo di chi sia chiamato a definirlo: non si dimenti-
chi che anche nella piu recente sentenza Commissione vs
Germania la Corte ritiene garantita ’essenza del diritto di
negoziazione, in quanto identificata restrittivamente con
la finalita sociale di miglioramento delle condizioni dei
lavoratori interessati. In definitiva, tale assetto conferme-
rebbe quanto chiarito dall’avvocato generale Jacobs nel
caso Albany, con riferimento all’irrilevanza del mero ri-
conoscimento della contrattazione collettiva come diritto
fondamentale ai fini dell’applicabilita delle regole sulla
concorrenza [Lazzari 2001, 648; Orlandini 2001].

La «valorizzazione della clausola di “protezione”»
o «non regresso» di cui all’art. 53, posta a_stabilire una
sorta di «sussidiarieta costituzionale al rialzo» [Ballestrero
2000, 568; Orlandini 2001, 656], potrebbe svolgere, in-
fine, al massimo una «funzione difensiva ed attendista»
[Zoppoli 2009, 228].

4.3. Progresso sociale e concorrenza nel Trattato di Lisbo-
na. Limpatto sul giudizio di conformita

E proprio a risposta alle obiezioni da ultimo riportate
che la dottrina pit attenta rileva un’importante evoluzione
all’interno del Trattato di Lisbona, atta ad incidere in
modo determinante — se non rivoluzionario — proprio sul
funzionamento del giudizio di conformita, attraverso un
aggiornamento dell'impianto «costituzionale» comunitario
e conseguente ri-configurazione del «diritto dell’'Unione»
di cui all’art. 28 della Carta.

Tale evoluzione pud essere misurata sia «sul versante
della concorrenza» sia «sul versante della politica sociale
e occupazionale» [Gottardi 2010, 14-21].

Per quanto attiene il primo profilo, «con I'adozione
del Trattato di Lisbona» scompare «qualsiasi riferimento
alla concorrenza» tra i principi ed obiettivi dell’'Unione
europea individuati nella prima parte del Tue [Gottardi
2010, 15; Lucarelli 2010, 308; Ziller 2007].

122



Mentre il Progetto di Trattato costituzionale persisteva
nell’assurgere la concorrenza a principio assoluto, «libera e
non falsata» ai sensi dell’art. I-3, comma 2, e posta a con-
notare «un’economia sociale di mercato fortemente compe-
titiva», all’art. I-3, comma 3, nel Trattato di Lisbona viene
omessa, invece, ogni menzione, a risposta di una precisa
istanza sollevata dai francesi e in particolare da Sarkozy nel
suo semestre di presidenza [Lucarelli 2010, 308; Gottardi
2010]. Sono in particolare I'attenzione «alle conseguenze
della crisi economica e finanziaria» e la «necessita di una
“nuova dottrina” in economia» a richiedere una ridefi-
nizione del ruolo della concorrenza, da fine a mezzo, nel
contesto dell’'Unione europea [Gottardi 2010, 16].

Con una «decostituzionalizzazione» della concorrenza
da obiettivo a mera competenza o funzione dell’Unione,
il riferimento alla stessa riemerge esclusivamente nel Trat-
tato sul funzionamento dell’'Unione europea, innanzitutto
all’art. 3 Tfue, laddove si individua tra i settori di com-
petenza esclusiva dell’'Unione la «definizione delle regole
della concorrenza necessarie al funzionamento del mer-
cato interno» [Gottardi 2010; Lucarelli 2010].

La formula, gia adottata nel Trattato costituzio-
nale — ma, si noti, all’art. I-13 - si differenzia d’altra parte
in modo netto da quanto prima disposto sia all’art. 3 Tce,
mancando ogni menzione dei divieti di distorsioni («la con-
correnza non sia falsata nel mercato interno», art. 3 lett.
g Tce), sia all’art, 4, commi 1 e 2, Tce, omettendosi ogni
richiamo alla «libera concorrenza». Entrambi i riferimenti
sono mantenuti nel Trattato sul funzionamento dell’'Unione
europea, rispettivamente nei capitoli settimo, dedicato alle
norme- comuni sulla concorrenza, sulla fiscalita e sul rav-
vicinamento delle legislazioni (artt. 101, 107, 116 Tfue),
ed ottavo, sulla politica economica e monetaria (art. 119,
commi 2 e 3, Tfue) [Gottardi 2010, 15]. «La libera con-
correnza torna solo all'interno della formula “economia di
mercato aperta e in libera concorrenza”», espunta dalla
prima parte e «confinata nel capitolo ottavo». «Il riferi-
mento alla concorrenza non falsata finisce», infine, come
mero «considerando», nel ventisettesimo Protocollo.
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Lo spostamento di sede acquista un significato, se
possibile, ancora piu intenso se collegato «al cambia-
mento nella stessa nozione di economia» [zbiden:, 15-
16]. Se l'art. 4 Tce stabiliva il «principio di un’economia
di mercato aperta e in libera concorrenza», I'art. 3 Tue
individua ora come fondamento dell’azione dell'Unione
«un’economia sociale di mercato», ivi potendosi leggere
«uno sforzo per riequilibrare valori, fini ed obiettivi so-
ciali ed economici, [...] nell’ottica di una integrazione tra
solidarieta e mercato» [Alaimo e Caruso 2010, 13-14; De
Pasquale 2009].

Un analogo ragionamento puo essere rivolto alla po-
litica sociale e occupazionale: il Trattato fornisce, infatti,
«una nuova base di partenza», articolata «su una pluralita
di aspetti che, singolarmente considerati, possono sem-
brare di portata limitata, ma che, adeguatamente inter-
connessi, portano ad un esito da cui non si pud prescin-
dere» [Gottardi 2010, 19].

Nell’art. 3 Tue il «progresso.economico e sociale» di-
venta direttamente «progresso sociale», Ielevato livello di
occupazione «piena occupazione», la crescita economica
si richiede sia «equilibrata» [Gottardi 2010; Alaimo e Ca-
ruso 2010].

Lart. 9 Tfue introduce, inoltre, «una nuova disposi-
zione che declina una precisa clausola sociale, con valenza
orizzontale», dotata di una formulazione pari a quella uti-
lizzata nella clausola di lotta alle discriminazioni (art. 10
Tfue), quest’ultima «da tempo presente nell’ordinamento
e di riconosciuta portata precettiva» [Gottardi 2010, 20].
Si stabilisce, specificamente, che «Nella definizione e
nell’attuazione delle sue politiche e azioni, 'Unione tiene
conto delle esigenze connesse con la promozione di un

# 11 cambiamento nel Tue non & tuttavia confermato nel Tfue
«dove, sia pure solo in relazione alla politica economica e monetaria,
si riproduce la formula pitu tradizionale della “economia di mercato
aperta e in libera concorrenza”», cid sembrando far emergere nei due
Trattati «due diverse nozioni di economia di mercato» [Gottardi 2010,
16]. Sul punto anche Alaimo e Caruso [2010].
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elevato livello di occupazione, la garanzia di un’adeguata
protezione sociale, la lotta contro I’esclusione sociale e un
elevato livello di istruzione, formazione e tutela della sa-
lute umana». Come nota la dottrina, I’assenza, all’interno
di tale clausola, di ogni riferimento alla coesione econo-
mica, sociale e territoriale, pur individuata tra gli obiettivi
dell’'Unione dall’art. 3, comma 3, Tue, «non deve essere
sovrastimata»: l'art. 175, comma 1, Tfue, gia art. 159,
comma 1, Tce, stabilisce che «I’elaborazione e 'attuazione
delle politiche e azioni dell'Unione, nonché I'attuazione
del mercato interno tengono conto degli obiettivi dell’arti-
colo 174», ossia «il rafforzamento della [...] coesione eco-
nomica, sociale e territoriale». Ivi potendosi individuare,
pertanto, una disposizione molto simile alla sopraccitata
clausola sociale orizzontale [Ales 2008, 4].

Sulla base dei rilievi esposti, non si pud che ritenere,
pertanto, «troppo poco indagata e acriticamente accettata
la formula del giudizio di conformita»:'€ necessario pro-
cedere ad un aggiornamento dell’'interpretazione sistema-
tica, che metta in discussione «in prospettiva dinamica»
I'«impianto generale del sistema’giuridico dell’'Unione eu-
ropea», cosi da porre le modifiche apportate dal Trattato
di Lisbona quali cardini «del “nuovo” giudizio di confor-
mita» [Gottardi 2010, 291%,

A fronte di quella che puod essere definita la «“de-
costituzionalizzazione” delle regole sulla concorrenza»
[ibidem, 62] ovvero il passaggio della concorrenza «da
principio a funzione» [Lucarelli 2010, 307], da un lato,
e dell'inserimento della «clausola di progresso sociale»,
dall’altro; «si puo arrivare [...] fondatamente a ritenere
che sia invertito, a livello di fonti primarie, il rapporto tra
politiche e normative orientate al progresso sociale e re-
gole della concorrenza» [Gottardi 2010, 61]. «I cambia-
menti dei Trattati consentono di superare la contrapposi-

# Si ricordi 'essenziale funzione svolta da «un’interpretazione utile
e coerente dell’'insieme delle disposizioni del Trattato» nella sentenza
Albany (punto 60).
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zione e di valorizzare le sinergie. Se gli obiettivi da con-
seguire sono basati sulla clausola di progresso sociale per
una economia sociale di mercato [cfr. le preoccupazioni
dell’Etuc supra in notal, ecco che la concorrenza diventa
strumento per realizzare il mercato unico/interno e per il
perseguimento delle finalita sociali» [zbidenz, 59].

Si ¢ consapevoli, d’altra parte, che il depotenziamento
della concorrenza nei Trattati potrebbe essere aggirata
con quella che potrebbe essere qualificata «una sorta di
reazione, non dichiarata», data dalla «progressiva sostitu-
zione della concorrenza, come fondamento “costituziona-
lizzato” del mercato, con le quattro liberta» (cfr. supra)
[tbidem, 61]. Al contempo, la stessa ricostruzione delle
quattro liberta di circolazione come mere liberta econo-
miche «& generatrice di un appiattimento che non coglie
le profonde differenze, anche sotto il profilo normativo,
tra la circolazione delle persone e quella delle merci, dei
servizi e dei capitali, e che trovera ulteriore linfa con I'ag-
giunta della circolazione della conoscenza» [zbidenz, 10].

La dottrina segnala, infine, come anche dopo Lisbona
e nonostante il passaggio della concorrenza da obiettivo
a mezzo, i diritti sociali «continuino a trovare il proprio
paradigma, o meglio, il proprio fondamento giuridico,
nel principio di solidarieta, piuttosto che nel principio di
eguaglianza. Una 'solidarieta che appare piu servente alle
liberta economiche, piuttosto che al principio di egua-
glianza», un concetto che ruotando «intorno alla persona»
e «prescindendo dall’azione dei pubblici poteri» sottende
«una spinta e una matrice individualistica [Lucarelli 2010,
312-313] e porta i diritti sociali a rapportarsi con «uno
Stato sociale “minimo”» [zbiderns, 316].

Si consenta, da ultimo, di segnalare come I'imposta-
zione interpretativa che legge nelle modifiche di Lisbona
una «de-costituzionalizzazione» del paradigma della con-
correnza non sia condivisa da chi ritiene cio nondimeno
persistere tale paradigma quale parte integrante il con-
cetto di «mercato interno». Lintrinseco collegamento sa-
rebbe confermato dall’art. 3 Tfue, laddove nell’individua-
zione delle competenze dell’'Unione, le regole della con-
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correnza sono previste in quanto «necessarie al funzio-
namento del mercato interno». La concorrenza sarebbe
da ritenersi ancora, pertanto, un principio costituzionale
dell’Unione, ai sensi dell’art. 3, comma 2, Tue. Non solo
il «mercato interno» & ivi presentato prima dell’«econo-
mia sociale di mercato», ma sarebbero gli stessi verbi po-
sti a connotare 1’azione dell'Unione a stabilire una diversa
portata valoriale: «L'Unione zzstaura un mercato interno»,
nel primo caso, «'Unione si adopera per lo sviluppo [...]
basato [...] su un’economia sociale di mercato», nel se-
condo [Ortino 2010].

5. Il paradosso dell’esclusione di competenza: limite e di-
fesa dell autonomia collettiva

Per quanto riscontrabile — in adesione all’interpreta-
zione euro-ottimistica — un’evoluzione ‘rispetto alla fase
di «riconcettualizzazione», a porsi.come ulteriore nodo
giuridico nella configurazione della nuova fase aperta dal
Trattato di Lisbona ¢ la nozione di sciopero fatta propria
dall’ordinamento comunitario®.

Calibrata sul perimetro dell’art. 28 della Carta, essa
non identifica, infatti, un diritto sans phrase. E un diritto
a titolarita potenzialmente anche solo collettivo-sindacale,
concatenato funzionalmente alla contrattazione, pur da
intendersi come processo dinamico articolato nelle diverse
fasi dell'avvio delle trattative, della negoziazione e della
conclusione dell’Accordo [cfr. Veneziani 2006, 2991°'. E

>0 Siwrilevi che il diritto all’azione collettiva & attribuito in pari gra-
dosia ai lavoratori, sia ai datori e alle rispettive organizzazioni, con
¢io, riconoscendosi anche alla serrata il grado di diritto fondamentale.

1 Nel tentativo di evitare che la Carta di Nizza sia illuminata
«con il freddo raggio di luce delle sentenze della Corte di giustizia
Laval, Viking e Riiffert», alcuni autori sostengono che «se ¢ vero che
la Carta di Nizza presuppone l'interdipendenza fra 1'autotutela e la
sfera negoziale del sindacato, neppure esclude il contrario. [...] Im-
putare alla Carta un effetto sostanzialmente nullo [...] forse significa
sottovalutare la scrittura dei principi e diritti fondamentali e 'impor-
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un diritto che ¢ altresi vincolato alla tutela degli interessi
propri di chi lo esercita [cfr. Orlandini 2006]°.

I riferimento alla necessita di un «conflitto di inte-
ressi» segna una convergenza sul punto con le precedenti
Carta sociale del 1961 e Carta comunitaria del 1989. Pro-
prio per questo, «nella definizione degli spazi di liceita
dell’azione sindacale nell’ordinamento comunitario», puo
ritenersi rafforzata «la prospettiva di una diffusione di re-
strizioni all’esercizio del diritto di sciopero» all’interno di
quei sistemi dove la legittimita dello stesso si gioca sulla
distinzione tra «conflitti di interessi» e «conflitti su di-
ritti» [Orlandini 2001, 653-654]. Tale profilo ¢ tanto piu
rilevante in un contesto di funzionalizzazione dello scio-
pero alla contrattazione collettiva, posto che la legittimita
dell’azione collettiva viene meno «se la controversia cade
su questioni di competenza della magistratura, e su mate-

tanza che assume nel contesto europeo, come & dimostrato dall’uso
che ne fanno i giudici comuni (e dalla stessa evoluzione della giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo)» [Fontana 2010,
23-24].

2 Come evidenzia la dottrina, I'esplicito riferimento allo «sciopero»
nell’art 28, presente nella-Convent 18 della Carta ma espunto poi per
timore di un contrasto con I'allora art. 137, comma 6, Tce, riappare
solo a partire dalla Convent 47, prima prevedendosi soltanto la pitt
ampia formulazione di «azione collettiva» [Veneziani 2006c, 321-322].
In bozza [Convent 18] l'art. 28 prevedeva, inoltre, soltanto I'inciso «in
caso di conflitti‘di interessi», ulteriormente specificati nella Convent
34 come interessi di ordine economico e sociale. La qualificazione
degli interessi scompare a partire dalla Convent 45, aggiungendosi la
locuzione «per difendere i propri interessi». Parte della dottrina ritie-
ne_pertanto irrilevante, ai sensi della Carta, almeno in linea teorica, la
tipologia di interessi che muovono lo sciopero, potendosi includere sia
interessi economici sia interessi politici. Cid nondimeno, il riferimento
alla presenza di «conflitti di interessi» sembra richiedere «cambiamenti
in diritti, ad esempio, stabiliti nei contratti collettivi, dove i contrastan-
ti interessi socioeconomici dei lavoratori e del datore di lavoro devo-
no essere riconciliati» [Veneziani 2006¢, 327]. Si confronti, sul punto,
I'orientamento del Comitato europeo dei diritti sociali, volto ad esclu-
dere gli scioperi politici dall’ambito di applicazione dell’art. 6, comma
4, della Carta sociale europea [Conclusions XIII-5, 1997, 64, cosi ri-
chiamate da Veneziani 2006c].
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rie coperte da un accordo vigente» [7bidens, richiamando
sul punto Wedderburn 1998, 180].

II «duplice riferimento agli “interessi” delle parti in
conflitto» porta a escludere, inoltre, dall’ambito defini-
torio dell’art. 28 sia gli scioperi di solidarieta, lasciandosi
cosi senza protezione «le ipotesi di sciopero pit contro-
verse, [...] con ripercussioni di decisiva importanza sulla
questione [...] delle azioni transnazionali», sia gli scio-
peri economico-politici o politici «puri», negandosi cosi
«la praticabilita di mobilitazioni sindacali transfrontaliere
che chiamino in causa 1’adozione di politiche di liberaliz-
zazione indotte o imposte dall’integrazione comunitarias
[Orlandini 2001, 654-6551.

Proprio a fronte delle valutazioni ora riportate di-
venta di estremo interesse ricordare che I'Etuc, nella fase
di consultazione che aveva preceduto l'adozione della
Carta, aveva richiesto che fossero espressamente menzio-
nati, all'interno della Carta, anche con riferimento ai sin-
dacati transnazionali, «i diritti di associazione, di negozia-
zione collettiva e di azione sindacale; incluso il diritto allo
sciopero e all’azione di solidarieta transfrontaliera» [Etuc
2001, 379].

Se, quindi, l'art. 28 precisa che i diritti in questione
sono riconosciuti «ai livelli: appropriati» — cid ricollegan-
dosi ora alla previsione di cui all’art. 152 Tfue, secondo il
quale «’Unione riconosce e promuove il ruolo delle parti
sociali al suo livello» — i limiti definitori posti sono tali da
non consentirne in realtd un’articolazione cross-border.

Cio ¢ tanto pil vero se si considera che I'esercizio del
diritto sciopero & sottoposto al vincolo di conformita non
solo al diritto dell'Unione ma altresi alle legislazioni e
prassi nazionali, posto che, come ribadito in piu sedi, in
particolare, dall’art. 51, comma 2, della Carta e dall’art.
6; comma 1, Tue, il riconoscimento o affermazione del
diritto non modifica I'assetto delle competenze. L'evolu-
zione segnata dal Trattato di Lisbona non intacca, in altre
parole, quanto stabilito dall’art. 137, comma 5, Tce (ora
art. 153, comma 5, Tfue), ossia I'esclusione di ogni com-
petenza dell’'Unione in materia di sciopero e di liberta di
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associazione [cfr. Arrigo 2000a]”. Permane «lo iato [...]
tra 'ambito (ancora limitato e selettivo) delle compe-
tenze sociali dell’'Unione e i diritti sociali fondamentali»
[Alaimo e Caruso 2010, 2]°*. D’affermazione del diritto di
sciopero quale diritto fondamentale (ma anche del prin-
cipio di liberta di associazione sindacale’) non osta, per-
tanto, a che il suo esercizio sia comunque sottoposto alla
disciplina stabilita nel singolo stato membro e potenzial-
mente, quindi, limitato dalla stessa.

A fronte delle considerazioni esposte, si pud com-
prendere la difficolta di individuare, pur nel mutato con-
testo, novita tali da consentire, oltre a una possibile uscita
dalla fase di «riconcettualizzazione», anche un ulteriore
passaggio a favore di una ricostruzione del dialogo sociale
secondo i canoni dell’autonomia collettiva.

Per quanto «affermato» con l'entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, il diritto di sciopero potrebbe, in-

> Vi sono d’altra parte alcuni autori che a fronte di un’analisi pret-
tamente letterale dell’art. 137, comma 5, Tce — «le previsioni d7 guesto
articolo non si applicano» — ritengono possibile una competenza co-
munitaria sulle materie ivi elencate se esercitata ai sensi di qualsiasi al-
tro articolo del Trattato [Bercusson 2003, 223; 2006, 516]. Sul punto
anche Bronzini [2008, 120].

> Pud essere interessante rileggere, a riguardo, la Risoluzione del
Parlamento europeo sui diritti sindacali transnazionali nell’'Unione eu-
ropea del 1998 (A4-0095/98). In tale sede il Pe «reitera la sua richie-
sta che in particolare i diritti sindacali fondamentali transnazionali (di-
ritto di associazione, compreso il diritto di contrattazione collettiva e
di azione sindacale) vengano iscritti nel Trattato sull'Unione europea»
(punto'4). Esso precisa altresi che «se i diritti sindacali fondamenta-
li sono sanciti dal trattato che istituisce la Comunita europea, le di-
sposizioni dell’articolo 137, paragrafo 6, del trattato di Amsterdam in
particolare per quanto attiene al diritto di associazione e al diritto di
sciopero, dovrebbero essere abrogate» (punto 13).

> Si ricordi, d’altra parte, come mentre la liberta di associazione
sindacale sia affermata dalla Carta «in una prospettiva di tutela emi-
nentemente individuale, non a caso collocata (anzi inserita fra le righe)
nel Titolo dedicato alle Liberta della persona», il diritto di sciopero &
inquadrato dall’art. 28 in «una pil netta dimensione sovra-individua-
le», configurandosi i «diritti di azione collettiva come attributi propri
dell’organizzazione», oltre che dell’individuo [Fontana 2010, 19-20].
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fatti, essere esercitato dai lavoratori soltanto in accordo
coi diversi regimi di legittimita stabiliti dai singoli stati
membri, con possibilita, pertanto, che — ai sensi dell’or-
dinamento interno — sia negata la legittimita dello stesso
qualora effettuato per solidarieta o protesta, per finalita
considerate di natura politica e non economico-profes-
sionale ovvero non organizzato a livello sindacale negli
stati che, come la Germania, adottano il c.d. modello
organico. Tale interpretazione ¢ peraltro avvalorata dalle
«note esplicative» che accompagnano la Carta, elaborate
in seno al Praesidium della Convenzione che ha redatto
il documento, cosi come aggiornate in occasione del
Trattato costituzionale: ivi si legge, infatti, che «le moda-
lita e i limiti per 'esercizio dell’azione collettiva, inclusa
’azione di sciopero, sono sottoposte alle leggi e pratiche
nazionali, compresa la questione relativa: alla possibi-
lita che essa sia condotta parallelamente in diversi stati
membri»*®. Si consideri che I’art. 6, comma 1, della Carta
richiede espressamente che I'interpretazione dei diritti, li-
berta e principi sia conforme alle c.d. «Spiegazioni del
Praesidium», ponendo pertanto un vincolo che non era
previsto, invece, nel Trattato costituzionale [Rossi 2009,
80].

Un diritto di sciopero cosi limitato risulterebbe, in de-
finitiva, poco funzionale alla tutela d’interessi collettivi di
livello sovranazionale e comunitario, che necessariamente

¢ La dottrina nota, a riguardo, come nelle prime bozze della Carta
(Convent 18 e 34) entrambi 1 diritti, di contrattazione collettiva e di
azione collettiva, fossero riconosciuti con esplicita inclusione anche del
livello' comunitario, riferimento eliminato nelle Convent 45 e 46 e so-
stituito con la formula «in accordo con la normativa comunitaria e le
leggi e prassi nazionali». La Convent 47 aggiungeva quindi per entram-
bi 1 diritti la precisazione «a tutti i livelli», successivamente modificata,
nella versione divenuta definitiva, in «ai livelli appropriati» — cio solle-
vando notevoli questioni interpretative — e riservata soltanto al diritto
di negoziazione. «L’art. 28, pertanto, non stabilisce alcuna limitazione
sui livelli a cui il diritto di azione collettiva pud essere esercitato», po-
ste d’altra parte le limitazioni dettate dalle discipline nazionali [Vene-
ziani 2006, 332-333].
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richiedono azioni di solidarieta transfrontaliere e azioni di
pressione politica non direttamente rivendicative”.

Proprio per questo, parte della dottrina — ma il biso-
gno ¢ riscontrato anche all’interno della stessa Etuc [Ve-
neziani 2006a, 41] — sostiene che a un decisivo cambio
di prospettiva si potrebbe giungere solo qualora vi fosse
una modifica dell’art. 137, comma 5, Tce (ora art. 153,
comma 5, Tfue) e fosse stabilita una disciplina comuni-
taria dello sciopero posta a definire adeguati standard
di tutela dello stesso in tutti gli stati membri [Orlandini
2006; Giubboni e Orlandini 2004].

«Adottando una prospettiva pluriordinamentales, si
propone, pertanto, di configurare «una nozione e una
disciplina dello “sciopero comunitario” funzionale a per-
metterne I'esercizio quando questo acquista una rilevanza
transnazionale o quando incide sulle dinamiche dell’inte-
grazione europea», senza alterare, tuttavia, «gli equilibri
propri delle discipline nazionali quando si estrinseca sul
piano degli ordinamenti interni» [Orlandini 2006, 48].
In altre parole, il riconoscimento dello sciopero come di-
ritto fondamentale non dovrebbe fungere solo da limite
all'integrazione «negativa», ma dovrebbe altresi diven-
tare «orientamento» pet lintegrazione «positiva», cosi
da «assicurarne I'esercizio quando [I’azione collettiva] as-
sume una dimensione transnazionale, anche nel caso in
cui Papplicazione della normativa interna la renderebbe
illegittima o di-difficile realizzazione» [zbidens, 49]. Lar-
monizzazione non sarebbe «coesiva», ossia tesa all’appli-
cazione uniforme di un principio sostanziale accolto dal
diritto comunitario [D’Antona 1994, 700], dal momento

°7 La dottrina ha d’altra parte segnalato, sin dagli esordi del dia-
logo sociale, come sia, ancor prima, difficile identificare un interesse
collettivo dei lavoratori a livello di Unione europea [Guarriello 1992a;
Lo Faro 1999]. Tale problematica, come si evidenziera oltre nel cor-
so della trattazione, si rivela di particolare attualita nell’osservazione di
vicende come quella emblematica di Pomigliano, dove 1’asse della con-
correnza di interessi pone a confronto lavoratori e sindacati di paesi
membri diversi.
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che questo richiederebbe l'imposizione ai diversi stati
membri di un determinato standard di tutela, indipen-
dentemente dall’ambito di esercizio del diritto (se nazio-
nale o comunitario) e con inevitabile alterazione degli as-
setti interni.

La logica sottesa al riconoscimento di un diritto di
«sciopero comunitario» sarebbe, invece, funzionale a eli-
minare le barriere e le distorsioni regolative che impedi-
scono il «libero» sviluppo di uno «spazio intersindacale
europeo» e che, di conseguenza, minano effettivita degli
strumenti di autonomia prodotti dal dialogo sociale.

Questa stessa linea argomentativa potrebbe, inoltre,
motivare la qualificazione dell’intervento comunitatio cosi
proposto in termini di «razionalizzazione giuridica funzio-
nale» [Vardaro 1984], essendo finalizzato a. promuovere
l'autonomia degli attori extra-statuali, tramite la predi-
sposizione di strumenti procedurali ed organizzativi. Tale
intervento troverebbe, peraltro, una propria base giuri-
dica nell’art. 138, comma 1, Tce (ora art. 154, comma 1,
Tfue) — ai sensi del quale la Commissione ha «uno speci-
fico dovere di sostegno» nei confronti delle parti sociali
[D’Antona 1998b, 107] e «prende ogni misura utile per
facilitarne il dialogo» — ma ancor pitu nel nuovo art. 152
Tfue, che attribuisce all’'Unione, e non pit solo alla Com-
missione [Caruso 2010a], lesplicito obbligo di ricono-
scere e promuovere «il ruolo delle parti sociali al suo li-
vello, tenendo conto della diversita dei sistemi nazionali»
e di facilitare «il dialogo tra tali parti, nel rispetto della
loro autonomia». In questo, d’altra parte, il Trattato di
Lisbona < e prima di esso il Trattato costituzionale — ri-
vela la propria mancanza di coraggio: «sarebbe stata op-
portuna una proclamazione piu esplicita [...] del ruolo
dell’Ue come promotore di un sistema europeo di rela-
zioni industriali attraverso un quadro di diritti sindacali
transnazionali», configurando «come basi giuridiche delle
relazioni collettive i diritti previsti agli artt. 12, comma 1,
27, 28 della Carta di Nizza» e «garantendoli “esplicita-
mente” anche in una dimensione transnazionale» [Vene-
ziani 2006b, 484; Veneziani 2011, spec. 258].
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Si & d’altra parte consapevoli del rischio insito in una
modifica dell’esclusione delle competenze, specie se si
considera la ratio a quest’ultima sottesa (cfr. supra), os-
sia (paradossalmente proprio) il rispetto dell’autonomia
delle parti sociali e dei modelli di relazioni industriali a
livello interno. L'Unione «ha sempre nutrito il timore di
comportarsi come il “toro nel negozio delle porcellane”,
fino al punto da optare [...] per una drastica soluzione di
astensione», nel «rispetto delle gelosie nazionali» e degli
«equilibri di rapporto tra legge e autonomia collettiva fa-
ticosamente raggiunti» [zbidemn, 44]. Da qui il tentativo di
attribuire all’art. 137, comma 5, Tce (ora art. 153, comma
5, Tfue) una funzione difensiva di baluardo contro la pit
recente invasivita del diritto comunitario, soprattutto con
riferimento alla sopraccitata giurisprudenza della Corte di
giustizia: «la definizione del punto di equilibrio nel con-
fronto con le liberta economiche non' [puo] essere affi-
data ad un organo “politicamente ‘irresponsabile” come
la Corte di giustizia [...]. E in questi termini che va con-
siderato il tentativo [...] di leggere nell’art. 137, comma
5, Tce lesclusione totale di competenza comunitaria in
materia. Un’esclusione non esaltata come valore in sé [...]
ma semplicemente volta a impedire che, nel perdurante
silenzio colpevole della politica, fossero i giudici comuni-
tari a decidere del futuro delle relazioni sindacali e con-
trattuali degli stati membri e della Comunita europea nel
suo complesso» [Carabelli 2009, 190].

Si consenta un’ultima riflessione per segnalare come il
tema del diritto di sciopero si rilevi cruciale e tagli tra-
sversalmente anche un’altra area di competenza esclusa,
quella delle retribuzioni.

Anche in questo caso I'esclusione poggia su un para-
dosso™.

> L'esclusione di competenza, stando alle parole dell’avvocato ge-
nerale Kakott nel caso Impact, sarebbe posta a «tutelare I'autonomia
contrattuale delle parti sociali da ingerenze» nonché a evitare un ap-
piattimento dei livelli salariali a svantaggio della «concorrenza tra
imprese operanti nel mercato unico» (punti 172 e 173). La dottrina,
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Lart. 151 Tfue (gia art. 136 Tce) individua tra gli
obiettivi di politica sociale dell’'Unione «il miglioramento
delle condizion: di vita e di lavoro, che consenta la loro
parificazione nel progresso». L'art. 153 Tfue (gia art. 137
Tce) esclude le retribuzioni dalla competenza comunita-
ria a disciplinare le «condizioni di lavoro», cio lasciando
irrisolta la questione di come I’'Unione pud migliorare le
«condizioni di vita».

«Non vi ¢ dubbio» — afferma una parte della dot-
trina — «che 'aumento retributivo debba essere conside-
rato uno dei parametri piu significativi nella valutazione
del miglioramento delle condizioni di vita a livello . tran-
snazionale» [Ales 2008, 5]. Se un difetto di competenza
puo minare il perseguimento di tale obiettivo, vincolando,
peraltro, le stesse parti sociali a livello europeo. fintanto-
ché si muovono nell’ambito dell’art. 154 Tfue (gia art.
138 Tce), solo un’azione collettiva condotta dalle parti so-
ciali, anche di livello europeo, ma fuori ‘dall’ambito di ap-
plicazione dell’art. 154 Tfue, pud fornire un importante
ed efficace strumento per aumentare gli standard retribu-
tivi e di conseguenza migliorare le condizioni di vita [7b:-
dem, 5-6]. Qui saldandosi 'anello di collegamento con le
argomentazioni sull’esercizio del diritto di sciopero a li-
vello transnazionale analizzate sopra.

Anticipando alcuni profili d’analisi che saranno ap-
profonditi nel capitolo terzo, & qui interesse rilevare come
anche un’azione regolativa delle parti sociali a livello eu-
ropeo sul tema sarebbe difficilmente ipotizzabile. E vero
che Tart. 155 Tfue (gia art. 139 Tce) «libera» gli accordi
c.d. autonomi, ossia quelli «attuati secondo le procedure
e le prassi proprie delle parti sociali e degli stati mem-
bri», dal vincolo di competenze stabilito per 'Unione. Si
specifica, infatti, che solo qualora le parti sociali inten-
dano attuare i propri accordi «in base ad una decisione

d’altra parte, rileva la conseguente «anomalia di processi come I'intro-
duzione della moneta unica e la nascita della Bee privi di una elabo-
razione comune sulle strategie salariali» [Gottardi 2010, 22, citando
Veneziani 2001].
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del Consiglio su proposta della Commissione» si debbano
muovere «nell’ambito dei settori contemplati dall’articolo
153». La possibilita di accedere ai settori esclusi & tutta-
via vincolata a un duplice vincolo, che crea un sorpren-
dente circolo vizioso. Proprio l'assenza dei tradizionali
strumenti di pressione, leggi sciopero, impedisce alle parti
sociali di livello europeo di percorrere la voluntary route
della contrattazione collettiva senza una previa «indu-
zione» della Commissione. Qualora «indotta», la contrat-
tazione collettiva autonoma rientra nell’ambito di applica-
zione della Comunicazione del 2004, ai sensi della quale
«laddove siano in gioco diritti fondamentali o importanti
opzioni politiche [...] ¢ preferibile che I'attuazione av-
venga mediante decisione del Consiglio», cid riportando
all’esclusione di competenza stabilita dall’art. 155 Tfue.
Tale rete di limitazioni viene inoltre - rafforzata dall’Ac-
cordo interistituzionale «Legiferare meglio» del 2003, che
esclude nell’ipotesi in esame la possibilita di ricorrere sia
alla  co-regolamentazione sia -all’auto-regolamentazione
(non si tratta di «preferibilita» ma di un vero e proprio
divieto — «these mechanisms will not be applicable», par.
17), potendosi includere in quest’ultima definizione anche
la contrattazione autonoma non «indotta».

Proprio a fronte di: queste ultime considerazioni as-
sume un particolate rilievo 'avvicinamento all’area delle
competenze escluse operata dall’Accordo settoriale sulla
Convenzione sul lavoro marittimo del 2006, che essendo
stato implementato dalla direttiva 2009/13/Ce si & con-
frontato con il vincolo stabilito dallo stesso art. 155 Tfue.
L’Accordo, d’altra parte, include «criteri per il calcolo
delle retribuzioni, non il definitivo assetto dei salari, cosi
superando il problema dell’esclusione delle retribuzioni
dalla competenza comunitaria» [Sciarra 2009a, 15-16].
La corrispondente proposta di direttiva presentata dalla
Commissione (Com(2008)422 def. del 2 luglio 2008) chia-
riva, a riguardo, che I’Accordo «si riferisce alle condizioni
di lavoro e comprende disposizioni relative alle condi-
zioni di salute e sicurezza dei lavoratori, campo discipli-
nato dall’articolo 137, comma 1, del Trattato. La materia
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rientra nei settori per i quali il Consiglio pud deliberare a
maggioranza qualificata» [Commissione 2008, 5].

A conclusione di questa digressione sul tema delle
retribuzioni, & qui interesse segnalare come tale contesto
d’analisi sposti I'asse del ragionamento dalla contratta-
zione collettiva europea a quella transnazionale ovvero al
coordinamento transnazionale della contrattazione collet-
tiva, ambiti che esulano dall’oggetto del qui presente per-
corso di ricerca.

I tema si ricollega, in particolare, alla prospettiva di
coordinamento delle politiche contrattuali sindacali in-
terne promossa dall’Etuc, come confermata nella Dichia-
razione di Parigi del 2009, da non confondersi, ma da
valutarsi per le possibili eventuali concatenazioni, con la
lettura della contrattazione collettiva autonoma come mo-
dello di coordinamento complementare presentata nel ca-
pitolo quarto®.

* In tema di coordinamento delle politiche contrattuali naziona-
li si rinvia a Marginson e Traxler [2005]; Glassner e Pochet [2010].
Cfr. il report dei Consigli sindacali interregionali «Negoziazioni collet-
tive — cooperazione transfrontaliera» pubblicato dall’Etuc a febbraio
2010, in www.etuc.org.
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CAPITOLO TERZO

IL DIALOGO SOCIALE COME MODELLO
DI GOVERNANCE

1. Premessa. Lutilita del confronto interdisciplinare con la
scienza politica

L’impossibilita di leggere il funzionamento del dialogo
sociale comunitario utilizzando il metodo comparato — e,
specificamente, le categorie del pluralismo e dell’autono-
mia collettiva — lascia aperta la questione di quali lenti
concettuali ne favoriscano, invece, la comprensione.

I confronto con la scienza politica si rivela, a riguardo,
un passaggio particolarmente utile: come si evidenziera nel
corso della trattazione, esso consente di porre a sistema gli
interventi delle istituzioni comunitarie in materia nonché
di identificare le possibili razionalita e i reali margini di
autonomia della contrattazione collettiva comunitaria (ma
sul significato stesso di autonomia cfr. /nfra).

Tale confronto si presenta, d’altra parte, come un pas-
saggio altresi obbligato.

E lo stesso dibattito istituzionale comunitario, infatti,
che su impulso della. Commissione innesta il dialogo so-
ciale nella prospettiva della governance, concetto di ori-
gine politologica, ora comprendendo le parti sociali nella
pit eterogenea dimensione della societa civile e quindi
configurando il dialogo sociale come declinazione del
principio’ di democrazia partecipativa, ora portandolo
come esempio di meccanismo alternativo alla regolamen-
tazione tradizionale, nel contesto d’azione volto al miglio-
ramento del legiferare!.

! La formula «better regulation» o «better lawmaking» & stata da
ultimo riqualificata nell’Agenda 2020 «smart regulation» [Commissio-
ne europea 2010a]. Cfr. Kowalsky [2010].
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La stessa prospettiva trova, da ultimo, approdo «costi-
tuzionale» nel Trattato di Lisbona, nel gia piu volte citato
art. 152 Tfue, se letto in combinato disposto con I'art. 11,
commi 2 e 3, Tue [Caruso 2010a].

Partendo, quindi, da una ricostruzione del sistema
concettuale di riferimento, cosi come elaborato dalla
scienza politica, si ipotizzeranno alcune chiavi di lettura
per la decodificazione dei documenti istituzionali relativi
al dialogo sociale, cosi da verificare, altresi, i possibili si-
gnificati e margini di sviluppo dello stesso.

2. Lapproccio politologico: il dialogo sociale come modello
di governance

Inforcando le lenti concettuali della scienza politica,
il dialogo sociale comunitario pud essere compiutamente
descritto come una forma di governance.

Gia, tuttavia, la nozione stessa di governance si pone
come uno strumento d’analisi: alquanto scivoloso, in
quanto «spesso giudicato sfocato (fuzzy) e polisemico»
[Piattoni 2005, 421]%. Lo dimostra, del resto, I"approccio
istituzionale al tema della Commissione europea, che, nel
Libro bianco del 2001, per definire 'oggetto del dibat-
tito, si affida a una breve nota a pi¢ di pagina ovvero, nel
corrispondente sito web, rinvia a un’ampia e variegata bi-
bliografia in materia, senza una precisa angolazione sotto
il profilo teorico e concettuale [cfr. Piattoni 20107°.

2 Sul concetto di governance con specifico riferimento alla prospet-
tiva. europea cfr. ex multis oltre ai riferimenti nel testo Kohler-Koch
[1999], Barnard, Deakin [2002], Caruso [2004], Smismans [2004a],
Léonard [2005], Leisink, Hyman [2005], Zanobetti Pagnetti [2005],
Verola [2006], Nugent [2008], Ammannati [2008], Scott [2009], Bor-
zel [2010].

> Cfr. Cella [2005]. Nel Libro bianco il termine governance «desi-
gna le norme, i processi e i comportamenti che influiscono sul modo
in cui le competenze sono esercitate a livello europeo, soprattutto con
riferimento ai principi di apertura, partecipazione, responsabilita, ef-
ficacia e coerenza» [Commissione europea 2001, 8 nota 1]. Nel sito
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Ai fini della presente analisi, tuttavia, tale presa di po-
sizione costituisce un passaggio ineludibile. Si adottera,
pertanto, una definizione del concetto, cosi come elaborata
da una parte della dottrina, in grado di sostenere i ragio-
namenti della scienza politica relativi alla configurazione
del dialogo sociale comunitario e al contempo compatibile
con il dibattito istituzionale comunitario in materia.

La delimitazione del significato di «governance multi-
livello» richiede innanzitutto di enucleare i due termini
abbinati.

La nozione di governance identifica un piano d’inter-
relazione orizzontale che coinvolge pubblico, da un. lato,
e privato, dall’altro. A tale concetto possono ascriversi,
pertanto, quei processi di formazione di decisioni auto-
ritative nei quali & determinante la compartecipazione di
attori non istituzionali [Piattoni 2005].

La qualificazione «multi-livello» integra, invece, la
prospettiva descritta con un piano di osservazione verti-
cale, in cui a evidenziarsi & la partecipazione di istituzioni
governative di diversi livelli, ma a/ d7 fuor: delle gerarchie
istituzionali [Piattoni 2005].

La scelta di un modello di governance corrisponde
pertanto alla scelta di un determinato tipo di rapporto tra
autorita statuale e societa, civile nonché di calibratura tra
intervento statuale e «autonomia societale».

Da un punto-di vista analitico, I'individuazione del
modello avviene all’interno di un sistema di riferimento
tridimensionale sulla base delle specifiche coordinate po-
ste lungo i tre assi della politics, polity e policy [Treib,
Bahr e Falkner 2005].

La politics descrive il processo di formazione della de-
cisione politica, la polity la struttura istituzionalizzata del
rapporto tra autorita statuale e societa civile, la policy le
tecniche di indirizzo e regolazione di una specifica politica.

ec.europa.eu/governance/governance/index_en.htm, archiviato, peral-
tro, il 31 luglio 2007, si rinvia, a riguardo, all’indirizzo www.valt.hel-
sinki.fi/vol/laitos/intersektioportaali/governance/Keywords.htm.

141



Per una configurazione concettuale del rapporto tra
parti sociali e istituzioni comunitarie nella dimensione del
dialogo sociale ¢ opportuno fermare, innanzitutto, 1’atten-
zione sul primo di tali assi, ossia quello della polztics.

Limpostazione dottrinale che evidenzia la necessita,
nel contesto comunitario, di posizionare il focus d’analisi
a livello «meso», ossia a livello di specifici settori d’in-
tervento (in questo caso il settore della politica sociale),
classifica i possibili modelli di governance sulla base di
quattro tipi ideali di policy network: il modello «stato-
centrico», in cui non si realizza alcuna significativa inter-
relazione tra pubblico e privato (ad esempio la politica
monetaria fino al 1999); I'issue network, vicino al para-
digma pluralista* e quindi caratterizzato da un’interazione
tra lo stato e una molteplicita di attori sociali che eserci-
tano forme di lobbying ovvero sono individualmente coin-
volti in mere consultazioni; la «policy community tradi-
zionale», in cui i gruppi privati sono incorporati nel pro-
cesso decisionale pur senza poter. esercitare alcun potere
di veto e senza assumere formalmente la qualifica di co-
decisori; infine, la «policy community corporativa», in cui
un numero ridotto di gruppi privilegiati, in una dimen-
sione di «attivismo statuale» (e, quindi, sotto il controllo
dello stato), sono dotati della capacita co-decisionale de-
gli attori statuali ‘e ricevono una delega di autorita [cfr.
Falkner 1998;-1999; 2000]°.

# 1 modello pluralista qui citato non & da confondersi con quello
descritto nel capitolo secondo con riferimento all’analisi delle relazioni
industriali. Per una distinzione tra i due modelli omonimi cfr. cap. 4.

> La dottrina rileva d’altra parte la difficolta di spiegare il rappor-
to di «delega regolativa» tra Commissione e parti sociali applicando i
classici canoni della teoria «principal-agent»> [Smismans 2008]. Innan-
zitutto, mentre gli agent presentano la natura di «autorita indipenden-
ti», nel contesto del dialogo sociale i soggetti privati sono coinvolti in
quanto principali stakeholder e le ragioni che giustificano la loro par-
tecipazione si collegano pit che altro ad «un approccio bottom-up alla
governance socioeconomica nonché alle tradizioni dell’autonomia della
contrattazione collettiva» [Smismans 2008, 166]. La procedura di dia-
logo sociale stabilita dal Trattato non consente, inoltre, di trarre una
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Inforcando le lenti di questa griglia concettuale, I’evo-
luzione dell’interazione tra pubblico e privato nel settore
della politica sociale comunitaria puod essere tradotta in
due punti di svolta fondamentali: un primo passaggio, da
«issue network quasi pluralista» a «policy community tra-
dizionale», connesso alla costituzione dell’Etuc nel 1973;
un secondo, da «policy community tradizionale» a «policy
community corporativa», conseguente alla firma dell’Ac-
cordo del 1991°,

L’azione propulsiva della Commissione si rivela deter-
minante in entrambi i passaggi, caratterizzata da una ma-
trice di chiara impronta funzionalista che individua. nella
politica sociale e in un incremento della partecipazione
delle parti sociali fattori indispensabili per I'integrazione
economico monetaria [Falkner 1998, 71].

Non si dimentichi, innanzitutto, che ‘¢ dell’ottobre
1972 la prima Conferenza intergovernativa dell’Europa
allargata a nove’: ¢ in tale sede a venir per la prima volta
enfatizzata I'importanza di «un’azione vigorosa nel campo
sociale, al pari del perseguimento ‘dell’Unione economica
e monetaria»®. Proprio per questo viene rilevata I'«asso-

delega chiara ed esplicita alle parti sociali, sia perché quest’ultime sono
libere di deviare dalla proposta istituzionale, sia perché la Commissione
non pud scegliere direttamente il tavolo negoziale, vigendo nella fase
di negoziazione il principio di mutuo riconoscimento. Infine, gli agent
in questo caso appartengono a due versanti contrapposti, portatori di
interessi diversi e dotati di risorse non equilibrate [sbzdens, 167].

¢ Si tratta dell’Accordo sullo sviluppo del dialogo sociale comunita-
rio sottoscritto da Etuc, Unice e Ceep, consegnato al Presidente della
Conferenza intergovernativa con lettera del 31 ottobre 1991 e utiliz-
zato dalla Commissione come base per la stesura dell’Aps allegato al
Trattato di Maastricht (cfr. cap. 1). Per quanto attiene i passaggi indi-
viduati nel testo cfr. Falkner [1998].

7 La official invitation comprendeva, in origine, la Norvegia, la cui
partecipazione ¢ stata poi condizionata dall’esito negativo del referen-
dum del 26 settembre 1972.

$ Gia nel Rapporto Werner del 1970 si individuano tra le necessa-
rie scelte riformatrici «la concertation con le parti sociali» [Werner Re-
port 1970, 18] e «la consultazione delle parti sociali prima dell’avvio
del processo legislativo» [Sciarra 2009a, 7].
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luta necessita di assicurare una crescente condivisione da
parte di entrambi i fronti dell’industria delle decisioni
economiche e sociali della Comunita» e si invitano le isti-
tuzioni «dopo aver consultato entrambe le parti sociali ad
elaborare un programma di azione prima dell’l gennaio
1974», programma volto a «implementare una politica co-
ordinata per I'occupazione e la formazione» nonché po-
tenzialmente a «facilitare — in rapporto alle condizioni di
ogni stato membro — la conclusione di accordi collettivi
comunitari in aree appropriate»’.

I sostegno, anche finanziario, all’Etuc da parte della
Commissione, nel momento della sua costituzione nel
1973, diventa quindi la risposta alla necessita, da un lato,
di controbilanciare la rappresentanza imprenditoriale,
gia presente dal 1958, nella prospettiva di avvio del pro-
gramma di azione sociale, dall’altro, di ‘ottenere e mante-
nere il favore del fronte sindacale all’integrazione.

La medesima «particolare logica'di scambio» [Falkner
1998, 179], posta a stringere I’Etuc in quello che ¢ stato
definito un «abbraccio elitarista», segna il passaggio, an-
cor piu rilevante, al modello corporativo [Hyman 2004,
17; cfr. anche Welz 2008, 146]°. Anche in questo caso,
la necessita che I'Etuc e, in generale, 'organizzazione sin-
dacale funga da filtro per le ricadute sul piano sociale
dell’'Unione economico monetaria (soprattutto l'impatto
sulle retribuzioni). e che, al contempo, I'Unice sia indotta
ad abbandonare la sua posizione di «non cooperazione»
porta la Commissione ad assumere un ruolo di primo
piano nel processo di istituzionalizzazione del dialogo

0 Statement from the Paris Summit (19/21 ottobre 1972), Bulletin
of the European Communities, n. 10, 1972. Come nota la dottrina, «si
prese atto, considerando anche i primi segnali dell’incipiente crisi eco-
nomica, che I"aumentata prosperita della Comunita non aveva in real-
ta risolto i problemi sociali e talvolta li aveva addirittura acutizzati e
che un’azione vigorosa nel campo sociale rivestiva un’importanza pari
a quella della realizzazione dell’'unione economica e monetaria» [Pilati
1992, 373].

10 Con riferimento al carattere dell’esclusivita e al competitive
élitism cfr. Barnard [2002, 93].
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sociale, forte, peraltro, delle modifiche apportate all’art.
118b Tce dall’Aue (cfr. cap. 1). Sono numerosi, a tal ri-
guardo, gli elementi ricostruiti dalla dottrina per eviden-
ziare come la Commissione abbia svolto un’essenziale e
determinante funzione di mediazione non solo tra le parti
sociali nella fase di negoziazione dell’Accordo del 1991 ma
altresi tra i governi, in particolare influenzando e soste-
nendo la proposta belga, nell’ambito della Conferenza in-
tergovernativa [Falkner 1998, 89 ss. e 193]. Al contempo,
si evidenzia la preferenza dell’Etuc per un forte intervento
legislativo di «sostegno all’azione sindacale»: come riporta
la dottrina, «nella mozione approvata all’'unanimita il 17
maggio 1991 dal settimo congresso [dell’Etuc] si chiedeva
[...] 'inserimento nel Trattato Cee di una “procedura di
omologazione degli accordi che possono risultare da ne-
goziati collettivi europei al fine di assicurare un valore
giuridico d’applicazione”» [Pilati 1992, 404-405].

3. 1l dialogo sociale come «policy community corporativas:
«ratio» politica e dinamiche di funzionamento

L'obiettivo istituzionale sotteso alla costruzione della
«policy community corporativa» viene sintetizzato dalla
dottrina con le formule wnburdening of the state o rol-
ling back government [Smismans 2008, 164]: la scelta di
questo determinato modello di governance riflette cioe la
necessita di rompere lo stallo decisionale creatosi a livello
istituzionale, «esternalizzare» |'operazione di filtro degli in-
teressi rilevanti, minimizzare il conflitto aperto, accrescere
la legittimita sociale e democratica della polity comunitaria
(cfr..infra) e quindi, in generale, rafforzare il consenso alle
politiche comunitarie [cfr. Falkner 1998, 174; Fredman
1998; Bernard 2000; Barnard 2002; Arrigo 2003; Mias
2004, 664; Johnson 2005, 63; Smismans 2008, 169]*.

' Come evidenzia una parte della dottrina, «un siffatto incremen-
to del sostegno istituzionalmente rivolto al dialogo sociale si produce
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Sono gli stessi documenti istituzionali a sottolineare
la «funzionalizzazione della contrattazione collettiva per il
perseguimento di una maggiore efficienza ed efficacia del
sistema comunitario di produzione normativa in relazione
alle materie sociali» [Nunin 2001, 171]: in una Risoluzione
del Consiglio del 27 marzo 1995 (95/C 168/01) «si rileva
come sia opportuno intensificare la consultazione dei part-
ners sociali a livello comunitario, in quanto essa “conferi-
sce basi piu valide alla legislazione comunitaria nel settore
sociale”» cosi come in una Risoluzione del Parlamento
europeo del 19 novembre 1997 relativa alla proposta di
direttiva in materia di part-time (A4-0352/97, 12) «si af-
ferma che le procedure di cui agli artt. 3 e 4 dell’Aps [...]
“possono in alcuni casi essere utili per superare le zmzpasse
decisionali del Consiglio”» [Nunin 2001, 171].

Tale ratio politica, evidenziata sin ‘dal’ Libro bianco
sulla politica sociale del 1994, viene specificamente en-
fatizzata nel dibattito istituzionale sulla riforma della go-
vernance europea sviluppatosi a.partire dal Libro bianco
della Commissione del 20012, 1l dialogo sociale, pur ri-
vendicato da piu voci come dimensione distinta dal piu

proprio in un momento -in-cui la politica sociale comunitaria attra-
versa una fase che non puo certo definirsi propulsiva» [Aparicio To-
var 1996, 181]. Si ricorda, a riguardo, come le prime iniziative della
Commissione relative ai congedi parentali risalissero gia al 1983, cio
valorizzando I'apporto in materia del dialogo sociale e la conseguente
rottura dello- stallo decisionale [Delarue 1998, 175, richiamato da Smi-
smans 2008]. ‘Alcuni autori, tuttavia, dissentono dalla tesi maggiorita-
ria in base alla quale la contrattazione collettiva a livello comunitario
¢ funzionalmente strumentalizzata a politiche istituzionali «per colma-
re il ‘deficit di democrazia delle istituzioni europee» potendosi questa
definire «una lettura, non solo datata, ma sostanzialmente affetta da
presbiopia gia nella fase di incorporazione del Protocollo sociale nel
trattato» [Caruso 2006, 611]. Altri ammettono la difficolta di valutare
la maggior efficacia del dialogo sociale come tecnica regolativa rispetto
alla procedura legislativa ordinaria: se misurati in termini di rapporto
tra numero di consultazioni e accordi sottoscritti i risultati si presenta-
no, infatti, alquanto modesti [Smismans 2008, 170].

2 In tale sede, la Commissione rileva la funzionalita dell’Aps in
una prospettiva volta ad assicurare «una dimensione sociale comuni-
taria dinamica» e al contempo, posto I'op# out britannico, afferma che
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generico «dialogo civile», viene presentato come esempio
emblematico del principio di partecipazione e di sussi-
diarieta funzionale su cui si fonda il «modello europeo
di democrazia» e quindi come strumento collaudato per
«avvicinare I'Unione ai suoi cittadini», garantirne la legit-
timita e «rafforzare lefficacia delle sue politiche» [Com-
missione europea 2001, 8]”. L'impronta di tale prospet-
tiva si fa ancora pil marcata, se possibile, nelle Comu-
nicazioni della Commissione del 2002 e 2004, laddove
si evidenzia il «ruolo centrale e originale» del dialogo
sociale «nella governance democratica dell’ Europa», spe-
cie «nella prospettiva [...] dell’allargamento, dato che i
paesi candidati (oggi nzew comers) continuano a mostrare
una relativa debolezza della concertazione e del dialogo
sociale autonomo, in particolare a livello settoriale, de-
bolezza che finira per incidere sulla governance della fu-

«il desiderio di agire in 12 non pud essere utilizzato come scusa per
I'immobilita» [Commissione europea 1994,-23; Barnard 2002, 90].

B 11 riferimento al principio di sussidiarieta orizzontale o funzio-
nale nel contesto del dialogo sociale, contenuto nella Comunicazione
della Commissione del 1993 [par; 6 lettera c] e ribadito dalla Risolu-
zione del Consiglio del 6 dicembre 1994 [OJ C368/6 p. 20] nonché
dall’Agenda Sociale presentata dalla Commissione nel 2000 [Commis-
sione europea 2000a, 8; Barnard 2002], se ¢ confermato dalla dottrina
maggioritaria [tra gli altri, Arrigo 1995; Streeck 1995], viene d’altra
parte da alcuni autori-contestato. A riguardo, si rileva come utilizzan-
do tale paradigma non-si faccia altro che ricorrere a una nuova tecni-
ca di misurazione diun principio ben pit consolidato, ossia 'autono-
mia delle parti ‘'sociali. Il funzionamento della contrattazione colletti-
va comunitaria evidenzia linterrelazione tra «approccio regulatory» e
«approccio concordato collettivamente»: non puo essere ricondotto a
un’istanza del principio di sussidiarieta quanto ad una nuova applica-
zione ‘della liberta contrattuale, non potendosi rilevare in esso d’altra
parte la piu stretta vicinanza possibile con i soggetti interessati [Lyon-
Caen G. 1996, 591; sul rapporto tra principio di sussidiarieta e prin-
cipio di autonomia delle parti sociali cfr. Bercusson [1996, 534]. Altri
autori rilevano, invece, nel riferimento al principio di sussidiarieta un
intrinseco paradosso: nella prospettiva degli assetti contrattuali, infatti,
«la negoziazione di accordi comunitari collettivi ¢, in realta, un esem-
pio di law-making centralizzato in un momento in cui ¢ la contratta-
zione collettiva decentralizzata a dettare il trend in molti stati membri»
[Barnard 2002, 89].
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tura Unione allargata» [Commissione europea 2002a, 6].
Come si & gia potuto anticipare, 'incardinamento del dia-
logo sociale nella prospettiva della democrazia partecipa-
tiva approda, in ultimo, ad un’ancora costituzionale nel
Trattato di Lisbona, almeno per quella parte della dot-
trina che nonostante lo spostamento di sede, dal Tue al
Tfue, invita comunque a leggere 'art. 152 Tfue in com-
binato disposto con I'art. 11, commi 2 e 3, Tue, cosi ri-
stabilendo quella concatenazione nel contesto della «vita
democratica dell’'Unione» che era originariamente prevista
nel Trattato costituzionale [Caruso 2010a].

Se quanto ora descritto chiarisce la ratio politica sot-
tesa al modello, si tentera ora di enucleare le dinamiche
che ne condizionano il funzionamento [cfr. Alacevich
2004, 33 ss.].

E interessante sottolineare, innanzitutto, come il
passaggio alla «policy community corporativax», istituzio-
nalizzato con la firma dell’Aps, sarebbe stato difficil-
mente realizzabile ovvero poco fruttifero se non fosse
stato accompagnato dalla contestuale evoluzione delle
competenze comunitarie in ‘ambito sociale e soprattutto
dall’estensione delle procedure di voto a maggioranza
in seno al Consiglio.

E solo, infatti, il superamento della c.d. «joint-deci-
sion trap» istituzionale [Scharpf 1988], ossia la «“trap-
pola” del voto all'unanimita [...] innescata in ambito co-
munitario dal ricorrente veto britannico» [Sciarra 2009a,
11], a spostare il baricentro di equilibrio tra le parti so-
ciali e a chiudere quello che la dottrina definisce I'«en-
demico divario decisionale» del dialogo sociale comunita-
rio- [Falkner 1998, 76; Streeck 1995]™. L'impossibilita di
raggiungere una soluzione condivisa a livello istituzionale
costituiva, infatti, un netto vantaggio per I'Unice, favorita
dal non-intervento regolativo e interessata a mantenere, a

4 A sbloccare la «trappola» ¢ inizialmente I'introduzione dell’art.
1182 Tce da parte dell’Aue, i cui limiti si evidenziano, tuttavia,
nell’«innaturale costrizione delle misure di politica sociale dentro i
confini di un’inadeguata base giuridica» [Sciarra 2009a, 11].
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differenza dell’Etuc, la dimensione del dialogo a livello di
lobbying e mera consultazione [Arcq et al. 2003]. Lesten-
sione del voto a maggioranza e la minaccia di un possi-
bile intervento legislativo costituiscono, pertanto, pres-
sioni sufficienti per costringerla ad aderire al nuovo si-

stema corporativo®. Prevale, in tale prospettiva, la logica

di influenza sulla logica endoassociativa'®.

L'«ombra della legge» fornisce, quindi, il necessario e
imprescindibile contesto d’origine e sviluppo della con-
trattazione collettiva comunitaria; & solo, ciog, la possibi-
lita che, in alternativa, intervenga la regolazione legislativa
a porsi come forza motrice della negoziazione [cfr. Ber-
cusson 1994, 20]V.

Si consideri, d’altra parte, che il superamento del di-
vario decisionale non risolve le aporie del dialogo con-
nesse a due gap strutturali tra organizzazioni sindacali e
datoriali a livello intercategoriale®.

Se tutte le organizzazioni hanno modificato il pro-
prio statuto per rendere effettiva, tramite un mandato a

5 All’espansione delle competenze-comunitarie in ambito sociale si
aggiunge l'interpretazione estensiva-dell’art. 118a Tce [Falkner 1998,
205]. D’altra parte, si potrebbé-anche notare come il successo dell’in-
tervento comunitario e del dialogo sociale negli anni Novanta si ac-
compagni all’opt out britannico.

16 TLa scelta di Unice, ‘ascrivibile a una ratio di realpolitik, si con-
fronta, infatti, con/1’'opposizione delle organizzazioni nazionali di ver-
tice, potendosi d’altra parte differenziare il grado di ostilita al coin-
volgimento nel dialogo sociale comunitario, distinguendo, da un lato, i
pit favorevoli Belgio, Italia e Olanda, dall’altro lato, la pit sfavorevole
Gran Bretagna [Rhodes 1994, 150, citato da Welz 2008, 237].

17 Gia I’Accordo «procedurale» sottoscritto dalle parti sociali nel
1991 si-pone come primo esempio di negoziazione «nell’ombra della
legge» [Bercusson 1996, 541].

18 Lo stesso Jabour non pud, peraltro, considerarsi una dimensione
omogenea a livello comunitario, posto che «i sindacati dei diversi stati
membri possono valutare i loro interessi come divergenti» e che nono-
stante il quadro di riferimento fornito dall’Etuc «non ¢ cosi evidente
che il rank and file (ossia la dinamica endoassociativa) possa sviluppar-
si nella prospettiva di una solidarieta sindacale europea» [Turner 1998,
119, richiamato da Smismans 2008, 165]. Cfr. Arcq et al. [2003]; Tay-
lor e Mathers [2004].
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negoziare, la propria capacita di partecipare alla proce-
dura prevista dall’Aps, il margine decisionale di Unice,
ora Businesseurope, resta fortemente condizionato dal
voto all’'unanimita richiesto all’interno del Consiglio dei
Presidenti per l'approvazione e adozione degli accordi
stipulati, in questo differenziandosi sia dall’Etuc sia dalla
Ceep, che prevedono, diversamente, procedure di voto a
maggioranza qualificata [cfr. Keller e Sorries 1999b, 114;
Barnard 2002; Welz 2008]%.

Come ulteriore rilevante differenza, mentre 1'Etuc
conta tra i propri affiliati anche sindacati di categoria (le
c.d. federazioni sindacali europee), Businesseurope, ar-
ticolandosi invece — fatta eccezione per I’Austria (dove
¢ la Camera di commercio ad essere affiliata) — in una
«confederazione di confederazioni», «non:si trova nella
posizione di poter coordinare gli interessi di settore delle
imprese europee», potendosi, al contrario, trovare a com-
petere, addirittura, con le organizzazioni datoriali di cate-
goria o con le organizzazioni intrasettoriali rappresentanti
specifiche categorie di imprese, come avvenuto, ad esem-
pio, con Ueapme [Welz 2008, 150-152; Scarpelli 1993,
158]. Ulteriori questioni sono poste infine, dalla composi-
zione di Ceep, oltre che dalla sua «cultura partecipativa»,
«pit spiccata della Unice» [Veneziani 2006a, 24]. La sua
stessa presenza pud essere considerata «anacronistica»
[Barnard 2002, 91]. Oltre a coprire «solo imprese pub-
bliche con supporto pubblico e autorita territoriali» la-
sciando senza rappresentanza «altri datori di lavoro pub-
blici in particolare la funzione pubblica» [Barnard 2002,
911, consente I'adesione diretta dei singoli datori di la-
voro, senza il tramite delle associazioni nazionali [cfr Oc-
chino 1998; Reale 2003]%.

9 Per quanto attiene il passaggio da Unice a Businesseurope, esso
avviene nel 2007: come spiegato nel relativo sito web, la modifica &
finalizzata a esprimere pit chiaramente la #zission dell’organizzazione e
il raggio d’azione.

20 Darticolazione quale «organizzazione collettiva di secondo gra-
do imperfetta» apre peraltro a specifiche soluzioni interpretative per
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Date queste premesse, la ricostruzione delle dinami-
che sottese e presupposte alla configurazione del dialogo
sociale comunitario quale «policy community corporativa»
conduce ad un primo ordine di riflessioni.

Se il processo di contrattazione dipende da una va-
lutazione di convenienze da parte del fronte imprendito-
riale, cio spiega, innanzitutto, 1’eccezionalita dell’ipotesi
che la contrattazione comunitaria sia indipendente da un
previo impulso istituzionale, pur riconoscendosi, anche in
tal caso, la possibilita di richiedere il recepimento dell’Ac-
cordo in una decisione del Consiglio [Commissione euro-
pea 1998] (cfr. infra).

Tale considerazione spiega, altresi, il pit elevato stan-
dard di tutela solitamente presente nella proposta della
Commissione rispetto agli esiti della negoziazione [Ber-
cusson 1996, 541] e, al contempo, segnala come la stessa
«razionalita sostanziale» della contrattazione collettiva co-
munitaria si muova prevedibilmente in un quadro pre-de-
terminato ed etero-determinato a livello statuale (se «in-
dottax», altrimenti intervenendo — a fronte di una richiesta
di recepimento tramite direttiva — una valutazione di ap-
propriatezza ex post, cfr. infra). Lo conferma quanto sta-
bilito dalla Commissione nella Comunicazione del 1993,
ossia che «le parti sociali che svolgono i loro negoziati in
modo indipendente non sono tenute affatto a limitarsi al
contenuto delle proposte che la Commissione elabora o
ad apportare meramente delle modifiche, restando inteso
che soltanto i settori contemplati dalla proposta della Comn-
missione potranno essere oggetto di un’azione comunitaria»
[Commissione europea 1993, par. 31, corsivo aggiunto].

Ancora, la possibilita di contrattazione collettiva si ri-
vela direttamente proporzionale al grado di compromesso
raggiungibile all'interno del Consiglio: non & un caso che
le tre direttive negoziate siano state adottate negli anni
Novanta in pendenza dell’opt out britannico e che il fun-

quanto attiene la diretta efficacia degli accordi europei sui rapporti di
lavoro individuali [Occhino 1998, 1557 (cfr. cap. 4).
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zionamento del dialogo sociale sia diventato farraginoso
nel contesto di allargamento ad est.

In un quasi paradossale rapporto di interdipendenza
tra istituzioni e parti sociali, quindi, se il ricorso alla «po-
licy community corporativa» consente alle prime di rom-
pere lo stallo decisionale, solo la concreta minaccia di
una loro decisione puo indurre le seconde a negoziare e
a partecipare cosi al policy-making.

Per meglio comprendere la complessita e i molteplici
fattori che incidono su questa dinamica pud essere inte-
ressante ricordare le pit recenti vicende connesse- alle
direttive su orario di lavoro, lavoro interinale e.comitati
aziendali europei.

All'impossibilita delle parti sociali, per opposizione
dell’Unice, di avviare una fase di negoziazione sul tema
dell’orario di lavoro nel 2004 & corrisposto il fallimento
del confronto anche in sede istituzionale, potendosi par-
lare in questo caso di un’ipotesi di '«no stick behind the
door» [Welz 2008, 512]. Cid nondimeno, il 24 marzo
2010 la Commissione ha riavviato il processo di revisione
della direttiva sull’orario di'lavoro con apertura di una
nuova prima fase di consultazione delle parti sociali con
la Comunicazione Com(2010) 106 def.

La vicenda della «direttiva orario» si lega a doppio
nodo, tuttavia, con le sorti di un’altra direttiva sociale,
la 2008/104/Ce del 19 novembre 2008, relativa al lavoro
tramite agenzia interinale. Se, anche in questo caso, la
rottura delle trattative tra le parti sociali, decisa dal Co-
mitato . esecutivo dell’Etuc il 22 marzo 2001, determina
il rapido affondo in Consiglio della proposta di direttiva
presentata dalla Commissione nel 2002, sono «il zo-
mentum politico, la diplomazia bilaterale, la creazione di
“pacchetti” di trattativa» connessi proprio alla suindicata
direttiva sull’orario a far raggiungere il 10 giugno 2008
un Accordo a maggioranza qualificata tra gli stati mem-
bri in seno al Consiglio [Pochet e Degryse 2009, 110].
Cio a indicare come «l’adozione di direttive sociali» sia
«pitl complessa rispetto al passato» e dipenda, laddove
falliscano i negoziati tra le parti sociali, «da una serie di
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fattori che possono essere estranei al contenuto della di-
rettiva» stessa [Pochet e Degryse 2009, 110].

Un’ulteriore diversa valutazione richiedono infine le
vicende relative all’adozione della direttiva 2009/38/Ce,
che modifica la precedente 94/45/Ce sui comitati azien-
dali europei. Si consideri innanzitutto che in questo caso,
come per la direttiva orario, si tratta di una direttiva che
pone a verifica I'assetto stabilito da una precedente diret-
tiva, quest’ultima adottata «contro il parere dei datori di
lavoro» e con termine di revisione ampiamente scaduto
(settembre 1999 ex art. 15). La scelta operata dalla Com-
missione di annunciare nel Programma di lavoro per il
2008 la revisione della direttiva, nonostante le evidenti e
pit volte asserite divergenze tra le parti sociali sul punto,
¢ ricondotta dalla dottrina a ragioni di carattere politico
e pragmatico: «la Commissione si era sicuramente resa
conto che, alla fine del suo mandato, le" conquiste in
campo sociale sarebbero state oggetto di una valutazione»
[Jagodzinski 2009, 119]. Lapertura della seconda fase
di consultazione nel febbraio 2008 vede si fallire 1'avvio
della negoziazione, ma per una resistenza, sorprendente-
mente, mossa dal fronte sindacale’’. Se Businesseurope
si dichiara, infatti, nonostante attriti interni, disposta ad
avviare i negoziati, I'Etuc, temendo che quello delle or-
ganizzazioni datoriali non fosse altro che «un tentativo
di guadagnare tempo e prolungare i negoziati oltre il di-
cembre 2008 e‘la fine della presidenza francese, che era
favorevole al dossier», pone a condizione un «rigoroso
calendario» che viene considerato inaccettabile dalla con-
troparte. «Seguendo i suggerimenti di Xavier Bertand, mi-
nistro_ francese del lavoro incaricato delle questioni sociali

2l Come nota la dottrina, con la pubblicazione di una nuova Co-
municazione nel febbraio 2008 la Commissione indirettamente am-
mette l'errore giuridico commesso con la precedente Comunicazione
«Occupazione e ristrutturazione» del 31 marzo 2005, a cui si era vo-
luto ricondurre 'avvio della seconda fase di consultazione sui Cae [Ja-
godzinski 2009, 120]. Fortemente critico sul punto anche Bercusson
[2009].

153



sotto la presidenza francese dell’'Unione europea», nono-
stante il mancato avvio dei negoziati, le parti sociali il 29
agosto 2008 decidono di presentare un parere congiunto
al Consiglio [Jagodzinski 2009, 124-125].

Per riannodare e proseguire le considerazioni svolte
circa 'impatto dell’«ombra della legge» sullo sviluppo del
dialogo sociale, si consideri ora che il meccanismo della
«minaccia» non avrebbe alcun impatto se fosse possibile
al Consiglio, da ultimo, emendare il contenuto dell’Ac-
cordo tra le parti. Tale vincolo procedurale, contenuto
nell’Accordo del 1991 ma non tradotto nel testo dell’Aps,
prima, e del Trattato, poi, nemmeno dopo le piu recenti
modifiche di Lisbona (cfr. cap. 1), rimane previsto sol-
tanto a livello di soft law all’interno della Comunicazione
della Commissione del 1993?2. Come nota la dottrina,
esso costituisce peraltro una vera e propria Waterloo per
I'approccio intergovernamentalista all’integrazione comu-
nitaria [Falkner 1998, 187].

Infine, date queste premesse, non si pud non riflettere
sulle ricadute sul sistema del dialogo sociale della meta-
morfosi degli strumenti di _regolazione istituzionale e del
progressivo utilizzo di soft law, tali da ridurre se non eli-
minare la pressione dell’alternativa regolativa e minare di
conseguenza il funzionamento del processo di contratta-
zione collettiva.

Non ¢ un caso che l'alleggerimento e ammorbidi-
mento della regolazione istituzionale, nell’utilizzo sempre
piu frequente di tecniche di soft regulation e soft law,
abbia specularmente incontrato, nell’ambito del dialogo
sociale, la progressiva prevalenza di contrattazione pretta-
mente «integrativa»?. Essa & l'unica, infatti, in grado di
favorire la marginalizzazione del conflitto tra le parti — e
la 'conseguente natura paradossalmente «deliberativa» del

22 Cfr. Commissione europea [1993, par. 41 e 42]. Per una ricostru-
zione delle Comunicazioni della Commissione in termini di soft law
cfr. Senden [2005]; sul punto anche Sciarra [1995a, 158].

2 Per quanto attiene 1’evoluzione soft delle tecniche regolative isti-
tuzionali cfr. Sisson e Marginson [2001].
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processo decisionale negoziale [Barnard 2002] — quale
precondizione di funzionamento del dialogo alterna-
tiva all'«ombra della legge»?*. Con tale qualificazione si
definisce, specificamente, un processo di negoziazione
«post-fordista», basato su interessi comuni o complemen-
tari e su dinamiche di cooperazione e deliberazione, c.d.
«espansione della torta» [Welz 2008, 46], da contrapporsi
al modello «distributivo», caratterizzato, invece, dalla rigi-
dita e polarizzazione delle posizioni, queste ultime ricon-
ducibili ai «tradizionali interessi collettivi professionali»
[Caruso 2006, 612, n. 117], e dalla conseguente necessa-
ria divisione delle risorse date [cfr. Léonard 2001; Welz
2008, 46; Keller 2008, 221-222; Weber 2010]. Come evi-
denzia la dottrina, nel confronto sindacale comunitario
«l’enfasi & posta sul partenariato e la cooperazione piutto-
sto che sull’antagonismo», con passaggio «dal pluralismo
industriale a una prospettiva pitt manageriale» [Barnard
2002, 94-951].

In tale contesto, i temi oggetto di negoziazione si fer-
mano, pertanto, a mere declinazioni dei pitt ampi obiettivi
dell’occupazione e della concorrenza ovvero della salute
e sicurezza — «non-controversial issues» [Blanpain 2007a,
6] — fissati in ambito istituzionale e tradotti orizzontal-
mente vza Vertice sociale trilaterale nonché attraverso le
Comunicazioni con cui la Commissione avvia di volta in
volta le fasi di consultazione?.

2 Come gia nota la dottrina di commento all’Aps, «The Maastricht
Agreement ‘does not address even the possibility of industrial conflict
at European level» [Bercusson 1996, 540]. Lo stesso Autore rileva la
necessita che la Commissione dia «un segnale chiaro che il fattore po-
sto a, rompere qualsiasi stallo nella negoziazione non saranno le clas-
siche armi della lotta di classe come avviene in modo evidente invece
nei contesti nazionali, ma lo stimolo dell’attivita della Commissione
nella forma di proposte di legislazione sociale» [Bercusson 1996, 5411.

» Per parte della dottrina, cid asseconderebbe la tendenza del piu
recente diritto del lavoro comunitario a non considerare la protezione
dei lavoratori I'unico valore da perseguire ad esclusione di altri para-
metri, quali la crescita e la competitivita, le pari opportunita di accesso
e la prevenzione dell’esclusione sociale [Ichino 2005, cosi richiamato
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La massima espressione di tale prospettiva si coglie
nell’Accordo autonomo intercategoriale sui mercati del
lavoro inclusivi, sottoscritto il 25 marzo 2010: lo sposta-
mento dell’asse dalla regolamentazione del rapporto di
lavoro alla (generica) promozione di politiche occupazio-
nali raggiunge qui, infatti, il suo acme, traducendosi per
lo pitu in disposizioni dal mero contenuto descrittivo ov-
vero di natura declarative, ossia indirizzate alle istituzioni
comunitarie e agli stati membri. In tale contesto, le azioni
delle parti sociali proposte si fermano al livello di inizia-
tive di sensibilizzazione, reti di informazioni e di coope-
razione — si noti — con il terzo settore? e con i sistemi di
istruzione e formazione, vaghe dichiarazioni di intenti per
la promozione dei contratti di formazione e apprendistato
ovvero per l'incentivazione della mobilita  geografica e oc-
cupazionale attraverso trasparenza e trasferibilita, disposi-
zioni che si inseriscono da ultimo nel precedente quadro
di azioni per lo sviluppo di competenze e qualificazioni
lungo tutto I'arco della vita (in.questo rivelandosi peral-
tro la natura ibrida dell’Accordo: che, nonostante I'indica-
zione di un termine di implementazione, sembra ricalcare
gli stilemi dei c.d. process-oriented text).

Le riflessioni relative all'impatto sul dialogo sociale
dell’alleggerimento dell’«ombra della legge», ampiamente

da Ramos Martin.e Visser 2008, 522]. Lo stesso concetto di solida-
rietd sembrerebbe infine convertirsi nel perseguimento di obiettivi su-
periori condivisi, con assorbimento dell’interesse di parte nell’interesse
generale (cfr. cap. 4): «alla regolazione privata (quanto allo strumento
utilizzato) si attribuisce, dunque una funzione di regolazione pubbli-
ca (quanto all’oggetto della regolazione)» che arriva a coinvolgere «la
sfera di regolazione sociale di interesse generale» [Caruso 2006, 612].
L’Autore da ultimo citato riconosce d’altra parte agli accordi sottoscrit-
ti dalle parti sociali la natura di «prodotto dell’autonomia collettiva»
[tbidem, 611] e attribuisce ai contratti europei sul telelavoro e sullo
stress al lavoro «un significato di prospettiva», potendo essi «rappre-
sentare le prime avvisaglie di una nuova stagione di regolazione sociale
sovranazionale di natura autonoma e volontaria che non ha neppure
bisogno del puntello della legge» [ibidenz, 612].

26 Sulla possibilita di dialogo orizzontale tra parti sociali e organiz-
zazioni della societa civile cfr. gia cap. 1.
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giustificate anche dalla lettura delle diverse versioni
dell’Agenda Sociale (cfr. cap. 1), non possono tuttavia
prescindere da una valutazione di piti ampio raggio sulla
diffusione dell’hard law in materia di politiche sociali.
Come nota la dottrina, infatti, «i cambiamenti sono pro-
babilmente piti complessi e non possono essere ricondotti
a una semplice alternativa tra hard law e soft law» [Po-
chet e Degryse 2009, 931.

Una verifica meramente quantitativa del numero di
direttive sociali adottate dal 1975 al 2008 evidenzia, in-
fatti, come, almeno fino all’allargamento del 2004 (la
flessione interesserebbe il triennio dal 2005 al 2007),
«difficilmente si pud parlare di una crisi del metodo co-
munitario», per quanto le direttive adottate dal 1997 in
poi si riferiscano a «settori sociali tradizionali» ovvero si
ricolleghino ai crescenti interventi in materia di salute e
sicurezza. Le sopraccitate vicende relative “alle direttive
orario, lavoro interinale e comitati aziendali europei ri-
velano inoltre la complessita dei fattori che incidono su
quello che potrebbe essere, ma solo con le dovute cau-
tele, definito il «ritorno dell’hard law» [Pochet, Degryse
2009, 93]. Da un lato, le c.d. «direttive di seconda ge-
nerazione», tra cui la direttiva sul lavoro tramite agen-
zia, sono ricondotte dalla dottrina «all’ambito della go-
vernance by persuasion cui appartiene lo stesso metodo
di coordinamento. non regolativo» [Caruso 2010a, 8].
Dall’altro, «lo sviluppo delle direttive settoriali» adottate
sulla base di accordi conclusi dalle parti sociali all’in-
terno dei comitati, uno sviluppo confermato anche dalla
pitu recente direttiva 2010/32/Ue in materia di preven-
zione nel settore ospedaliero e sanitario, ha contribuito
fortemente alla «stabilita legislativa complessiva» (anche
nella fase di flessione sopraccitata, si veda I’Accordo del
settore ferroviario trasposto nella direttiva 2005/47/Ce).
Come ¢ gia stato evidenziato nel capitolo primo, infatti,
nel dialogo sociale settoriale, a differenza di quello in-
tercategoriale, «le parti sociali mostrano una chiara pre-
ferenza per negoziati che portino ad accordi vincolanti»
[Pochet e Degryse 2009, 971.
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4. Dialogo sociale e legittimita democratica del modello

Leggere il dialogo sociale comunitario utilizzando le
categorie concettuali della governance consente di cogliere
la razionalita sottesa agli interventi istituzionali in materia,
quelli specificamente indirizzati al dialogo sociale — dalle
Comunicazioni della Commissione alla nota sentenza Ue-
apme del Tribunale di I grado” — e quelli volti a dare at-
tuazione alla prospettiva della better regulation (ora smart
regulation) cosi come tracciata nel Libro bianco del 2001
e quindi disciplinata nell’Accordo interistituzionale «Legi-
ferare meglio» del 2003.

La stessa prospettiva d’analisi permette di individuare
le ragioni che ivi spiegano il ricorso a paradigmi propri
del «diritto costituzionale» [Bercusson 1999; 154; Smi-
smans 2006a, 2007] e, da ultimo, di verificare la portata
dell’art. 152 Tfue, introdotto dal Trattato di Lisbona e
posto a fornire il perno giuridico ‘all'incardinazione del
dialogo sociale nel contesto della 'democrazia partecipa-
tiva [Caruso 2010a].

A tal fine ¢ necessario tuttavia spostarsi, nell’approc-
cio politologico, da un piano analitico-descrittivo, che
inquadra il dialogo sociale come modello di «policy com-
munity corporativa», ad un piano teorico-prescrittivo, che
evidenzi i prerequisiti da cui dipende la legittimita di tale
modello, intesa come compatibilita con il principio di de-
mocrazia su cui si fonda I'Unione?,

Ancora una volta, tuttavia, si pone a passaggio obbli-
gato la previa definizione dei concetti di riferimento.

La nozione di «legittimita», innanzitutto, in questo
contesto, attiene al «grado generalizzato di fiducia di chi
¢ governato nei confronti del sistema politico» [Smismans

2 Trib. I grado, 17 giugno 1998, Ueapme vs Consiglio, causa
T-135/96, in Racc. 11-2335.

% Tale assunto viene enucleato per la prima volta nella sentenza
Ueapme, cfr. infra; sul carattere «fondativo» riconosciuto dal Trattato
di Lisbona al (solo) principio di democrazia rappresentativa si tornera
in chiusura di capitolo.
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2004a, 73] e si interfaccia con una riconcettualizzazione di
«democrazia», volta a comprendere ogni regime in cui le
decisioni collettive sono formulate in modo da agevolare
la partecipazione pit ampia possibile delle parti interessate
[Bobbio 1984, 1987, richiamato da Smismans 2004a, 72].

Tale riconcettualizzazione si pone, peraltro, come un
passaggio necessario nel contesto dell’'Unione, dove il di-
battito sul deficit democratico ha ampiamente segnalato
gli ostacoli che si frappongono all’applicabilita dei mo-
delli teorici tradizionali, cosi come elaborati con riguardo
agli assetti statuali nazionali.

Limpossibilita di ricostruire a livello sovra-nazionale
i caratteri dello stato e ancor pit della nazione ha impo-
sto una riconfigurazione del concetto stesso di «denzos»,
non piu fondato sull’'uniformita etnica bensi sul consenso
e le lealta civiche [Mancini 1998, 410], ovvero una sosti-
tuzione dello stesso con il «meno impegnativo» concetto
di «societa civile» [Magnette 2006, 26]. Laspirazione de-
mocratica dell’'Unione ha richiesto, altresi, il superamento
del modello parlamentare come wunico paradigma di rife-
rimento, dovendosi altrimenti ‘concludere che 1'Unione
«non ¢& essa stessa democratica» e «la democrazia sfuggira
all’Europa fino a quando la sua forma di governo inclu-
dera regole e legittimera pratiche modellate su quelle della
comunita internazionale» [Mancini 1998, 415]. Tale evo-
luzione concettuale viene rafforzata dal dibattito politico
sulla riforma della governance europea instaurato dal Libro
bianco del 2001, che affianca al tema della rappresentanza
territoriale la-dimensione della democrazia partecipativa e
della rappresentanza funzionale, con un conseguente ag-
giornamento della stessa nozione di «cittadinanza». Come
si evidenziera oltre nella trattazione, lo stesso Trattato di
Lisbona conferma la poliedricita dell’idea di democrazia
nello scenario europeo e I'impossibilita di «approcci e so-
luzioni teoriche unilaterali» nella ricostruzione del princi-
pio democratico [Ridola 2009, 264].

Lobiettivo della nostra indagine ¢ quello, da un lato,
di verificare i requisiti di legittimita che consentono al dia-
logo sociale, inteso come modello di governance, di risul-
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tare compatibile con il principio di democrazia, dall’altro,
di identificare quale forma di «democrazia» esso riflette?.

A tal fine, verranno confrontati i documenti istitu-
zionali in materia — le sopraccitate Comunicazioni della
Commissione, la sentenza Ueapme del Tribunale di I
grado, I’Accordo interistituzionale «Legiferare meglio»
del 2003 — pur consapevoli della diversa portata pescrit-
tiva che li distingue, una disomogeneita di cui non si puo
non tener conto nella verifica di tenuta della lettura in-
terpretativa proposta. Proprio a fronte di tale ineludibile
fragilita, si rivelera di estremo interesse ’analisi dell’impo-
stazione concettuale fatta propria dal Trattato di Lisbona
nel piu volte citato art. 152 Tfue.

4.1. 1l controllo istituzionale nelle Comunicazioni della
Commissione e nella sentenza Ueapme del Tribunale
di I grado

La legittimita di un modello di governance puo essere
misurata su due diversi versanti, complementari, non al-

» Particolarmente delicata si presenta, sul punto, la posizione del
Parlamento europeo. Nel contesto di riforma della governance europea
esso sottolinea come la «societa civile organizzata», comprensiva di sin-
dacati e imprese, «sebbene importante, [sia] inevitabilmente settoriale e
non [possa] essere-portatrice autonoma di legittimazione democratica»
[Risoluzione sul ‘Libro bianco, C5-0454/2001 — 2001/2181(COS), par.
11 a)]. «Non' va dimenticato» — si legge nella motivazione della Com-
missione per gli affari costituzionali alla Risoluzione sulla governance
europea [C5-0200/2003 — 2003/2085(INIT)] — «che quando si tratta di
scegliere gli strumenti, la legittimita democratica non deve mai essere
sacrificata all’efficacia». D’altro canto, in diverse sedi & lo stesso Par-
lamento europeo a riconoscere le parti sociali come «fonti di preziose
competenze cui si potrebbe attingere in modo pili sistematico» (parere
della Commissione per I'occupazione e gli affari sociali del 7 novembre
2003) e il dialogo sociale come strumento volto a «rafforzare la sussi-
diarieta orizzontale nell'Unione europea», salutando con favore la «pro-
posta della Convenzione europea di far riferimento al ruolo delle parti
sociali nella Costituzione europea» [motivazione Commissione affari
istituzionali, cit.] e ribadendo la necessita «di una migliore istituziona-
lizzazione del dialogo sociale» [Risoluzione sulla governance, par. 15].
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ternativi: U'znput, cio¢ il grado di coinvolgimento delle
parti interessate nel processo decisionale, e I'output, ossia
la soddisfazione del risultato e il riconoscimento dell’ef-
ficienza del sistema [Scharpf 1999; Smismans 2004; Ver-
bruggen 2009].

Tale distinzione trova specifica conferma nel conte-
sto della democrazia partecipativa, i cui paradigmi sono
stati introdotti e hanno riconfigurato il dibattito politico
sulla «democrazia nell’'Unione europea» a partire dal Li-
bro bianco sulla governance fino alla «costituzionalizza-
zione» del principio nel Trattato di Lisbona. Seguendo la
medesima bipartizione, infatti, la dottrina spiega come da
un punto di vista istituzionale il ruolo della societa civile
venga ivi concettualizzato come «rappresentativita funzio-
nale», da un lato, e «partecipazione funzionales, dall’altro
[Smismans 2003, 495].

Per quanto attiene il dialogo sociale, gli interventi
delle istituzioni comunitarie posti a vincolare la contrat-
tazione collettiva a specifici criteri di rappresentativita
delle parti firmatarie possono essere pertanto letti come
strumenti utilizzati, dall’autorita 'statuale, per garantire
la legittimita di zzput del modello di governance ovvero
la «rappresentativita funzionale» delle parti sociali quali
componenti della societa civile ivi coinvolte®.

% Non ¢ un caso'che la consultazione aperta dal Libro bianco sulla
governance abbia-portato in luce anche la questione relativa al control-
lo di rappresentativita delle organizzazioni della societa civile nel pit
ampio contesto del c.d. «dialogo civile». Sotto questo profilo, «le que-
stioni aperte» dal ricorso Ueapme si profilano «quali vere e proprie
anticipazioni della riflessione sulla governance europea» [Sciarra 2009a,
16]. Alle proposte del Comitato economico e sociale europeo (2002/C
125/13) e delle stesse parti sociali del fronte imprenditoriale (cfr. po-
sition paper di Unice e Ceep), volte a introdurre a riguardo specifici
criteri di vincolo, la risposta della Commissione non puo che definirsi
«tiepida»: nella Comunicazione posta a introdurre principi generali e
requisiti minimi per la consultazione delle parti interessate non istitu-
zionali si precisa, infatti, che «il criterio della rappresentativita a livello
europeo non deve essere 1'unico per valutare la pertinenza o la qualita
dei commenti. La Commissione vuole evitare processi di consultazione
che destino I'impressione che “a Bruxelles parlino solo tra di loro”,
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Si noti, a riguardo, — e questo costituisce un aspetto
cruciale per I'oggetto della presente analisi — che la Co-
municazione della Commissione del 2004 ha stabilito che
tale controllo (come anche il controllo sul contenuto del
testo sottoscritto) non riguardi soltanto I'ipotesi in cui sia
richiesta la conversione dell’Accordo privato in regola-
mentazione statuale, ma sia da intendersi altresi esteso a
tutti gli accordi c.d. autonomi qualora siano «indotti» e
quindi frutto di una procedura formale di consultazione.

Specificamente, si prevede che «Nel rispetto dell’au-
tonomia delle parti sociali, la Commissione pubblica gli
accordi autonomi e ne informa il Parlamento . europeo
e il Consiglio dei Ministri, dopo averli valutati ex ante
come fa per gli accordi di cui all’articolo 139, comma 2,
attuati con decisione del Consiglio» [Commissione euro-
pea 2004a, par. 4.4]%'. Si rileva, infatti, che per quanto le
parti sociali conservino autonomia negoziale nelle materie
di loro competenza — e tale autonomia sia riconosciuta e
rispettata dalla Commissione ora anche a fronte di una
specifica disposizione del Trattato — la Commissione ri-
mane comunque garante degli interessi propri dell’ordi-
namento comunitario in ragione della sospensione del
processo legislativo da essa avviato. In altre parole, fin-
tantoché I'autonomia negoziale delle parti sociali si svi-
luppa come «partecipazione funzionale» all’interno di un
modello di governance scelto dall’ordinamento comunita-
rio come fonte aggiuntiva di legittimazione democratica
(v. supra), ¢ Distituzione statuale, la polity stessa, a dover

come si poteva leggere in uno dei contributi. In molti casi, i punti di
vista nazionali e regionali possono risultare altrettanto importanti per
tener conto della diversita di situazioni negli stati membri. Senza con-
tare che opinioni di minoranza possono far emergere aspetti essenzia-
li in una discussione aperta sulle strategie politiche. D’altro canto, &
pacifico che per la Commissione risulta importante tener conto della
rappresentativita delle opinioni espresse, quando al termine di un pro-
cesso di consultazione va presa una decisione politica» [Commissione
europea 2002¢, 11].

31 Lobbligo da parte della Commissione di informare il Parlamento
¢ ora espressamente previsto dal Trattato all’art. 155 Tfue (cfr. infra).
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verificare tale funzionalita e a stabilire quindi le regole
affinché la legittimita di zzput (e di output) sia adeguata-
mente garantita.

A riguardo ¢ necessario distinguere, tuttavia, i criteri
individuati dalla Commissione nelle diverse Comunica-
zioni presentate in materia da quelli stabiliti dal Tribunale
di I grado nella nota sentenza Ueapmze.

Nella prima Comunicazione del 1993 la Commissione
si auto-investe del compito di verificare, in caso di richie-
sta d’implementazione di un Accordo tramite decisione
del Consiglio, lo status rappresentativo delle parti fir-
matarie, il loro mandato a negoziare e la rappresentanza
funzionale degli interessi delle piccole e medie imprese
[Commissione europea 1993, par. 39], oltre al controllo
di validita del contenuto dell’Accordo®?. Si noti, a ri-
guardo, che — alla luce della sentenza Ueapme di cui in-
fra — la considerazione degli interessi delle piccole e me-
die imprese piu che richiedere una specifica articolazione
del tavolo negoziale si ricollega all’obbligo sostanziale di
cui all’attuale art. 153, comma 2 lett; b), Tfue.

%2 La Commissione verifica che-I’Accordo risponda agli obiettivi
sociali dell’Unione, sia valutabile come appropriato in termini politici
e rispetti i principi di sussidiarieta e proporzionalita dell’azione comu-
nitaria nonché nel contenuto sia in Accordo al diritto comunitario, in
particolare per quanto-riguarda le tutele apprestate alle piccole medie
imprese [Smismans 2008, 168]. Il controllo relativo alla sussidiarieta e
appropriatezza ¢ stato, d’altra parte, finora condotto in modo alquan-
to indulgente [Smismans 2004a, 383, 389]. La dottrina evidenzia come
tale auto-investimento di poteri fosse stato particolarmente contestato
dal Cese nell’Opinione 94/C 397/17 (O] C397/40 del 31.12.94), in
cui si rileva come il diritto di rigettare I’Accordo non sia proprio della
Commissione, obbligata a proporlo al Consiglio, bensi di quest'ultimo,
senza che quindi I'autonomia delle parti sociali possa essere violata
da una valutazione del testo sottoscritto in termini di rappresentativi-
ta e mandato [Bercusson 1999, 162]. Sullo stesso versante si pongo-
no, del resto, gli argomenti sollevati dal Servizio Legale del Consiglio
poco dopo la sentenza Ueapme (Note d'Information du Service Juri-
digue — documento 10218/98), volti a contestare il modo con cui il
giudice comunitario aveva imposto specifici criteri di valutazione degli
accordi europei cosi limitando la discrezionalita del Consiglio sul pun-
to [zbidem, 163].
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Nella successiva Comunicazione del 1996, la Com-
missione precisa che la questione della rappresentativita
debba essere affrontata e risolta caso per caso, dal mo-
mento che essa va valutata in rapporto allo specifico con-
tenuto del singolo Accordo ed attiene alla misura in cui
le parti coinvolte nella negoziazione abbiano un interesse
genuino in materia e possano dimostrare di rappresentare
in modo significativo i soggetti su cui I’Accordo riversera
i propri effetti [Commissione europea 1996, par. 71]. Al
contempo, incoraggia le parti sociali comunitarie a coo-
perare in modo piu stretto per trovare una soluzione al
problema [zbiden, par. 72]. La Comunicazione del 1998
conferma l'intervento di controllo della Commissione cosi
come formulato nella Comunicazione del 1993, richia-
mando il ricorso Ueaprme, allora ancora pendente, e intro-
ducendo in corrispondenza il concetto ‘di. «rappresentati-
vita sufficiente», misurata in rapporto all’ambito di appli-
cazione della disciplina negoziata [Commissione europea
1998, par. 5.4.2]. Le successive Comunicazioni del 2002 e
del 2004 rinviano, per quanto'attiene I’aspetto in esame,
alle precedenti®.

Ben piu articolato ¢, invece, l'intervento del giudice
comunitario, chiamato a pronunciarsi sulla questione nel
sopraccitato caso Ueapme vs Consiglio. La sentenza, da-
tata 17 giugno 1998, non solo richiama e integra i criteri
fissati dalla Commissione, ma delinea soprattutto il qua-
dro concettuale e giuridico che ne legittima ['utilizzo, ri-

3 Alcuni autori contestano i requisiti stabiliti dalla Commissione
pet-accedere al dialogo sociale, evidenziando come essi riguardino pitt
la struttura organizzativa delle parti sociali che non la capacita delle
stesse di rispondere in modo adeguato agli interessi dei datori di lavo-
ro e dei lavoratori [Schmidt 1999, 265-266], capacita che ¢ fortemente
limitata, ad esempio, dalle procedure decisionali utilizzate all’interno
di Etuc, Businesseurope, Ceep e Ueapme [Betten 1998, 32]. Proprio a
tal riguardo ci si chiede se il requisito della «rappresentativita cumula-
tiva sufficiente» delineato dal giudice comunitario possa consentire alla
Commissione di contestare un Accordo sottoscritto dall’Etuc, qualora
al suo interno 'approvazione a maggioranza qualificata abbia registra-
to il dissenso delle pili estese organizzazioni affiliate [Bercusson 1999].
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correndo, come gia anticipato, a paradigmi propri del di-
ritto costituzionale [cfr. Bercusson 1999; Barnard 2002;
Smismans 2007 ]*.

Innanzitutto, confermando quanto gia previsto dalla
Commissione nella Comunicazione del 1993 — ossia che
nella fase di negoziazione «Le parti sociali interessate sa-
ranno quelle che accettano di negoziare tra di loro. La
conclusione di questo accordo ¢ una faccenda esclusiva
delle varie organizzazioni.» [Commissione europea 1993,
par. 31] — il Tribunale di primo grado ribadisce che «il
controllo della fase di trattativa propriamente detta com-
pete unicamente nell’iniziativa delle parti sociali interes-
sate e non della Commissione» (punto 79), ivi vigendo il
c.d. «principio di mutuo riconoscimento».

Pur distinte quanto a paradigmi di funzionamento,
le fasi della consultazione e della negoziazione vengono,
tuttavia, indirettamente concatenate. Se, infatti, «Le for-
mulazioni dell’art. 3, comma 4, e dell’art: 4 dell’Accordo
[Aps] non precisano quindi esplicitamente quali sono le
parti sociali della trattativa menzionata. [...] La struttura

% Lutilizzo da parte della sentenza Ueapmze dei paradigmi propri
del diritto costituzionale ¢ fortemente contestato da quella parte della
dottrina che non ritiene si possa dare per assunta un’equivalenza poli-
tica e giuridica del processo.di dialogo sociale e dei processi legislativi:
«questo significa ignorare la differenza qualitativa tra la macchina legi-
slativa delle istituzioni-comunitarie [...] e la macchina [...] del dialogo
sociale comunitario. Quest’ultima affonda le proprie radici concettuali
non esclusivamente nelle tradizioni politiche e giuridiche degli assetti
costituzionali‘ma anche, di certo per la maggior parte, in quelle del-
le relazioni industriali. Specificamente, il dialogo sociale comunitario &
percepito.come simile a un ulteriore livello, transnazionale, di contrat-
tazione collettiva sovra-imposto ai sistemi nazionali» [Bercusson 1999,
164]. Se alcuni autori rispondono a tali argomentazioni ritenendo sia
«probabilmente troppo tardi per provare a reclamare il dialogo sociale
per il diritto privato» avendolo gia il Tribunale di prima istanza reso
«una questione di diritto pubblico» [Barnard 2002, 97], altri riten-
gono la critica viziata dalla sovrapposizione al dialogo sociale comu-
nitario dei paradigmi delle relazioni industriali nazionali (cfr. cap. 2),
una equiparazione che non tiene conto dello squilibrio tra i due fronti
dell’industria, non bilanciabile a livello comunitario con i tradizionali
strumenti della lotta sindacale [Smismans 2004a, 386].
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delle citate disposizioni e l'esistenza di una preventiva
fase di consultazione indicano tuttavia che le parti sociali
interessate dalla trattativa si trovano almeno tra quelle che
sono state consultate dalla Commissione» (punto 75; cor-
sivo aggiunto). Un primo dato che sembrerebbe potersi
trarre, pertanto, da questo inciso & che la presenza di una
proposta della Commissione, e quindi I'impulso istituzio-
nale, condiziona la fase della negoziazione anche nella se-
lezione dei soggetti potenzialmente partecipanti, soggetti
che devono quindi presentare le caratteristiche di cui al
paragrafo 24 della Comunicazione del 1993 e aver diritto
di accesso alla lista delle organizzazioni da consultare.

Il Tribunale evidenzia, in seconda battuta, come ai
sensi dell’art. 3, comma 1, Aps (ora art. 154, comma 1,
Tfue) la Commissione abbia 1'obbligo di prendere «qual-
siasi misura utile per facilitare il [...] dialogo [tra le
parti sociali] vigilando ad un sostegno equilibrato delle
parti»”. Tale obbligo si traduce, in particolare, qualora
la Commissione disponga «di nuovo di un diritto di in-
tervenire nello svolgimento -del procedimento» (diritto
che, alla luce della Comunicazione del 2004, essa ma-
tura anche qualora le patti-non richiedano I'applicazione
dell’Accordo mediante decisione del Consiglio, cfr. zfra),
nell’obbligo «di esaminare la rappresentativita dei firma-
tari di tale accordo» (punto 85).

Il giudice comunitario ritiene opportuno «insistere
sull'importanza- dell’obbligo della Commissione e del
Consiglio di verificare la rappresentativita delle parti so-
ciali firmatarie di un Accordo concluso in forza degli
artt. 3, comma 4, e 4 dell’Accordo, la cui attuazione a
livello: comunitario & richiesta al Consiglio» (punto 88).
La possibilita che venga conferito «un fondamento co-
munitario di natura legislativa ad un Accordo concluso
tra parti sociali, senza ricorrere ai procedimenti classici
d’elaborazione di un testo legislativo previsti dal Trattato,

> Sul concetto di «sostegno equilibrato» cfr. la posizione di critica

di Wedderburn [1995, 406].
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che implicano la partecipazione del Parlamento europeo»,
richiede, infatti, che sia individuato un modo alternativo
per garantire «il rispetto del principio di democrazia,
sul quale I'Unione ¢ fondata» (punto 89)*°. A riguardo,
la partecipazione di parti sociali che siano rappresenta-
tive «alla luce dell’ambito d’applicazione ratione mate-
riae dell’accordo quadro» (punto 91) viene considerata in
grado di garantire, da sola, «la partecipazione dei popoli»
«in mancanza di partecipazione del Parlamento europeo
al processo d’adozione di un atto legislativo» (punto 89)
[cfr. Scarpelli 1999, Bellavista 1999, Arrigo 2000b].

Il coordinamento tra I’argomentazione del Tribunale
ora citata e la Comunicazione della Commissione del
2004 solleva, tuttavia, non pochi interrogativi.

Nell'ipotesi considerata dalla sentenza & attribuzione
di un fondamento comunitario di natura legislativa ad un
Accordo privato, e quindi attribuzione allo stesso della
natura di fonte dell’ordinamento comunitario, a richie-
dere I'individuazione di uno strumento di controllo affin-
ché il principio di democrazia, su ‘cui tale ordinamento si
fonda, sia comunque garantito.

Se il medesimo strumento viene altresi richiesto
nell'ipotesi in cui un Accordo frutto di consultazione non
sia invece tradotto in una, decisione del Consiglio, diventa
ragionevole chiedersi se anch’esso detenga, quindi, il cri-
sma di fonte dellordinamento comunitario, pur di natura
non direttamente vincolante per gli stati membri’’. E la

%6 La sentenza Ueapme & la prima ad affermare espressamente che
I'Unione ¢ fondata sul principio di democrazia. Si ricordi, a riguardo,
che la pronuncia del Tribunale, del 17 giugno 1998, & successiva alla
firma del Trattato di Amsterdam (ma precedente la sua entrata in vi-
gore), che introduceva, a modifica dell’art. F par. 1 Tue, tra i principi
fondanti dell’'Unione proprio la democrazia.

37 Si consideri che tale natura ¢ stata tradizionalmente esclusa dalla
dottrina: «una zona franca senza diritti certi e senza giudici» [Sciarra
1992, 7431; «un gentlemen’s agreement, improduttivo di diritti e di ob-
blighi giuridicamente rilevanti» [Mancini 1995, 38]. Alcuni autori han-
no rilevato, in particolare, come I'impossibilita per gli accordi autono-
mi — a causa delle aporie sotto il profilo dell’efficacia giuridica (cfr.
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stessa Commissione, nella Comunicazione del 2002, lad-
dove affronta le problematiche connesse agli accordi au-
tonomi, a rilevare come «lo sviluppo del dialogo sociale
europeo apr[a] la questione dell’esistenza di convenzioni
collettive europee come fonti di diritto» [Commissione eu-
ropea 2002, par. 2.4.2]. Del resto, come insegna la scienza
politica, nella dimensione della policy sono molteplici le so-
luzioni con cui I'ordinamento statuale pud calibrare la tec-
nica di indirizzo politico, in vista del miglior policy output.
E si noti, a riguardo, come I'attuale art. 5, comma 3, Tfue,
nell’indicare espressamente il coordinamento delle politiche
sociali tra le disposizioni sulle competenze, pur non rappre-
sentando una novita, evidenzi in modo significativo come
«in tutti i settori della politica sociale (eccezion' fatta per
la “lotta contro I'esclusione sociale” e la “modernizzazione
dei regimi di protezione sociale”) le autorita dell’Unione
potranno scegliere fra il “diritto debole” e la “regola forte”,
lasciando che sia il criterio di proporzionalita a definire
Palternativa» [Alaimo e Caruso 2010, 17]. Cid viene con-
fermato dal fatto che la scelta di lasciare un Accordo col-
lettivo allo status giuridico di autonomo appartenga solo
in parte alla discrezionalita delle parti sociali, restando co-
mungque in ultimo nelle mani delle istituzioni comunitarie
stabilire quando ¢ necessario intervenire con lo strumento
legislativo, conformemente al Protocollo sull’applicazione
dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita®®.

cap. 4) = di assicurare I'implementazione del testo normativo in tutti
gli stati membri e quindi uniformita dei risultati attesti 'assenza «del
carattere fondamentale del diritto comunitario: quello di prevalere sul
diritto interno e di assicurare per tale via quella uniformita di applica-
zione senza la quale 'ordinamento giuridico comunitario si dissolve-
rebbe nel nulla» [Aparicio Tovar 1996, 187, richiamando Isaac 1990,
175]. Altri ancora hanno ritenuto, d’altra parte, che I'assegnazione agli
accordi «liberi» di uno statuto di fonte comunitaria presupporrebbe
la formalizzazione dei criteri di individuazione delle parti ammesse a
negoziare e sottoscrivere gli accordi (cosi come previsto dalla Comuni-
cazione del 2004) [D’Antona 1998b, 107].

3 Cfr. Accordo interistituzionale «Legiferare meglio» 2003/C
321/01, par. 16; sul punto anche la Comunicazione del 2004. Il Pro-
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Il criterio della «rappresentativita cumulativa suffi-
ciente» delle parti firmatarie diventa quindi il paradigma
per verificare la sussistenza di quella che viene definita
una forma di democrazia «funzionale», in cui non rileva
tanto la rappresentanza del «popolo nel suo complesso»
quanto la rappresentanza delle funzioni interessate [Smi-
smans 2004a, 347-348]. «In una polity multilivello dove
il potere ¢ disperso verticalmente ed orizzontalmente 1'z%-
put democratico pud essere pertanto garantito attraverso
il concorso di diversi fori rappresentativi con riguardo
alle specifiche “funzioni” in questione» [Smismans 2004a,
354; sul punto anche Barnard 2002; Banchoff e Smith
1999]. 1l controllo di tale corrispondenza diventa quindi
il controllo di una rappresentativita che non ¢& valutata in
rapporto al numero effettivo dei membri affiliati all’or-
ganizzazione firmataria, bensi in rapporto  alla tipolo-
gia di interessi di cui tale organizzazione si fa portatrice
sulla base del mandato a negoziare ricevuto®. Tale rap-
presentativita, inoltre, in quanto «sufficiente» rispetto al
contenuto di un Accordo, si presenta sempre e necessa-
riamente come relativa ed ¢ valutata non come requisito
proprio della singola organizzazione, che di per sé, consi-
derata individualmente, potrebbe anche non risultare tale
[Bercusson 1999, 156,158], bensi come condizione del
tavolo negoziale preso. «cumulativamente». In un sistema
istituzionale dove-ogni forma di rappresentanza risulta
geneticamente imperfetta, il controllo della «democrazia

tocollo sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e proporzionalita,
allegato al Trattato di Amsterdam e in vigore dall’l maggio 1999, inte-
gra il precedente Accordo interistituzionale sulle procedure di attua-
zione del principio di sussidiarieta sottoscritto il 25 ottobre 1993 (GU
C 329 del 6.12.1993, 135). Con riferimento al rilievo in questione, il
Protocollo prevede che la Comunita legiferi «soltanto per quanto ne-
cessario» (punto 6).

*» Nella sentenza Ueapme, il Tribunale di prima istanza precisa che
«il numero di piccole medie imprese rappresentate rispettivamente dal
ricorrente e da Unice [...] non pud essere considerato come decisivo
in relazione al contenuto di tale accordo», punto 102 della sentenza,
in tal senso richiamato da Bercusson [1999, 158-159].
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funzionale» viene, infine, affidato ad un processo di con-
tro-bilanciamento tra istituzioni diverse, dove la Commis-
sione controlla le parti sociali e il Consiglio, a sua volta,
la Commissione [Smismans 2004a].

Integrando il sistema di controllo delineato dalla Co-
municazione del 1993, e debitamente richiamato dal Tri-
bunale nella sentenza di cui sopra, con il sistema definito
da quest’ultima si puo evidenziare come i criteri stabiliti
dalla Commissione non siano automaticamente sovrappo-
nibili con il criterio della «rappresentativita cumulativa
sufficiente» [Bercusson 1999], ma siano in realta dei cri-
teri complementari ed integrativi, maggiormente. orientati
a verificare non tanto un requisito del tavolo negoziale (e
quindi, in definitiva, dell’Accordo stesso), quanto un re-
quisito delle singole organizzazioni partecipanti, valutate
nel loro status individuale e con riferimento al possesso
di un valido mandato a negoziare.

La legittimita del dialogo sociale quale modello di
governance viene d’altra parte verificata dalle istituzioni
con riguardo non solo al versante dell’zzput ma anche a
quello dell’output.

Come gia si ¢ evidenziato, cruciale, in questo caso, ¢
il controllo del better policy output, ossia della capacita
del dialogo sociale di garantire un miglior risultato nel
processo di formazione della decisione politica nonché
prodotti efficienti nel rispondere agli interessi dei citta-
dini, cosi incrementando la soddisfazione e il consenso
dei soggetti interessati, per quanto non direttamente par-
tecipanti.

E nostra competenza, a riguardo, non tanto misurare
e valutare quest’ultima reazione quanto analizzare come
le istituzioni comunitarie incidano su questo profilo, os-
sia, in altre parole, quali siano i principi regolativi che
presiedono al funzionamento del principio di sussidiarieta
sociale, orizzontale o funzionale.

Particolarmente interessante ¢, in tale prospettiva, un
inciso della Comunicazione del 1993, dove la Commis-
sione precisa che il self-restraint istituzionale, ossia la so-
spensione dell’azione legislativa prevista dall’attuale art.
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154, comma 4, Tfue, non costituisce una conseguenza
automatica della richiesta delle parti sociali di avviare il
processo di negoziazione. Se ¢ vero che «la preferenza
dell’accordo contrattuale sulla fonte legislativa nella di-
sciplina della materia sociale [...] rappresenta il ricono-
scimento del c.d. principio di sussidiarieta» [Pilati 1992,
378], la Commissione deve, d’altra parte, previamente
verificare, caso per caso, se il contenuto dell’azione co-
munitaria possa essere (meglio) definito dalle parti sociali
«con particolare riguardo alla natura e all’ambito di ap-
plicazione della proposta e al potenziale impatto di un
accordo stipulato tra le parti sociali interessate sulla. que-
stione a cui la proposta si indirizza» [Commissione euro-
pea 1993, par. 30]*. Allo stesso modo, qualora.le parti
abbiano stipulato un Accordo al di fuori di una formale
procedura di consultazione e richiedano .che sia imple-
mentato con decisione del Consiglio, la Commissione ve-
rifichera innanzitutto I'appropriatezza di' un’azione della
Comunita nel campo considerato [Commissione europea
1998, par. 5.4.2]. Un primo segno di schizofrenia istitu-
zionale potrebbe rilevarsi gia solo confrontando quanto
ora riportato con la ben pill «volontaristica» visione del
dialogo sociale prospettata nella Comunicazione del 2002,
laddove a descrizione del principio di sussidiarieta sociale,
si afferma che «spetta anzitutto alle parti sociali trovare
soluzioni adeguate nei rispettivi settori di responsabilita,
mentre le istituzioni comunitarie intervengono, su inizia-
tiva della Commissione, solo in caso di fallimento delle
trattative» [ Commissione europea 2002a, par. 1.1].

La Commissione, d’altra parte, ¢ deputata a control-
lare e calibrare non solo I'an della partecipazione funzio-
nale delle parti sociali ma altresi la possibilita accordata
alle 'stesse dal Trattato di scegliere la tecnica di regola-
zione e di indirizzo politico dell’azione comunitaria in

4 Parte della dottrina individua, invece, quale unica precondizione
dell’effetto sospensivo la «piena coincidenza tra le materie oggetto di
contrattazione e quelle che hanno costituito oggetto della proposta ini-
ziale della Commissione» [Aparicio Tovar 1996, 185].
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questione (cfr. supra). Nella Comunicazione del 2004, in-
fatti, si stabilisce che qualora le parti sociali esercitino la
loro autonomia negoziale nel contesto della sussidiarieta o
partecipazione funzionale, ossia a seguito di consultazione
istituzionale, le stesse debbano preferibilmente richiedere
che l'attuazione dell’Accordo avvenga mediante decisione
del Consiglio qualora «siano in gioco diritti fondamen-
tali o importanti opzioni politiche, o delle regole vadano
applicate in modo uniforme ed esaustivo in tutti gli stati
membri» ovvero qualora si richieda «la revisione di di-
rettive in vigore, gia approvate dal Consiglio e dal Par-
lamento europeo con la normale procedura legislativa»
[Commissione europea 2004a, par. 4.4].

Qualora, nel medesimo contesto, sia invece ammissi-
bile la contrattazione autonoma, la stessa Commissione
verifica ex post che I’Accordo abbia contribuito al rag-
giungimento degli obiettivi comunitari, potendo, even-
tualmente, in caso di valutazione negativa, introdurre una
proposta di atto legislativo.

Tale controllo palesa, innanzitutto, 'equivalenza fun-
zionale tra contrattazione «forte» e «debole», entrambe
legittime in quanto efficienti nel perseguimento degli
obiettivi comunitari, solo nel primo caso, d’altra parte,
realizzato attraverso’ I’armonizzazione uniforme delle di-
scipline nazionali [cfr. Bercusson 1999]%.

Essa evidenzia, inoltre, 'innesto del principio di sus-
sidiarieta orizzontale sul funzionamento del principio di
sussidiarieta verticale, il primo quale cardine regolativo
della partecipazione funzionale delle parti sociali al po-
licy-making, il secondo quale paradigma su cui si articola
la scelta istituzionale delle tecniche di indirizzo politico.
I criteri che presiedono al cambio tra le due procedure
di’ contrattazione traducono, in altre parole, la possibilita

4 «La capacita delle parti sociali di assicurare lefficacia in ambito

comunitario agli accordi /zberi [...] & la condizione giuridica perché gli
accordi liber: vengano considerati alla stessa stregua dell’accordo at-
tuato con direttiva del Consiglio, come strumenti di realizzazione degli
obiettivi dell’'Ue in campo sociale» [D’Antona 1998b, 107].

172



delle istituzioni comunitarie di muoversi tra le polarita
dell’armonizzazione, nei limiti dell’attuale Titolo decimo
sulla «Politica sociale», e del mero coordinamento (oltre,
ovviamente, al non-intervento), quest’ultima valorizzata
dallo stesso Trattato ora anche nelle disposizioni sulle
competenze, all’art. 5, comma 3, Tfue che attribuisce
all’'Unione la possibilita di «prendere iniziative per assi-
curare il coordinamento delle politiche sociali degli stati
membri» [Caruso 2010a, 8].

Restano d’altra parte incerti i paradigmi su cui deve
essere misurato il margine di maggiore efficienza e quindi
verificata la legittimita di output del dialogo sociale nel
raggiungimento degli obiettivi comunitari. Non & un caso
che parte della dottrina abbia rilevato uno sbilanciamento
dell’attenzione istituzionale, pit incline ad occuparsi dei
problemi connessi all'inclusivita del processo decisionale
e non altrettanto della sua efficienza [Barnard 2002, 101].

Ci si puo chiedere, innanzitutto, se la valutazione di
output debba attenere alla capacita della contrattazione
comunitaria di risolvere uno stallo decisionale in seno
al Consiglio. Non solo, tuttavia, tale profilo puo rilevare
con riferimento alle sole tre direttive negoziate — ricor-
dando ad esempio che la Commissione aveva individuato
nel tema dei congedi parentali una priorita sin dal 1983
ma il veto britannico aveva bloccato ogni soluzione legi-
slativa, 1'ultima fallita nel 1994 [Keller e Sorries 1999b,
116] — ma avvalorerebbe altresi 'ipotesi che «solo que-
stioni non conflittuali sono appropriate per I'autoregola-
zione da parte delle parti sociali», posto il contempora-
neo fallimento delle trattative sui comitati sociali europei
Libidenz,; 122].

A diverse valutazioni si perviene se il parametro di
misura ¢ individuato, invece, nell'innalzamento dello stan-
dard di tutela dei lavoratori nei paesi membri ossia nel
contenuto sostanziale degli accordi stipulati [Keller e Sor-
ries 1997; Verbruggen 2009]. Se gia gli accordi degli anni
Novanta evidenziano la forte tendenza ad un’armonizza-
zione «leggera» [Barnard 2002, sul punto Calafa 2010],
in grado peraltro di «condurre a miglioramenti solo in
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una piccola minoranza di stati membri» [Keller e Sorries,
1999b, 118], il dialogo sociale di seconda generazione de-
finisce il passaggio a una contrattazione prettamente «in-
tegrativa», soprattutto a livello intercategoriale, potendosi
tutt’al pitt evidenziare a livello settoriale una piu stretta
funzionalita alle tematiche della libera circolazione dei la-
voratori e della salute e sicurezza.

A conclusioni ulteriormente diverse si giunge, in-
fine, se si considerano gli accordi europei «in termini di
risultati sul piano procedurale e in termini di questioni
sollevate» [zbiderz]. Gia rilevabile con riferimento- alle
esperienze di contrattazione «forte» condotte negli anni
Novanta, tale prospettiva si accentua per gli accordi auto-
nomi, intercategoriali ma anche settoriali [Léonard 2008,
405], se valutati nella loro capacita di avviare e gestire un
sistema di coordinamento multi-livello con i sistemi di re-
lazioni industriali interni, «a more bottom-up process of
softer sectoral governance», nella definizione elaborata da
una parte della dottrina [Smismans 2008, 170]. In questo
si evidenzierebbe, d’altra parte, Ja «natura [primariamente]
procedurale dei contratti collettivi europei e la loro estra-
neita alla fissazione di condizioni normative rilevanti nei
singoli rapporti individuali di lavoro», come gia intuiva la
pit autorevole dottrina a meta degli anni Novanta: «I’ado-
zione progressiva di regole comuni, secondo modalita fles-
sibili e dinamiche, costringe ad una revisione permanente
dei presupposti-da cui si sono prese le mosse. Cio che ap-
pare anomia & in realta un sistema aperto di regole adatto
a governare un sistema complesso di rapporti» [Sciarra
19952, 160-161]. La dottrina identifica, in particolare, con
soft governance un modello orientato al coordinamento e
convergenza delle politiche interne «sulla base di un pro-
cesso politico continuo pit che di una logica strettamente
giuridica», un processo nel quale «il soft law & soltanto
una delle componenti», ad esso affiancandosi strumenti,
metodi e tecniche complementari di monitoraggio («peer
review, benchmark, actor involvement, networking e part-
nership») «poste a rendere il soft law vincolante da un
punto di vista sociale e politico» [Jacobsson 2004, 81, 84].
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Si anticipa, infine, che ogni valutazione posta a verifi-
care i paradigmi di misurazione dell’efficienza trova uno
specifico canale di coordinamento con la dimensione della
better regulation (ora smart regulation, cfr. cap. 1), appro-
fondita nel prossimo paragrafo, e con le valutazioni d’im-
patto che ivi dovrebbero indirizzare la scelta delle tecni-
che di regolamentazione. A riguardo, la dottrina esprime
la propria perplessita sull’estensione di tali valutazioni,
ampie «al punto da avere per oggetto I'intero spettro de-
gli “effetti sul piano economico, sociale e ambientale”, so-
prattutto in assenza di parametri di riferimento e di rac-
cordi interni»; cid € tanto piu vero se si considera come
pur proponendo tale approccio integrato, la Commissione
continui d’altra parte «a sottolineare I'importanza di raf-
forzare la valutazione dell'impatto economico» [Gottardi
2010, 56]*.

A ulteriore anticipazione si rileva, inoltre, come giu-
sto il processo d’ibridazione tra dialogo sociale e metodo
aperto di coordinamento — e la possibilita di configu-
rare la contrattazione autonoma come metodo di coor-
dinamento «complementare» —, e si ritiene che non sia
un’ipotesi peregrina quella di collegare la riflessione sulla
verifica d’impatto e d’efficienza con le valutazioni elabo-
rate dalla dottrina con piu specifico riferimento alle poli-
tiche europee dell’occupazione.

Nell’elaborazione di indicatori, utili a favorire il coordi-
namento delle politiche nazionali, le istituzioni europee e gli
esperti inviati 'dai governi nazionali hanno profuso una nuova
scienza della. comparazione che, per certi versi, sembra prece-
dere qualsiasi analisi giuridica tradizionale. Il rischio & che si
confonda con il metodo giuridico comparato questa nuova pra-

2 Commissione europea, Comunicazione al Consiglio e al Parlamen-
to europeo. Una migliore regolamentazione per la crescita e ['occupazio-
ne nell' Unione europea, Com[2005] 97 def. Come sottolinea la dottri-
na, & rimasta invece inascoltata la richiesta del Parlamento europeo di
«valutare I'impatto anche sui diritti fondamentali della Carta» (Risolu-
zione del Parlamento europeo del 15 marzo 2007 [2005/2169(IND)])
[Gottardi 2010, 56].
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tica, utile alla valutazione delle performance nazionali [...] ai
giuristi del lavoro spetta liberare la comparazione fra sistemi di
norme dal limbo di una comparazione fra dati statistici [Sciarra
2003a, 27].

Rinviando al capitolo quarto I'approfondimento degli
aspetti da ultimo trattati, ¢ qui interesse rilevare, a sin-
tesi dell’analisi condotta nel presente paragrafo, come il
sistema di controlli definito dalla Commissione sottenda
una precisa e chiara impostazione concettuale: |'auto-
nomia negoziale esercitata dalle parti sociali a seguito di
consultazione non puod che qualificarsi come modello di
partecipazione funzionale della cui legittimita (di zzput e
di output) 'ordinamento statuale rimane garante.

Estranea a questa configurazione resterebbe, pertanto,
solo la contrattazione collettiva autonoma «volontaria»,
ossia indipendente da una previa formale procedura di
consultazione e quindi da una proposta istituzionale della
Commissione. In questa dimensione «esterna», infatti, né
le parti sociali possono qualificarsi come co-decisori di
un’azione comunitaria, non intervenendo alcun giudizio
istituzionale di appropriatezza della stessa, né 1’Accordo
sottoscritto pud essere assurto al rango di fonte dell’ordi-
namento comunitario, non sussistendo alcun controllo di
conformita e di rappresentativita (ma con riferimento al
dialogo settoriale cfr. cap. 4)%.

La chiarezza di questa impostazione concettuale non
¢ tuttavia confermata nel Progetto (o Accordo) interisti-
tuzionale «Legiferare meglio», sottoscritto da Parlamento

#Solo tali accordi potrebbero essere, pertanto, classificati come
accordi liberi, nel significato inteso da D’Antona [1998b]: 1a loro rile-
vanza per I'ordinamento comunitario dipenderebbe, infatti, non dalla
conformita del contenuto agli obiettivi della Comunita, come invece
per gli accordi per la concertazione legislativa (attuati mediante diretti-
va) e comunque per gli accordi «indotti», bensi solo dall’effettivita che
le parti sociali intendono garantire mediante prassi e procedure pro-
prie, in questo potendosi rilevare una maggiore vicinanza «al concetto
di autonomia collettiva, intesa come potere “originario” dei gruppi di
autoregolarsi» [7bidem, 108].
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europeo, Consiglio e Commissione ed entrato in vigore il
16 dicembre 2003.

4.2. 1] controllo istituzionale nell’ Accordo interistituzionale
«Legiferare meglio»

A integrazione e specificazione di quanto gia previsto
prima in un codice di condotta elaborato dal Comitato
economico e sociale europeo nell’ottobre 2000, quindi nel
Libro bianco sulla governance europea del 2001 e in suc-
cessive Comunicazioni della Commissione, tra cui in parti-
colare quelle relative al Piano d’azione «Semplificare e mi-
gliorare il contesto normativo» [Com(2002) 278 final] e a
«Gli accordi ambientali a livello di Comunita» [Com(2002)
412 final], il Progetto interistituzionale definisce e disci-
plina la «coregolamentazione» e «autoregolamentazione»
quali meccanismi di regolamentazione alternativi allo stru-
mento legislativo tradizionale, utili per dare applicazione
ai principi di sussidiarieta e propotzionalita*.

Si noti, innanzitutto, che le disposizioni contenute nel
Progetto e qui esaminate sono-stabilite non solo con ri-
ferimento alle parti sociali; pur espressamente richiamate,
ma anche con riguardo a operatori economici, organiz-
zazioni non governative o associazioni, senza che quindi
siano riconosciute-al. dialogo sociale particolari caratteri-
stiche di esclusivita all'interno di una dimensione di in-
terrelazione stato-societa civile ampiamente intesa (salvo
il rinvio, nella disciplina della coregolamentazione, alla
necessita che gli accordi tra le parti sociali rispettino le
disposizioni previste dal Trattato, ossia gli attuali artt. 154
e 155 Ttue, par. 19, v. infra).

Essenziale al ragionamento che qui s’intende condurre
¢ la definizione dei due meccanismi di regolamentazione
citati. A tal fine, risulta utile il confronto non solo con i

# Pelaborazione del progetto non ¢ stata preceduta da alcuna fase
di consultazione delle parti sociali [Bercusson 2009].
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documenti istituzionali precedenti il Progetto (cfr. supra)
ma altresi con alcuni interventi chiarificatori che ad esso
sono seguiti, come quello contenuto nelle Linee guida
per la valutazione d’impatto pubblicate dalla Commis-
sione [Sec(2005)7911, nonché con i rapporti informativi e
il quadro di sistematizzazione e documentazione elaborati
dal Comitato economico e sociale europeo.

La «coregolamentazione» viene definita come «il
meccanismo mediante il quale un atto legislativo comu-
nitario conferisce la realizzazione degli obiettivi definiti
dall’autorita legislativa ai soggetti interessati riconosciuti
in un determinato settore», tra cui anche le parti sociali.
Tale meccanismo implica il necessario previo intervento
del legislatore comunitario, che fissi con atto giuridico
vincolante gli obiettivi da perseguire e il quadro proce-
durale di applicazione e monitoraggio, lasciando ai sog-
getti interessati, a livello comunitario, la responsabilita
di stabilire la normativa di dettaglio. Un meccanismo,
pertanto, che si potrebbe definire «di implementazione»,
pitt complementare che alternativo alla regolamentazione
legislativa, un’«autoregolamentazione condizionata» e
vincolata ad una dinamica procedurale top-down [Senden
2005, 8; Best 2003, 3]. In tale contesto, I’atto normativo
elaborato dai soggetti privati ¢ da parte della dottrina
qualificato come' soft law «di produzione spontanea»
[De Minico 2008, 327]: si presenta come «esercizio non
della liberta 'di' contrarre, nonostante la forma privati-
stica dell’atto, bensi della funzione regolatoria, tempo-
raneamente delegata dal soggetto pubblico europeo ai
privati “esponenziali degli interessi di categoria affected
dalle future regole. Il ricorso alla delega consente all’atto
negoziale di sostituire all’efficacia relativa del contratto
I'operativita erga omnes delle fonti: questi codici, infatti,
vincolano la categoria sociale di riferimento, ancorché
pitt ampia della base associativa che si autoregola» [7b7-
dem, 339].

L'«autoregolamentazione», diversamente, non pre-
suppone alcun atto legislativo che definisca il quadro
d’azione dei soggetti interessati: ad essi ¢ lasciata la pos-
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sibilita «di adottare tra di loro e per sé stessi orientamenti
comuni a livello europeo» (corsivo aggiunto), con atti (ad
esempio accordi settoriali, codici di condotta, linee guida,
dichiarazioni e raccomandazioni comuni) che non assol-
vendo ad una funzione regolatoria delegata dall’istituzione
comunitaria sembrerebbero mantenere quindi Iefficacia
relativa del contratto [cfr. ibiden]®.

Per quanto attiene la classificazione degli accordi col-
lettivi elaborati dalle parti sociali all'interno delle due ca-
tegorie citate la dottrina resta divisa.

Una parte riconosce nelle forme di dialogo sociale di-
sciplinate dal Trattato un vero e proprio modello di co-
regolamentazione, valorizzando il fondamento «costituzio-
nale» della procedura — il previo atto legislativo. sarebbe
costituito dagli artt. 137, 138 e 139 Tce (ora 153, 154 e
155 Tfue) [Senden 2005, 11] —, I'impulso iniziale della
Commissione e i suoi interventi nella fase di monitorag-
gio. Altri, rilevando come la definizione di coregolamen-
tazione data ufficialmente dalle istituzioni comunitarie
«non copra le pit “classiche” manifestazioni di coregola-
mentazione nel contesto comunitario, come [...] il dialogo
sociale comunitario ai sensi degli artt. 138 e 139 Tce»,
ritengono si possano distinguere due tipologie di corego-
lamentazione, 'una antecedente, I’altra successiva al Pro-
gramma per una migliore regolamentazione adottato dalla
Commissione nel 2002, solo la seconda potendo ricadere
nel campo di ‘applicazione di quest’ultimo documento
[Verbruggen 2009, 429]. Altri ancora, infine, escludono
in toto la riferibilita dell’Accordo e delle categorie della
coregolamentazione e autoregolamentazione ai prodotti
del dialogo sociale [Branch 2005, 323].

Innanzitutto, ci sono due argomenti che portano ad
escludere che la contrattazione «forte» rientri nel campo
di applicazione dell’ Accordo interistituzionale in esame.

# Con riguardo alla possibile funzione para-legislativa di indirizzo
e sostegno alla autoregolamentazione del soft law, nella specie costitui-
ta da raccomandazioni della Commissione, si rinvia a Senden [2005].
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Da un lato, la possibilita che le istituzioni comunita-
rie intervengano, in seconda battuta, a rendere uno stru-
mento di autoregolamentazione di generale applicazione
tramite recepimento all'interno di un atto legislativo puo
configurarsi, tutt’al piti, come una sorta di «ex post legi-
slative co-regulation», diversa dal tradizionale meccanismo
della coregolamentazione, che presuppone, invece, all’op-
posto, il previo intervento dell’atto legislativo e il succes-
sivo innesto dell’autoregolamentazione (Cese 1182/2004
fin, par. 6.5.7)%.

Dall’altro lato, si dovesse individuare il previo-atto
legislativo nella fonte primaria, come affermato da  parte
della dottrina, a ostacolo si porrebbe cid nondimeno non
solo ’anomala trasformazione dell’atto in hard law, ma
soprattutto 'incompatibilita delle disposizioni dell’Ac-
cordo con la successiva Comunicazione  della Commis-
sione del 2004.

Mentre quest’ultima, infatti, collega all'ipotesi dei di-
ritti fondamentali, delle importanti opzioni politiche e
dell’applicazione uniforme la preferenza per un’attuazione
dell’Accordo mediante decisione del Consiglio, il Pro-
getto vi individua, invece, le ipotesi in cui & da escludersi
in toto il ricorso a entrambi i meccanismi di regolamenta-
zione alternativi elencati, quindi sia la coregolamentazione
sia I'autoregolamentazione. Da tale confronto non si puo
che evincere, pertanto, a salvaguardia di una coerenza di
sistema, che la-contrattazione collettiva c.d. «forte» esuli
dalla distinzione e bipartizione operata nel Progetto e
quindi anche dal suo stesso campo di applicazione.

Rimangono da dirimere d’altra parte i dubbi circa la
classificazione della contrattazione «debole».

Se si individua negli artt. 138 e 139 Tce — disposizioni
richiamate peraltro dallo stesso Accordo nella disciplina
della coregolamentazione — il previo atto legislativo volto

4 Relazione informativa sul tema «La situazione attuale della co-

regolamentazione e della autoregolamentazione nel mercato unico»,
Cese 1182/2004 fin, dell’11.1.2005, relatore Vever (www.eesc.europa.
eu/?i=portal.en.register-of-documents).
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a conferire il potere normativo alle parti sociali, cosi come
declinato attraverso la specifica procedura di consultazione
guidata dalla Commissione, gli accordi autonomi «indotti»
potrebbero essere identificati come forme di coregolamen-
tazione. Nella ricostruzione della delega regolatoria che
caratterizza tale tecnica di regolamentazione, la dottrina
evidenzia che «i limiti alla funzione normativa del privato
rappresentano anche la misura dei poteri residuali del de-
legante: tra questi, quello di ritirare la delega»; «il dele-
gante potra intervenire ex ante sulla funzione delegata per
orientarne gli sviluppi, nonché ex post per correggerne,
all’occorrenza, gli esiti» [De Minico 2008, 340].

La presenza di una delega regolatoria sarebbe confer-
mata da quanto previsto dalla Comunicazione del 2004
laddove si prevede, come si & gia avuto modo di rilevare,
un controllo ex ante equivalente a quello stabilito per la
contrattazione «forte» e un controllo ex post volto a «va-
lutare la misura in cui [I’Accordo] abbia contribuito al
raggiungimento degli obbiettivi comunitari». Altresi in-
dividuabile & la revocabilita della ‘delega, posto che «nel
caso la Commissione decidesse che I'accordo non aiuta a
raggiungere gli obiettivi comunitari, essa potrebbe consi-
derare la possibilita eventuale di introdurre una proposta
di atto legislativo. In qualsiasi momento, anche durante
il periodo di attuazione, la Commissione pud esercitare
il suo diritto di iniziativa se ¢ persuasa che le parti so-
ciali o una di esse ritardino il perseguimento di obiettivi
comunitari»*’.

47 11 riferimento della Commissione all’impossibilita di utilizzare ac-
cordi ‘autonomi per la revisione delle direttive gia approvate con nor-
male procedura legislativa risponde, d’altra parte, all’ostilita del Parla-
mento europeo nei confronti dei meccanismi di coregolamentazione e
autoregolamentazione; si rinvia, tra i vari documenti, alla Risoluzione
del Parlamento europeo sul Libro bianco della Commissione «La go-
vernance europea» [C5-0454/2001 — 2001/2181(Cos)]. In una Decisio-
ne, in particolare, il Pe ribadisce I'impegno «a non accettare 1’adozione
di atti legislativi che richiedano I’attuazione di misure d’applicazione
prese nell’ambito della coregolamentazione e che non implichino espli-
citamente le disposizioni relative al controllo e all’avocazione di cui al
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Si volesse invece ricostruire la qualificazione della
contrattazione autonoma in termini di autoregolamen-
tazione, difficile sarebbe cogliere un coordinamento sul
punto tra I’Accordo e il sistema di controlli e verifiche
previsto dalla Comunicazione del 2004 per gli accordi au-
tonomi «indotti»; salvo non si valorizzi I'inciso «Ne/ qua-
dro delle proprie responsabiliti la Commissione esamina
le prassi di autoregolamentazione», posto che, stando a
quanto si chiarisce poco prima, «In linea generale, tali
iniziative autonome non presuppongono una presa <di
posizione da parte delle istituzioni, specialmente quando
intervengono in settori non rientranti nell’ambito. dei trat-
tati o in cui 'Unione non ha ancora legiferato» [par. 22,
corsivo aggiunto]. Cid nondimeno, la Commissione «esa-
mina comunque la possibilita di presentare una proposta
di atto legislativo in particolare su richiesta dell’autorita
legislativa competente oppure in caso di inosservanza di
tali prassi».

Per quanto si ritenga qui preferibile la prima ipotesi
interpretativa citata, potendosi d’altra parte qualificare
come atti di autoregolamentazione gli accordi autonomi
«volontari» e gli altri strumenti del dialogo sociale di se-
conda generazione, ¢ importante rilevare come I’Accordo
richieda per entrambi i meccanismi di regolamentazione
la conformita al diritto comunitario, il rispetto dei criteri
di trasparenza e rappresentativita delle parti interessate,
I'apporto di un valore aggiunto per l'interesse generale e
la garanzia di una «regolamentazione rapida e flessibile

punto 18 dell’accordo» nonché «si riserva il diritto di presentare un
ricorso alla Corte di giustizia, in applicazione dell’articolo 230, com-
mi 2 e 3 del Trattato, contro una norma giuridica adottata nell’am-
bito della procedura di autoregolamentazione che leda le prerogative
dell’autorita legislativa e metta quindi in discussione quelle del Parla-
mento» [Aci(2003)2131]. A riguardo, si noti come 'obbligo da parte
della Commissione di informare il Parlamento circa la sottoscrizione e
implementazione degli accordi europei, anche soltanto autonomi — pri-
ma stabilito soltanto a livello di soft law nella Comunicazione del 1993
[Commissione europea 1993, par. 35 e 40] — sia ora espressamente
previsto dal Trattato all’art. 155 Tfue.

182



che non incida sui principi di concorrenza né sull’'unicita
del mercato interno» [par. 17].

Rispetto ai vincoli posti dalla Commissione nelle sue
Comunicazioni con specifico riferimento al dialogo so-
ciale, I’Accordo configura, pertanto, un potere di con-
trollo dell’istituzione comunitaria ben piu invasivo®. Cio
non pud che lasciare perplessi considerate, da un lato, la
prospettiva di maggiore autonomia accordata alle parti
sociali gia nel Trattato costituzionale all’epoca in elabo-
razione e quindi nell’attuale art. 152 Tfue introdotto con
il Trattato di Lisbona [Veneziani 2006b, 516; Veneziani
2011] — autonomia che & d’altra parte riconosciuta espli-
citamente anche nella Comunicazione del 2004 — dall’al-
tro, I'impostazione concettuale fatta propria dalla Corte
di giustizia in Albany proprio partendo da. un’interpre-
tazione sistematica delle disposizioni del Trattato relative
a concorrenza e contrattazione collettiva: nell’ambito del
dialogo sociale [Bercusson 2009].

Non sorprende, pertanto, che a.pochi giorni dall’ado-
zione dell’Accordo, il 25 novembre 2003 il Segretario Ge-
nerale dell’Etuc scrivesse una lettera di concerno all’allora
presidente della Commissione Prodi, evidenziando i nu-
merosi profili di contrasto tra il suddetto documento e
il dialogo sociale. La pronta risposta della Commissione,
pur senza entrare nel merito delle obiezioni sollevate, fu
volta a escludere un qualsiasi impatto o invasione dell’Ac-
cordo sul funzionamento del dialogo sociale e sugli ac-
cordi collettivi europei [/bidenz].

Il Report Better Lawmaking 2003, pubblicato il giorno
successivo “alla lettera, conferma tuttavia I'impostazione

4 La Comunicazione del 1993 «parte dal presupposto che non ci
sia una norma giuridica che autorizzi» la Commissione ad auto-attri-
buirsi «tale ruolo di sentinella del Trattato o una qualsiasi altra norma
giuridica che sostenga la verifica del contenuto dell’accordo o il po-
tere autorizzato di bloccare la procedura volontaria». Diversamente,
nell’Accordo interistituzionale «il vero giudice del dialogo sociale & la
Commissione, che potrebbe rifiutare o respingere gli accordi gia con-
clusi e sostituirli con un atto legislativo» [Veneziani 2006b, 516].
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dell’Accordo®, con cid lasciando presumere che, nono-
stante le parole di rassicurazione spese dal Presidente
della Commissione, la possibilita di un impatto per il
dialogo sociale persista, posto che il rispetto delle dispo-
sizioni in questione pud essere comunque richiesto alla
stessa Commissione dalle altre istituzioni firmatarie [cfr.
ihidem, 616]°°.

5. Dialogo sociale e democrazia partecipativa...

Si ¢ spiegato in premessa come il confronto interdisci-
plinare con la scienza politica consenta di individuare non
solo le razionalita sottese agli interventi istituzionali in
materia ma altresi la portata giuridica dell’art. 152 Tfue,
disposizione che «costituzionalizza» 1’autonomia quale pa-
rametro che I'Unione, e non solo la Commissione, & chia-
mata a rispettare nella facilitazione del dialogo tra le parti
sociali, anche di livello europeo.

Linterpretazione di quest’ultima disposizione con-
sentira in particolare di risolvere una questione rimasta
sospesa nel corso della trattazione, ossia quale forma di
«democrazia» il dialogo ‘sociale riflette. Posto che nella
sentenza Ueapme il controllo sulla rappresentativita delle
parti sociali firmatarie da parte di Commissione e Consi-
glio ¢ individuato come un modo alternativo per garantire
il rispetto del principio di democrazia, sul quale I'Unione
¢ fondata; e posto che il dibattito comunitario sul defi-
cit democratico ha evidenziato la necessita di ripensare
i paradigmi di riferimento, dalla nozione di «democra-

# Come evidenzia la dottrina, a emergere nel Report ¢ in particolare
l'associazione tra gli strumenti alternativi di regolamentazione, tra cui il
dialogo sociale, e il soft law [Bercusson 2009, 615]. Cid si pone a soste-
gno dell’impostazione interpretativa accolta nel corso della trattazione.

> La possibilita che un Accordo interistituzionale possa assumere
carattere vincolante per le istituzioni firmatarie ¢ ora espressamente
prevista dall’art. 295 Tfue (gia articolo I11-397 del Trattato costituzio-
nale). Tale intenzione emergerebbe d’altra parte anche dalle disposi-
zioni del Progetto in questione [Senden 2005].
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zia» a quella di demos, dalla nozione di cittadinanza allo
stesso modello parlamentare, a superamento delle tradi-
zionali impostazioni statuali e nazionali, si tentera ora di
verificare qual & I'impostazione concettuale avvalorata dal
Trattato di Lisbona e quali sono gli strumenti interpreta-
tivi che consentono di ivi ricondurre il dialogo sociale al
principio di democrazia partecipativa’’.

5.1. ..nel Libro bianco sulla «governances» europea del 2001

Il confronto tra il dialogo sociale e la dimensione
della democrazia partecipativa ha origine nel dibattito
sulla riforma della governance avviato dal Libro bianco
della Commissione nel 20012,

>l Per una ricostruzione dei passaggi evolutivi'del dibattito sul de-
ficit democratico nell’'Unione europea, precedenti e successivi alla fase
di riforma della governance, si rinvia a Smismans [2004, 1 ss.] e Ma-
gnette [2006]. Per quanto attiene la necessita di superare una conce-
zione di democrazia ancorata ai tratti- tipici dello stato-nazione e, in
particolare, di ripensare la nozione di-demos al di 1a del’omogeneita
etnica cfr. I'impostazione critica di Mancini [1998] rispetto a quelle di
Grimm [1995] e Weiler [1995,:1997].

2 Per quanto attiene il Libro bianco del 2001, il documento pre-
cisa come la riforma della governance europea sia imposta da una du-
plice sfida per I'Unione: ‘una sfida esterna, la globalizzazione, e una
sfida interna, I'allargamento ad est. Pur configurandosi, inoltre, come
una riforma a Trattato invariato, essa & presentata con l’esplicita fina-
lita di far percepire ai cittadini «il cambiamento ben prima che siano
apportate ulteriori modifiche ai trattati dell'Unione» [Commissione eu-
ropea 2001, 3]. E proprio nel Libro bianco che la Commissione enun-
cia i principi e «gli obiettivi politici che 'Unione europea dovrebbe
perseguire e il quadro istituzionale necessario a questo scopo», in vi-
sta dell’allora prossimo Consiglio europeo di Lacken, nella cui sede,
nel dicembre 2001, viene poi convocata la «Convenzione sul futuro
dell’Europa» per Ielaborazione di un progetto di Trattato costituzio-
nale. Specificamente, la Commissione spiega come I'Unione sia «inve-
stita di un doppio mandato democratico, tramite il Parlamento euro-
peo che rappresenta i cittadini dell'Unione e il Consiglio che riunisce
1 governi eletti degli stati membri. Tuttavia, nonostante questi successi,
numerosi Europei hanno un sentimento di estraneita rispetto all’azio-
ne dell'Unione» [Commissione europea 2001, 7]. «Questa disaffezione
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Tale confronto segue la sequenza di tre passaggi con-
cettuali: [Darticolazione della dimensione democratica
dell’'Unione europea su due versanti necessari e comple-
mentari, la democrazia rappresentativa e la democrazia
partecipativa; la riconduzione del modello di democrazia
partecipativa al dialogo delle istituzioni con la «societa ci-
vile organizzata», altrimenti detto «dialogo civile»; 'inclu-
sione delle parti sociali nel perimetro della «societa civile
organizzata»”.

La ricostruzione di tale quadro concettuale si evince
dalla lettura non solo del Libro bianco — in cui peraltro,
si noti, non compare mai il termine «democrazia parte-
cipativa» — ma soprattutto dei pareri elaborati sul punto
dal Comitato economico e sociale, richiamati-dallo stesso
Libro bianco a chiarimento delle nozioni adottate*.

«l cittadino in una democrazia viva puod essere rap-
presentato e agire attraverso due canali» — spiega il
Ces — da un lato «tramite tutti i mandati politici esercitati
a diversi livelli», dall’altro «tramite I'operato dei gruppi
d’interesse e d’azione. [...] Questo tipo di partecipazione
dei cittadini corrisponde alla nozione di “societa civile”»
[Ces 1999, par. 5.2.1]. Il concetto di societa civile viene
specificamente declinato come «societa civile organiz-

e, con essa, le domande fondamentali sul futuro del’Europa saranno
oggetto di un intenso dibattito da qui alla conferenza intergovernati-
va [di Laeken]. [...] Lo scopo & di aprire il processo di elaborazione
delle politiche ad una maggiore partecipazione e responsabilizzazione.
Un miglior utilizzo dei poteri dovrebbe avvicinare 'Unione ai suoi cit-
tadini e rafforzare I'efficacia delle sue politiche. A tal scopo, 'Unione
deve trovare un migliore equilibrio tra gli strumenti delle varie politi-
che, quali la legislazione, il dialogo sociale, i finanziamenti strutturali
ed i programmi d’azione» [Commissione europea 2001, 8].

» Sul confronto tra dialogo sociale e democrazia partecipativa si
vedano in dottrina le diverse impostazioni di Reale [2003], Smismans
[2006b], Picchi [2009].

> Per quanto nel Libro bianco non compaia mai il termine «demo-
crazia partecipativa» bensi soltanto il paradigma della «maggior parte-
cipazione» tra i principi della c.d. «buona governance», sono i docu-
menti istituzionali presi a riferimento in tale sede dalla Commissione a
citare espressamente tale modello di democrazia.
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zata», posto che solo tale dimensione puod assolvere ad
una «funzione di intermediazione» [ibidem, par. 9.2] e
costituire un canale di partecipazione attraverso il quale il
cittadino possa essere rappresentato nella propria identita
specifica”. «L'identita del cittadino si realizza [...] anche
attraverso la sua appartenenza a gruppi sociali nelle mol-
teplici forme proprie della societa civile organizzata. Tali
criteri d’identita [...] non trovano riflesso nella funzione
di rappresentanza del Pe» [ibiden:, par. 10.3.6].

Se quindi il principio democratico ¢ reso operativo at-
traverso due canali complementari e distinti, ossia la rap-
presentanza tramite mandato politico e I'intermediazione
della «societa civile organizzata», quest’ultima & indivi-
duata sulla base di una definizione particolarmente estesa,
posta a comprendere «l’insieme di tutte le strutture or-
ganizzative, i cui membri, attraverso un processo demo-
cratico basato sul discorso e sul consenso sono al servizio
dell’interesse generale e agiscono da tramite tra i pubblici
poteri e i cittadini» [zbidens, par. 7.11. A essere esplicita-
mente inclusi in tale nozione sono, in particolare, le parti
sociali, le «organizzazioni rappresentative del settore eco-
nomico e sociale che non si possono definire parti sociali
in senso stretto», le ong, le organizzazioni di base e le co-
munita religiose [zbidem; par. 8.1].

La medesima sequenza concettuale ¢ rilevabile all’in-
terno del Libro bianco: nella declinazione dei principi

> La stessa prospettiva & confermata dal Cese nella propria Risolu-
zione alla Convenzione europea del 2002: «Il Comitato raccomanda di
rafforzare la democrazia rappresentativa sviluppando processi di par-
tecipazione che consentano alle organizzazioni della societa civile di
essere associate, sin da uno stadio precoce, ai processi di formazione
delle politiche, alla preparazione delle decisioni e alla loro attuazione.
Consentendo la partecipazione di quanti sono direttamente interessati,
il dialogo civile costituisce uno strumento fondamentale per accrescere
la legittimita democratica dell’'Unione europea» (par. 3.1). «Al momen-
to della scelta degli attori da associare alla preparazione delle decisioni
occorre quindi tener conto, parallelamente alla sussidiarieta territoriale
(verticale), anche della sussidiarieta funzionale (orizzontale), la quale
costituisce un fattore importante per il buon governo» (par. 3.5).
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della c.d. «buona governance», in particolare la «mag-
giore partecipazione», la Commissione evidenzia, infatti, il
ruolo fondamentale della c.d. «societa civile organizzata»,
nel cui ambito, a richiamo della definizione adottata dal
Ces, vengono ricomprese anche le organizzazioni sindacali
e le associazioni padronali, per quanto alle stesse siano ri-
conosciuti «un ruolo e un influsso particolari» [Commis-
sione europea 2001, 15].

Se, quindi, come nota la dottrina, «nel 1996 il con-
cetto di “dialogo civile” era stato coniato dalla Direzione
generale della Commissione responsabile per la politica
sociale per evidenziare il bisogno di incoraggiare I'intera-
zione con le ong sociali», nei pareri del Ces e quindi nel
Libro bianco della Commissione «il concetto di “organiz-
zazioni della societa civile” non si riferisce piu soltanto
alle ong (sociali) ma ¢ interpretato in senso piu esteso»
[Smismans 2004c, 127], tale da comprendere, tra le altre,
anche le organizzazioni sindacali e datoriali.

Si puo infine rilevare come-il richiamo alle parti so-
ciali nella dimensione della «maggior partecipazione» si
connoti di un’attenzione particolare per una specifica de-
clinazione del dialogo sociale europeo, ossia la c.d. «con-
trattazione autonoma-.

Il trattato Ce = si legge nel Libro bianco — prevede che
quando la Commissione prepara le sue proposte, in particolare
nel settore della politica sociale, debba consultare i datori di la-
voro ed i lavoratori, i quali, a determinate condizioni, possono
concluderé accordi vincolanti che successivamente (nell’ambito
del dialogo sociale) entrano a far parte del diritto comunitario.
Occorre sollecitare ancor pint le parti sociali a servirsi dei poteri
loro conferiti dal trattato di concludere accordi su base volontaria
[Commissione europea 2001, 15, corsivo aggiunto].

In definitiva, se «la teoria politica ha per lo pit colle-
gato il concetto di “democrazia partecipativa” a quello di
“democrazia diretta”, benché i due non siano sinonimi»,
il dibattito sulla governance europea, politico ma anche
dottrinale, avviato dal Libro bianco, non si & tanto con-
centrato sulla partecipazione diretta dei cittadini, quanto
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su «una forma alternativa di rappresentanza, ossia una
rappresentanza non territoriale ma funzionale ovvero una
rappresentanza attraverso associazioni e gruppi di in-
teresse» (la c.d. «societa civile organizzata», cfr. supra).
Dandosi cosi luogo a una sorta di «slittamento epistemo-
logico» [Smismans 2004c, 128-1297°¢.

Un ruolo determinante avrebbe giocato a riguardo la
specifica prospettiva imposta dalla Commissione europea
e dal Cese, fortemente condizionata dai rispettivi interessi
istituzionali.

Nella linea argomentativa seguita dal Libro bianco, il
concetto di partecipazione non si ricollega tanto alla ne-
cessita di garantire procedure democratiche o diritti di
partecipazione quanto di «aumentare la fiducia nel ri-
sultato finale e nelle istituzioni da cui emanano tali po-
litiche» [Commissione europea 2001, 10] ‘con un’impo-
stazione esclusivamente «efficiency-driven» [Smismans
2004c, 130].

Ivi potendosi individuare altresi il tentativo della
Commissione di «utilizzare il discorso sul coinvolgimento
e la partecipazione della societa civile per legittimare la
molteplicita delle (esistenti) strutture di interazione con
ogni tipologia di attori» [/bidemn:, 127].

Per quanto attiene il Cese, risulta preponderante I'in-
teresse istituzionale a presentare il Comitato stesso come
«il luogo ideale per sviluppare il dialogo civile» [Ces 1999,
par. 12.1] ovvero come «parte integrante del modello di
partecipazione della societa civile» [Ces 2000, par. 3.1.5].

Non & questa una considerazione meramente descrit-
tiva, se & vero che in un parere del 2000, il Ces, quali-
ficandosi ' come «rappresentante istituzionale dell’'intera

>¢ Uno dei fattori sottesi a tale evoluzione concettuale ¢ d’altra
parte la contaminazione dello stesso modello teorico della democra-
zia partecipativa, influenzato dal dibattito sulla democrazia delibera-
tiva, («deliberative supranationalism» nella declinazione comunitaria)
quest’ultimo pitl interessato alle caratteristiche discorsive e comunica-
tive dei procedimenti decisionali che alle problematiche relative ai sog-
getti da includere [Smismans 2004c].
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societa civile organizzata» e assurgendo il dialogo civile a
«presupposto del modello europeo di democrazia parte-
cipativa», proponeva una modifica dell’art. 257 Tce che
introducesse a livello normativo il concetto di «societa
civile organizzata». «La societa civile (organizzata) assur-
gerebbe cosi a concetto giuridico e le eventuali questioni
ancora insolute in merito ai partecipanti al dialogo civile
sarebbero chiarite ex lege» [ibidem, par. 2.3.2].

Il Trattato di Nizza raccoglieva la proposta avanzata
dal Ces con una modifica dell’art. 257 Tce.

La prospettiva istituzionale di Commissione e Cese,
attori politici di matrice non elettiva, si rileva in modo, se
possibile, ancor pit chiaro se confrontata con la posizione
ben piu prudente sostenuta, all’epoca, dal Patlamento eu-
ropeo (ma anche dal Comitato delle regioni) [Smismans
2004c].

Nella propria Risoluzione sul Libro bianco (A5-
0399/2001), il Pe evidenzia, in particolare, come «ele-
menti di democrazia partecipativa nel sistema politico
dell’'Unione debbano essere: introdotti cautamente con
una costante attenzione ai principi riconosciuti e agli ele-
menti strutturali della democrazia rappresentativa e dello
stato di diritto». Allo stesso tempo, riconduce il profilo
della partecipazione dei cittadini soprattutto alla dimen-
sione della trasparenza nei processi decisionali e della
rendicontazione politica (considerando K), notando come
la «societa civile organizzata», benché importante, sia ine-
vitabilmente settoriale e non possa essere ritenuta porta-
trice di una propria legittimita democratica, posto che «i
rappresentanti non sono eletti dalla gente e non possono
pertanto essere dalla stessa destituiti» (par. 11a). La le-
gittimita democratica presuppone, infatti, che la volonta
politica sottesa alle decisioni sia raggiunta attraverso una
delibera parlamentare (par. 10b). Un incremento della co-

>7 Tra le varie questioni si pone soprattutto quella relativa al finan-
ziamento delle organizzazioni della societa civile, affrontata dalla Corte
di giustizia nel caso C-106/96.
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municazione tra i cittadini e le istituzioni dell’'Unione non
puo che passare, pertanto, da un rafforzamento dei poteri
legislativi del Parlamento (par. 9).

5.2. ..nel progetto di Trattato costituzionale

Per comprendere se l'impostazione accolta nel Li-
bro bianco — ossia i tre passaggi concettuali sopracci-
tati — persista anche nel contesto riformato dal Trattato
di Lisbona, ¢ di cruciale importanza analizzare quanto
era disposto, a riguardo, nel progetto di Trattato costitu-
zionale presentato dalla Convenzione europea il 18 luglio
2003, quindi modificato dalla Conferenza intergoverna-
tiva con Accordo politico del 18 giugno 2004 ¢ da ultimo
firmato il 29 ottobre 2004 dai capi di stato e di governo
(ma, come noto, mai entrato in vigore per la mancata ra-
tifica di Francia e Olanda).

Nel titolo IV dedicato a «la vita democratica
dell’'Unione», il Trattato costituzionale prevedeva, in suc-
cessione, I'art. 1-46 rubricato «Principio della democrazia
rappresentativa», 'art. 1-47, «Principio della democrazia
partecipativa» e l'art. 1-48, «Le parti sociali e il dialogo
sociale autonomo».

A tale formulazione si arrivava, tuttavia, solo dopo
numerosi interventi di modifica, la cui ricostruzione pud
contribuire a spiegare il significato delle disposizioni in
esame.

E innanzitutto interessante rilevare come nella bozza
preliminare presentata dal Praesidium alla Convenzione
(Conv.-369/02) fosse presente, paradossalmente, solo 'ar-
ticolo relativo alla democrazia partecipativa, per quanto di
diverso contenuto, a fronte dell’assunto che a confermare
il principio della democrazia rappresentativa bastassero le
disposizioni del Trattato relative al Parlamento europeo e
ai diritti di voto [Smismans 2004c, 133].

Tale articolo non traduceva, inoltre, nella sua for-
Elulazione, I'impostazione concettuale propria del Libro

ianco.
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Da un lato, la democrazia partecipativa era ivi de-
clinata non solo in termini di partecipazione funzionale
tramite un «dialogo aperto, trasparente e regolare» delle
istituzioni con le «associazioni rappresentative» e la «so-
cieta civile», ma altresi con un espresso richiamo ai «cit-
tadini» e, in particolare, al diritto di ogni cittadino di
«partecipare alla vita democratica dell’'Unione». In questo
sembrandosi non condividere quello «slittamento episte-
mologico» rilevato dalla dottrina nell’'impostazione della
Commissione [zbidern].

Dall’altro lato, non trovava conferma I'ampia defini-
zione di societa civile adottata nel Libro bianco. Come ve-
niva successivamente spiegato dal Praesidium in una nota
alla Convenzione (Conv. 650/03), «le associazioni sono
menzionate a fianco della societa civile poiché esistono
associazioni di natura diversa rispetto ‘alla societa civile
(sindacati di datori di lavoro e lavoratori, associazioni che
rappresentano gli interessi delle regioni e delle collettivita
territoriali, ecc.)»’®. Le parti sociali erano da intendersi
quindi scorporate dal concetto di «societa civile» ma al
contempo ad essa affiancate tra i destinatari del «dialogo
aperto, trasparente e regolare» con le istituzioni.

Lintroduzione dell’articolo rubricato «Principio della
democrazia rappresentativa» nella Conv. 724/03 del 24
maggio 2003 — I'unico su cui si fonda, si badi, il funzio-
namento dell’'Unione” — & accompagnata da alcune mo-

’8 La stessa nozione di «societd civile organizzata», conquistata dal
Trattato di Nizza su richiesta del Ces, non trovera conferma nel Trattato
costituzionale (all’art. I-32, comma 3), nonostante le numerose proposte
di emendamento presentate sul punto, tra gli altri, dagli stessi rappre-
sentanti del Comitato in qualita di osservatori in seno alla Convenzione.

* La disposizione — «I cittadini sono direttamente rappresentati, a
livello dell’'Unione, nel Parlamento europeo. Gli stati membri sono rap-
presentati nel Consiglio europeo dai rispettivi capi di stato o di gover-
no e nel Consiglio dai rispettivi governi, a loro volta democraticamente
responsabili dinanzi ai loro parlamenti nazionali o dinanzi ai loro cit-
tadini» — nel tradurre la duplice legittimazione, sovranazionale e inter-
governativa, dell'Unione ha voluto «rispondere, quasi in via ultimativa,
alle obiezioni sul deficit democratico dell’'Unione» [Pinelli 2010, 136].
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difiche all'interno dello stesso articolo sulla democrazia
partecipativa®.

Si registra, innanzitutto, uno spostamento dall’'uno
all’altro articolo del sopraccitato comma relativo al diritto
di partecipazione di ogni cittadino, cid sembrando rialli-
neare il testo costituzionale con il modello concettuale di
democrazia partecipativa proposto nel Libro bianco. Tale
riallineamento ¢ tuttavia meramente temporaneo, consi-
derato che nella versione Conv. 797/1/03 REV1 del 12
giugno 2003 viene introdotta in un comma finale la di-
sciplina della c.d. «iniziativa dei cittadini», con netto riav-
vicinamento a un modello di democrazia partecipativa
intesa come partecipazione diretta anziché soltanto come
partecipazione funzionale.

La concezione unitaria di societa civile viene inoltre
ulteriormente sfocata, con l'introduzione di-un nuovo
comma — «Al fine di assicurare la coerenza e la traspa-
renza delle azioni dell’'Unione, la Commissione procede
ad ampie consultazioni delle parti interessate» — al cui in-
terno i destinatari del dialogo con le istituzioni sono ap-
pellati con una nuova e ulteriore qualificazione di riferi-
mento, ossia le «parti interessate»°'.

Restano da chiarire le vicende che hanno segnato
'origine dell’articolo da ultimo rubricato «Le parti sociali
e il dialogo sociale autonomo».

Anch’esso non era inizialmente previsto nel progetto
disposto dalla Convenzione. Come si spiegava nella so-
praccitata nota del Praesidium alla Convenzione del 2
aprile 2003, la disposizione sul principio della democrazia

% Non sono accolte le proposte di emendamento volte a modifica-
re il titolo di rubricazione in The principle of democratic involvement o
ctvil-dialogue ovvero a riunire le disposizioni sulla vita democratica in
un unico articolo rubricato pill genericamente European democracy.

1 Gli interessi istituzionali della Commissione sembrerebbero, d’al-
tra parte, riaffiorare, in questo comma, nella genericita del richiamo
(non rilevabile nella traduzione italiana: non essendo «/e parti interes-
sate», non si prevede il riconoscimento di diritti di partecipazione) e
nell’inciso «al fine di assicurare la coerenza e la trasparenza delle azio-
ni dell’'Unione», incentrato sulla logica «efficiency-oriented» del Libro
bianco [Smismans 2004c, 136].
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partecipativa «mira a fornire un quadro e un contenuto
al dialogo gia ampiamente instaurato tra le istituzioni e la
societa civile (si noti che il dialogo sociale ¢ trattato nella
Parte II della Costituzione, tra le disposizioni relative alla
politica sociale, come avviene nel Tce)».

Linserimento di una disposizione specifica dedicata al
dialogo sociale, soprattutto a valorizzazione della sua au-
tonomia, avviene anch’esso nella versione Conv. 724/03,
a seguito delle proposte di emendamento presentate, tra
gli altri, in particolare, da Gabaglio, gia segretario gene-
rale dell’Etuc, e Jacobs, allora presidente dell’Unice, quali
«osservatori» nell’ambito della Convenzione europea in
rappresentanza delle parti sociali europee.

Il primo proponeva di inserire, subito dopo I'articolo
sulla democrazia partecipativa, un articolo/ rubricato «Le
parti sociali nella vita democratica dell'Unione», nel quale
si stabilisse che «I'Unione riconosce e promuove il ruolo
delle parti sociali in particolare attraverso la consultazione
e la concertazione, e sostiene il dialogo sociale delle parti
sociali europee, inclusa la co-regolamentazione, rispet-
tando la loro autonomia e i diritti sindacali».

Il secondo parimenti proponeva un articolo dedicato
al dialogo sociale, nella” medesima collocazione, rubri-
cato «Ruolo delle parti sociali», in cui si prevedeva che
«L'Unione europea riconosce e promuove il coinvolgi-
mento delle parti-sociali nella governance economica e so-
ciale dell’Europa, tenendo in considerazione la diversita dei
sistemi di relazioni industriali nazionali. L'Unione europea
promuove € sostiene il dialogo sociale tra le parti sociali
(management e labour), rispettando la loro autonomia».

A risposta delle proposte di emendamento presen-
tate — volte, in linea generale, o a valorizzare le parti so-
ciali nell’ambito dell’articolo sulla democrazia partecipa-
tiva o, in alternativa, ad introdurre un articolo apposito
successivo dedicato solo al dialogo sociale, specie con
riferimento alla dimensione dell’autonomia® - il pro-

© Come si legge nella relazione di sintesi della Sessione plenaria
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getto di Trattato costituzionale veniva quindi modificato
con l'introduzione dell’articolo 1-48, rubricato «Le parti
sociali e il dialogo sociale autonomo» e costituito di due
commi: 1. «['Unione riconosce e promuove il ruolo delle
parti sociali al suo livello, tenendo conto della diversita
dei sistemi nazionali. Essa facilita il dialogo tra tali parti,
nel rispetto della loro autonomia»; 2. «Il vertice sociale
trilaterale per la crescita e 'occupazione contribuisce al
dialogo sociale»®.

5.3. ..nel Trattato di Lisbona

La ricostruzione delle vicende che hanno . segnato
l'origine dell’art. 1-48 del Trattato costituzionale ¢ parti-
colarmente rilevante se si considera che il Trattato di Li-
sbona, pur mantenendo inalterato il testo, ha, da un lato,
disgiunto la disposizione in esame dagli articoli relativi ai
principi di democrazia, dall’altro, eliminato il titolo di ru-
bricazione.

Una prima opzione interpretativa & quella che non at-
tribuisce alcuna rilevanza al cambio di ubicazione e per-

del 24 e 25 aprile 2003, Conv. 696/03, «Molti membri della Conven-
zione sono intervenuti-sull’articolo 34, relativo al principio della demo-
crazia partecipativa. La maggior parte degli oratori ha chiesto che si ci-
tino nell'articolo, o in un articolo separato di questo titolo, il ruolo delle
parti sociali ¢'il dialogo sociale autonomo. Taluni hanno inoltre auspica-
to che I'articolo, o un articolo separato, menzioni altresi la democrazia
rappresentativa, segnatamente aggiungendo riferimenti ai referendum
europei;. alle elezioni del Parlamento europeo, al diritto di petizione,
ovvero  riferimenti al Parlamento europeo e al Consiglio nonché al
ruolo dei parlamenti nazionali» (p. 5, corsivo aggiunto).

¢ Se l'introduzione dell’articolo — costituito solo dal primo com-
ma — avviene gia nella versione Conv. 724/2003 del 24 maggio 2003,
laggiunta del secondo comma costituisce una modifica apportata solo
successivamente dalla Conferenza intergovernativa. Cfr., tuttavia, la
proposta di emendamento presentata da Giorgos Katiforis, membro
(supplente) della Convenzione tra i rappresentanti dei Capi di stato o
di governo degli stati membri (per la Grecia).
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siste nell'incardinare il dialogo sociale nella dimensione
della democrazia, specificamente, partecipativa.

Un argomento a sostegno attiene proprio all’origine
dell’attuale art. 152 Tfue. Come si ¢ spiegato nel paragrafo
precedente, tale disposizione ¢ nata da alcune proposte di
emendamento volte a valorizzare il ruolo delle parti sociali
nell’ambito della vita democratica dell’'Unione, ivi presen-
tandosi come declinazione del principio di democrazia
partecipativa. L'aggiunta di un articolo successivo e speci-
fico si poneva, infatti, come mera alternativa alla modifica
dei commi secondo e terzo dell’articolo sulla democrazia
partecipativa ovvero dell’inserimento di un nuovo comma,
che evidenziasse all’interno di tale disposizione la parteci-
pazione delle parti sociali alla governance europea e I'auto-
nomia nel dialogo sociale.

Per quanto, quindi, una parte della dottrina, in sede
di commento al progetto di Trattato: costituzionale, rite-
nesse che «le parti sociali sono collocate in un articolo se-
parato, cio suggerendo che il dialogo sociale (autonomo)
quale parte della vita democratica dell’'Unione sfugga
dalle logiche della democrazia sia rappresentativa sia par-
tecipativa» [Smismans 2004c¢, 137], sarebbe da preferire
cio nondimeno ancor oggi, nonostante lo spostamento di
sede, una lettura dell’art. 152 Tfue in combinato disposto
con l'art. 11, commi 2 e 3, Tue [Caruso 2010a] (e quindi
con il principio “di democrazia partecipativa, pur man-
cando detto titolo di rubricazione)®.

¢ Ta dottrina & divisa sia sulla riconducibilita del dialogo sociale
alla- dimensione democratica dell’Unione sia sul tipo di democrazia che
esso realizza. Una parte, gia in sede di commento al progetto di Costi-
tuzione europea, rilevava come nelle «parole nuove» ivi utilizzate fosse
«implicito il ruolo delle parti sociali ed esplicito il riconoscimento del
valore fondante del dialogo sociale, 'essere cioé capace di rendere “de-
mocratica” la vita dell’Unione». Sia le parti sociali sia il dialogo sociale
erano assurte in tale contesto ad «espressioni di democrazia “sociale”
che, al pari di quella rappresentativa (art. 1-46, parte I) [ora art. 10
Tuel e partecipativa (art. 1-47, parte 1) realizza la “uguaglianza demo-
cratica”, cio¢ il diritto di tutti i cittadini di ricevere dall'Unione “ugua-
le attenzione” (art. 1-45, parte I) [ora art. 9 Tuel» [Veneziani 2006a,
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In altre parole, se non ¢ da dubitarsi la riconducibilita
dell’articolo in esame alla dimensione della «vita demo-
cratica dell'Unione», sarebbe fragile una prospettiva che
lo separasse dai due modelli di democrazia ivi individuati,
posto che, stando all'impostazione originaria del Libro
bianco, non smentita dal Trattato costituzionale né dal
Trattato di Lisbona, tali sono i versanti necessari e com-
plementari in cui la dimensione democratica dell’'Unione
si articola®. Tertium non datur.

A conferma si pone, del resto, I'espresso riferimento
alle «associazioni rappresentative» contenuto nell’art 11,
comma 2, Tue, per quanto con esso il Trattato dimostri
di non sposare una concezione unitaria di «societa-civile»
(o quantomeno ne adotti una nozione ambigua; né € con-
servata, a modifica del Trattato di Nizza, la nozione di
«societa civile organizzata» all’art. 300 Tfue) e per quanto
la previsione dell’«iniziativa dei cittadini» al comma 4,
benché modificata nella disciplina rispetto al progetto di
Trattato costituzionale, affianchi alla partecipazione fun-
zionale quella diretta nell’integrazione del modello di de-
mocrazia partecipativa adottato.

La distinzione tra le «associazioni rappresentative» e
la «societa civile», oltre a rispondere a un’esigenza riven-
dicata dalle stesse parti sociali sin dalla Dichiarazione di
Laeken, consente daultimo di valorizzare la differenza e
non equipollenza tra dialogo sociale e dialogo civile, per
quanto entrambi incardinati nella prospettiva della demo-
crazia partecipativa.

Se & lo stesso dibattito istituzionale, sin dal Libro
bianco, a rilevarne le peculiarita, «un ruolo e un influsso
particolari», la specificita del dialogo sociale rispetto al

47-48]. Parte della dottrina ritiene, al contrario, che la disposizione
in esame, ora art. 152 Tfue, nonostante la sua precedente connessio-
ne con i principi democratici, non ne costituisse un enunciato, per cui
la diversa collocazione non ha fatto altro che dare maggior coerenza
all'impianto normativo [Pinelli 2010, 140; Ziller 2007, 74].

® Come si & gia evidenziato, solo il principio della democrazia rap-
presentativa ¢ qualificato come «fondativo», per quanto non diretta-
mente dell’'Unione ma del funzionamento della stessa.
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dialogo civile potrebbe essere piu precisamente indi-
viduata nel suo essere punto di tangenza tra il modello
della democrazia partecipativa e quello della democrazia
rappresentativa.

Si ricordino, a riguardo, le parole del giudice comuni-
tario nella sentenza Ueapme: la partecipazione di parti so-
ciali che siano rappresentative «alla luce dell’ambito d’ap-
plicazione ratione materiae dell’accordo quadro» (punto
91) viene considerata in grado di garantire — si badi — da
sola, «la partecipazione dei popoli» «in mancanza di par-
tecipazione del Parlamento europeo al processo d’ado-
zione di un atto legislativo» (punto 89). Da qui la neces-
sita di «insistere sull'importanza dell’obbligo della Com-
missione e del Consiglio di verificare la rappresentativita
delle parti sociali firmatarie» (punto 88).

Se & vero che il giudice comunitario riconosce 1’equi-
valenza della partecipazione funzionale delle parti sociali
all'intervento del Parlamento europeo, ¢ altrettanto vero
che tale equivalenza ¢ riconosciuta solo e soltanto a fronte
di uno stretto controllo istituzionale sulla rappresentati-
vita cumulativa sufficiente delle parti sociali, ovvero solo
a fronte della configurabilita del modello di governance
adottato in termini di policy community corporativa.

La stessa tangenza & rafforzata dalle disposizioni
dell’Accordo interistituzionale del 2003, specie se si con-
sidera la vincolativita per le istituzioni firmatarie, nonché,
da ultimo, dall’art. 155, comma 2, Tfue, che dopo aver in-
dicato le modalita di attuazione degli accordi europei pre-
vede I'obbligo per la Commissione europea di informare
il Parlamento europeo, attenuando cosi (almeno in parte)
I’esclusione di quest’ultima istituzione dalla procedura.

Se quindi & la formula «prendere o lasciare», per
quanto non costituzionalizzata dal Trattato, ossia I'impos-
sibilita della Commissione o del Consiglio di modificare
I’Accordo delle parti (ma solo eventualmente di rifiutarlo)
o di partecipare direttamente alla negoziazione, a indi-
viduare una delle principali declinazioni dell’autonomia
delle parti sociali, & il sistema di controlli in cui tale au-
tonomia si colloca che consente tuttavia di individuare il
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punto di tangenza sopraccitato e di distinguere, pertanto,
il dialogo sociale dal piu generico dialogo civile. Salvo
dover constatare come la vaghezza dei parametri di con-
trollo, l'incertezza giuridica derivante dal difficile coor-
dinamento dei documenti — I’Accordo interistituzionale e
la Comunicazione del 2004 7z primis — nonché I'impre-
cisione delle disposizioni (da ultimo I'art. 155, comma
2, che non specifica né i tempi, né i modi né i contenuti
dell’informazione al Parlamento europeo) rischi di ren-
dere alquanto scivoloso il punto di tangenza individuato.

Lart. 152 Tfue diventa in questo contesto il luogo
giuridico in cui due dinamiche di senso potenzialmente
contrario interagiscono: I'autonomia delle parti sociali, se
letta nella prospettiva di una separazione dalle istituzioni,
caldeggiata soprattutto dal fronte datoriale, e la” dimen-
sione della democrazia partecipativa, se .valorizzata nel
contatto con la democrazia rappresentativa fornito pro-
prio nell’ambito del dialogo sociale.

Ma ¢ altresi il luogo in cui si possono leggere le po-
tenzialita del dialogo sociale: I'autonomia, se letta nella
sua declinazione procedurale come possibilita di svi-
luppare un sistema di coordinamento complementare a
quello istituzionale — profilo che sara approfondito nel ca-
pitolo quarto —, la democrazia partecipativa, se letta nella
sua peculiare declinazione nel contesto del dialogo sociale
a differenziare quest’ultimo dalla piti generica dimensione
del dialogo civile e dell’«autonomia societale.

Proprio tale prospettiva sarebbe stata specificamente
valorizzata dal titolo di rubricazione «Le parti sociali e il
dialogo sociale autonomo», presente nel Trattato costitu-
zionale, assente nel Trattato di Lisbona.

Il titolo avrebbe fornito, infatti, all'interprete un pre-
ciso riferimento semantico, ossia I’equivalenza tra 'auto-
nomia delle parti sociali citata nel testo e la declinazione
autonoma del dialogo sociale ivi indicata. In questo sot-
tendendosi, innanzitutto, il rinvio al dialogo sociale di
seconda generazione ma soprattutto a quegli «accordi su
base volontaria» — leggi contrattazione autonoma — a cui
la Commissione invitava nel Libro bianco.
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CAPITOLO QUARTO

LPAUTONOMIA NEL DIALOGO
SOCIALE EUROPEO

1. Premessa

Litinerario di ricerca fin qui condotto & stato costrui-
to nel tentativo di individuare i paradigmi concettuali che
meglio spiegano il funzionamento del dialogo sociale co-
munitario nella sua dimensione fenomenologica e giuri-
dica e meglio definiscono, in tale contesto, la nozione di
«autonomiax».

A tal fine, dopo un’osservazione del processo evo-
lutivo, dal «dialogo “a la Val Duchesse”» al «consolida-
mento», dalla Dichiarazione di Laeken ‘al Trattato di Li-
sbona, si & tentata una ricostruzione teorico-concettuale,
che ha seguito prima il confronto tra il linguaggio del di-
ritto comparato e quello del diritto europeo, quindi il pas-
saggio all’apporto interdisciplinare della scienza politica'.

I risultati di tale disamina possono essere sintetizzati
nelle seguenti considerazioni.

L'impossibilita di sovrapporre al dialogo sociale comu-
nitario i canoni dell’autonomia collettiva persiste anche
dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona.

La prevista adesione dell'Unione alla Cedu, Daffer-
mazione del principio di liberta sindacale e del diritto di
sciopero-conseguente all’attribuzione del rango di fonte
primaria alla Carta di Nizza e soprattutto la «de-costitu-
zionalizzazione» delle regole sulla concorrenza potreb-
bero/dovrebbero consentire di superare la fase di «ricon-
cettualizzazione» aperta dalla sentenza Viking, senza al
contempo riposizionare fout court 'ordinamento comuni-

! Alternativi percorsi d’analisi sul tema sono proposti da Comande
[2010] e Palladino [2010].
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tario nella dimensione di completa ed integrale «indiffe-
renza» che ha preceduto il riconoscimento e quindi Iaf-
fermazione dei suddetti diritti fondamentali.

I passaggio evolutivo segnato dal Trattato di Lisbona
non consente, tuttavia, di fissare le coordinate necessarie
per lo sviluppo di un’autentica autonomia collettiva a li-
vello comunitario e per lattribuzione ai contratti collet-
tivi stipulati dalle parti sociali di una rilevanza giuridico-
normativa all'interno dell’ordinamento comunitario guals
espressione della stessa.

Pur affermato e di fondamento costituzionale, il di-
ritto di sciopero, infatti, cosi come definito nella. Carta di
Nizza, si presenta poco funzionale a una dimensione del
conflitto che travalica i confini nazionali e richiede azioni
di pressione politica non direttamente rivendicative. Se
I'esclusione della competenza comunitaria sui temi sensi-
bili del diritto sindacale sottende la necessita di rispetto
della stessa autonomia delle parti sociali e «della diversita
delle prassi nazionali, in particolare delle relazioni con-
trattuali» enucleata dall’art 1 Aps (ora art. 151, comma
2, Ttue) [Scarpelli 1993, 163], d’altra parte, solo una mo-
difica dell’art. 137, comma 5, Tce (ora art. 153, comma
5, Tfue) e un conseguente intervento di razionalizzazione
funzionale volto alla disciplina dello «sciopero comunita-
rio» potrebbero fornire, secondo alcuni autori, il contesto
giuridico per una concettualizzazione del dialogo sociale
in accordo con gli schemi dell’autonomia collettiva, cosi
come elaborati sulla base del modello pluralista [Orlan-
dini 2006; Giubboni e Orlandini 2004; Neal 2001].

Lutilizzo strumentale da parte dell’ordinamento co-
munitario di un sistema, quindi, «virtuale» di relazioni in-
dustriali [Caruso 1994; 1997] si evidenzia nel confronto
con la scienza politica e con la lettura che essa propone
del dialogo sociale come modello di governance.

Tale lettura, in piena adesione con i paradigmi della
democrazia partecipativa, introdotti nel dibattito comuni-
tario dal Libro bianco del 2001 e «costituzionalizzati» dal
Trattato di Lisbona, non solo consente di individuare la
razionalita degli interventi di controllo delle istituzioni co-
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munitarie ma apre altresi ad inedite soluzioni per quanto
attiene la rilevanza positiva degli accordi c.d. autonomi
nel sistema giuridico europeo.

Con riguardo a quest’ultimo profilo, di cruciale im-
portanza — per quanto problematico a fronte della diversa
portata giuridica e prescrittiva dei due documenti — si
rivela il coordinamento tra le argomentazioni enunciate
nella sentenza Ueaprmze del 1998 e la Comunicazione della
Commissione del 2004.

Se, infatti, la verifica della rappresentativita cumulativa
sufficiente delle parti firmatarie costituisce un modo alter-
nativo per garantire il rispetto del principio di democrazia
sul quale 'Unione ¢ fondata e presuppone, pertanto, il
conferimento di un fondamento comunitario all’Accordo,
I’estensione del medesimo controllo agli accordi autonomi
«indotti» fa ragionevolmente ipotizzare |'attribuzione agli
stessi del rango di fonte dell’ordinamento, pur di natura
non vincolante per gli stati membri?.

Cio trova specifica declinazione, a livello settoriale,
nei vincoli di controllo sulla rappresentativita posti alla
costituzione dei comitati, vincoli che persistono anche
in ipotesi di contrattazione autonoma «volontaria» — ivi
(soltanto) presente e, stando ad alcuni autori, in presumi-
bile aumento — e addirittura, come meglio si vedra oltre,
nell’esperienza di negoziazione «fuori comitato» rappre-
sentata dall’Accordo sulla silice cristallina.

Alla stessa «conclusione si perviene, infine, partendo
dall’analisi dell’Accordo interistituzionale «Legiferare me-
glio» del 2003, soprattutto se si valorizza quella posizione
dottrinale che individua nella delega regolatoria sottesa a
un atto di co-regolamentazione il conferimento dell’ope-
rativita erga omnes delle fonti [De Minico 2008].

A fronte di queste prime considerazioni, si potrebbe,
pertanto, sostenere che i prodotti del dialogo sociale ac-

2 Dipotesi di «a new kind of European Act, open to interpreta-
tion by the [European] Court of Justice» ¢ posta anche da Blanpain
[2007a, 6]; sulle questioni attinenti l'efficacia giuridica degli accordi
autonomi si tornera tra breve.
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quistano una rilevanza positiva giuridica nel sistema eu-
ropeo non in quanto atti di autonomia collettiva bensi in
quanto atti di co-regolamentazione ovvero di auto-regola-
mentazione «condizionata» [Senden 2005], prodotti all’in-
terno di una policy community corporativa e proprio per
questo adottati sulla base di una delega regolatoria che
puo essere revocata qualora gli obiettivi non siano ade-
guatamente raggiunti.

Resterebbe, invece, una mera ipotesi teorica I’elabora-
zione di accordi al di fuori di tale contesto (ipotesi.che
si presenterebbe, peraltro, come percorso obbligato ‘qua-
lora 'intervento delle parti sociali si spostasse nelle aree
escluse dalla competenza comunitaria’) specialmente se si
considera come — strutturalmente privo dei. tradizionali
strumenti di gestione del conflitto — il dialogo sociale sia
vincolato nelle possibilita di funzionamento a un’inedita
alternativa di precondizioni: o l'utilizzo dell’«ombra della
legge» quale strumento di pressione posto a supplire
all’(impossibilita di una) azione di sciopero o la margina-
lizzazione del conflitto stesso.

E muovendosi tra queste due polarita che il dialogo
sociale passa dalla fase di «consolidamento» al tentativo
di maggiore autonomia dichiarato a Laeken, con progres-
siva prevalenza, sotto il profilo dei contenuti, di una con-
trattazione prettamente «integrativa» (e «deliberativa») e
progressiva ibridazione, sotto il profilo dei «contenitori»,
delle tecniche di regolazione adottate.

Tale passaggio non altera il modello di governance,
che conserva la forma di policy community corporativa
sia a livello intercategoriale, addirittura rafforzandosi qui
con'listituzione del Vertice sociale trilaterale, sia a livello

> D’altra parte si potrebbe obiettare che I’esclusione di competen-
za non impedisce 1'adozione da parte delle istituzioni comunitarie di
strumenti di soft Jaw come ad esempio le Comunicazioni. Si pensi ai
ripetuti interventi della Commissione sul tema della rappresentativita
sindacale nonostante 1’esclusione del diritto di associazione dalla com-
petenza comunitaria [Sciarra 1995a, 158].
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settoriale, dove si riscontra persino al di fuori delle sedi
istituzionali (cfr. /nfra).

Persiste I'interesse di capire, pertanto, in che misura
e con quale significato puo parlarsi di «autonomia» nel
contesto del dialogo sociale. Su questi profili si concen-
trera ora I’analisi.

2. Dualogo sociale e autonomia

Si puo dire che il dialogo sociale a livello comunitario
nasca in binomio con il concetto di autonomia.

Gia nelle conclusioni del Consiglio del 22 . giugno
1984, in merito a un programma di azione sociale comu-
nitaria a medio termine, si evidenzia come  «la realizza-
zione di una politica sociale e di strategie ‘industriali co-
munitarie comporti la prosecuzione e lo sviluppo del dia-
logo tra le parti sociali a livello comunitario» e si invita la
Commissione «a ideare metodi adeguati che, rispettando
rigorosamente ['autonomia e le responsabilita proprie delle
parti sociali, consentano di favorire lo sviluppo delle re-
lazioni paritetiche a livello ‘comunitario» (par. 3, corsivo
aggiunto).

Nella Comunicazione, della Commissione del 1993,
I'autonomia ¢ assurta.a principio fondante I’attivita ne-
goziale delle parti sociali, cosi come proceduralizzata
dall’Aps.

L’ampio riconoscimento accordato viene, d’altra parte,
ridimensionato laddove si condiziona ad una valutazione
caso percaso la sospensione dell’azione legislativa della
Commissione a fronte della richiesta delle parti sociali di
avviare un tavolo negoziale [cfr. Commissione europea
1993, par. 30]*.

La nozione di autonomia, come si chiarisce nella
stessa Comunicazione nonché, da li a poco, nella sentenza
Ueapme del Tribunale di primo grado, si declinerebbe

4 Si rinvia sul punto al capitolo 3.
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pertanto principalmente come indipendenza delle parti
sociali nel controllo della sola fase di negoziazione [cfr.
thidem, par. 31].

Tale controllo sottende sia il potere delle parti sociali
di scegliere i partecipanti al tavolo negoziale in applica-
zione del principio di mutuo riconoscimento, sia la capa-
cita originaria delle stesse di avviare trattative e pervenire
ad accordi indipendentemente, almeno in linea teorica,
dall’azione propulsiva della Commissione ovvero al di fuori
del quadro da essa tracciato nella fase di consultazione’.

Lo stesso si traduce, nell’'impostazione adottata dalla
Commissione e sostenuta dal Parlamento europeo nelle
proprie Risoluzioni, nell'impossibilita per le istituzioni di
intervenire nelle trattative negoziali ovvero di. modificare,
ma solo eventualmente rifiutare 7z toto, I’Accordo con-
cluso dalle parti sociali.

Il principio di mutuo riconoscimento si rivela, d’al-
tra parte, condizionato nella sua applicazione, non solo,
a livello settoriale, per la struttura dei comitati, ma anche
a livello intercategoriale: nella sentenza Ueapmze il Tribu-
nale precisa che «le parti sociali interessate dalla tratta-
tiva si trovano almeno tra quelle che sono state consultate
dalla Commissione» (punto 75, corsivo aggiunto); il po-
tere di verificare ex post la «rappresentativita cumulativa
sufficiente», verifica estesa dalla Comunicazione del 2004
anche agli accordi c.d. autonomi se «indotti», potrebbe
consentire, inoltre, alla Commissione di «forzare di fatto
la partecipazione di determinate parti» [Bercusson 1999,
160]. Tale prospettiva incontra del resto il favore del Par-
lamento europeo, che nelle proprie Risoluzioni «rileva la
contraddizione della Commissione, la quale intende am-

> Per una definizione di «autonomia» nell’ambito del dialogo socia-
le, quale «espressione di una capacita autoregolativa “originaria” del-
le parti sociali» cfr. anche D’Antona [1998b, 106]. Per quanto attiene
I’azione propulsiva della Commissione & opportuno precisare che spe-
cularmente le parti sociali possono altresi declinare I'invito a negozia-
re, come avvenuto ad esempio con riferimento al tema dell’onere della
prova nelle cause di discriminazione [Barnard 2002, 82].
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mettere tutte le parti sociali alla procedura di consulta-
zione, ma non vuole promuovere il dialogo tra queste or-
ganizzazioni, eccezion fatta per quello tra Etuc e Unice»®
ovvero ricorda che «la partecipazione delle organizzazioni
delle parti sociali ai vari livelli del dialogo sociale deve
conformarsi al principio della rappresentativita e dell’au-
tonomia delle associazioni» cosi richiedendosi che al cri-
terio del mutuo riconoscimento si affianchi necessaria-
mente quello della rappresentativita’.

Sono le successive Comunicazioni della Commissione
e la sentenza Ueapme a specificare i limiti all’autonomia
delle parti sociali terminata la fase di negoziazione, qua-
lora I’Accordo sia stipulato a seguito di un processo di
contrattazione «indotta» ovvero qualora le parti sociali ne
richiedano I'implementazione attraverso una - direttiva del
Consiglio.

La stessa scelta delle parti sociali di-dare attuazione
al testo sottoscritto secondo le procedure e prassi loro
proprie — scelta che gia la Dichiarazione congiunta sotto-
scritta dalle parti sociali nel 1992 evidenziava come espli-
cazione del principio di autonomia (cfr. cap. 1) — viene
confinata all’interno di una dimensione di autonomia «a
regime controllato», previo assenso e successiva verifica
della Commissione (cfr.cap. 3).

1 binomio «dialogo sociale e autonomia» acquista ul-
teriori significati nel 2001, per intervento prima del Libro
bianco sulla governance europea, quindi della Dichiara-
zione di Laeken delle parti sociali.

Il primo documento reimposta il dibattito comunita-
rio sul deficit democratico partendo dai paradigmi della
democrazia partecipativa: in tale contesto il pluralismo e

¢ L’intervento del Parlamento europeo si ricollega soprattutto alla
questione, all’epoca ancora irrisolta, della partecipazione di Ueaprmze al
tavolo negoziale, Risoluzione riguardante l'attuazione del Protocollo sul-
la politica sociale, A3-0269/94, par. 4.

7 Risoluzione sulla Comunicazione della Commissione sull’ andamen-
to e il futuro del dialogo sociale a livello comunitario (Com(96)0448),
18 luglio 1997, GU C 286 22.09.1997, 338, considerando C e par. 18.

207



I'autonomia sono individuati come elementi caratterizzanti
la «societa civile organizzata», all'interno della quale sono
ricondotte anche le parti sociali. In particolare, come si
specifica nel parere del Comitato economico e sociale ri-
guardante «Il ruolo e il contributo della societa civile or-
ganizzata nella costruzione europea», a cui lo stesso Libro
bianco rinvia, «la societa civile determina uno spazio di
sussidiarieta», concetto che «apre la possibilita di istituire
dei livelli di poteri autonomi rispetto allo stato, ma da
quest’ultimo riconosciuti» (par. 3.7); e se «i cittadini deter-
minano autonomamente le strutture del loro agire sociale»,
d’altra parte cio deve avvenire in un ambito istituzionale
che garantisca i diritti fondamentali, per quanto la dignita
dell'uomo sia «un diritto fondamentale che non deve es-
sere garantito esclusivamente dallo stato» (par.5.2.1)%.

Con la Dichiarazione di Laeken, la nozione di «autono-
mia» acquista una specifica valenza politica, ricollegandosi
da un lato alla necessita delle parti sociali di salvaguardare
un ruolo distinto ed esclusivo . nell’interrelazione con le
istituzioni comunitarie, rispetto al dialogo civile e alla pit
generica dimensione dell’«autonomia societale», dall’altro
alla volonta delle parti sociali di decidere e implementare
in completa autonomia dalle istituzioni comunitarie un pro-
gramma di lavoro volto a «meglio organizzare Dattivita del
dialogo sociale», almeno a livello intercategoriale®.

8 GU C 329 del 17.11.1999, 30.

% Se si legge la Dichiarazione di Laeken affiancandola alle proposte
di implementazione dell’Aps presentate dalle medesime parti sociali
(Etuc, Unice e Ceep) nel 1993 si coglie — nell’intrinseca concatenazio-
ne tra il concetto di «autonomia» ivi evocato e l'«originarieta» della
capacita delle parti di negoziare — anche la possibile connotazione in
positivo del concetto di «autonomia», intesa come «autonomia di».
Per quanto I'«originarieta» ricordata dalle parti sociali qualifichi una
capacita di contrattazione di per sé del tutto «virtuale», essa costitui-
sce cid nondimeno un tratto distintivo rispetto alle pitt generiche or-
ganizzazioni della societa civile e la caratteristica che consente al dia-
logo sociale di essere assurto a modello di partecipazione funzionale
e quindi di governance. Per quanto attiene il concetto di autonomia
«societale», si ricordi 'evoluzione dell’Agenda da sociale a «societale»
evidenziata nel capitolo primo.
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L’impostazione adottata nel documento gia suggerisce,
tuttavia, cido che i programmi di lavoro in seguito adot-
tati confermeranno: la rivendicazione di autonomia non
si traduce in indipendenza né dalle strategie politiche
fissate a livello istituzionale né dal previo impulso della
Commissione.

Nella Dichiarazione di Laeken si anticipano, infatti,
sia la natura prettamente integrativa dell’attivita negoziale,
destinata a «comprendere un range equilibrato di tema-
tiche di comune interesse per datori di lavoro e lavora-
tori», sia la concatenazione con gli obiettivi istituzionali,
venendo il programma di lavoro orientato a fornire «un
utile contributo per la strategia comunitaria per la cre-
scita e I'occupazione».

Cio spiega l'urgenza delle parti sociali di rafforzare
non solo la dimensione bilaterale del dialogo ma ancor
prima la concertazione trilaterale. Listituzione (e succes-
siva «costituzionalizzazione») del Vertice sociale funge in
tale prospettiva da punto di snodo. per il dialogo bilate-
rale, un raccordo che permette allo stesso di marginaliz-
zare la dimensione del conflitto e di svilupparsi cosi come
forma di regolamentazione anche al di fuori dell’«ombra
della legge»'.

La mimesi degli obiettivi dalle politiche istituzionali
si conferma, quindi, come caratteristica dominante nei
piani pluriennali elaborati dalle parti sociali a livello in-
tercategoriale, focalizzati su tematiche connesse alla ge-
stione del mercato del lavoro e alla promozione dell’oc-
cupazione, pit che alla disciplina del rapporto indivi-
duale, ovvero alla tutela della salute e sicurezza (area pe-
raltro di competenza comunitaria anche prima dell’Aps).
Da qui, i temi del telelavoro — in grado di rispondere
agli obiettivi della strategia 2010 nel riferimento alle tec-

10 Riunendo la troika dei capi di stato e di governo, il presidente
della Commissione e una delegazione ristretta di parti sociali, il Vertice
sociale consente di «discutere in modo informale del contributo delle
parti sociali alla strategia di Lisbona» [Commissione europea 2002a,
par. 2.1].
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nologie informatiche quale veicolo di maggior inclusione
e qualita della vita nonché di sviluppo sostenibile [Com-
missione europea 2008b, 3] — , dello stress lavoro-corre-
lato e delle molestie e violenza sul luogo di lavoro — in
linea con la strategia comunitaria per la salute e sicu-
rezza sul lavoro, presentata dalla Commissione nel marzo
2002 [Com(2002)118] — e della promozione dei mercati
del lavoro inclusivi.

La medesima riflessione puo essere tradotta a livello
settoriale, pur dovendosi qui specificare come non solo
persista la preferenza per un’implementazione degli ac-
cordi via «legislative routes ma si realizzino altresi ipotesi
di contrattazione autonoma «volontaria»'!. Le maggiori
potenzialita di sviluppo di questo ambito del dialogo
sociale si spiegano a fronte di considerazioni che la dot-
trina evidenziava gia all'inizio degli anni Novanta, ossia
la possibilita, in tale contesto, di radicare I'interesse ge-
nerale in un’identita collettiva piu forte ovvero di rinve-
nire un tasso di omogeneita e unificazione degli interessi
collettivi maggiore [Glassner e Pochet 2010; Guarriello
1992b, 155]. Non ¢ un caso che siano i rischi profes-
sionali specifici (prevenzione ferite da taglio o da punta,
manipolazione e utilizzo “della silice cristallina) e soprat-
tutto la libera circolazione dei lavoratori (interoperabilita
transfrontaliera dei lavoratori mobili, lavoro marittimo,
licenze e certificati professionali europei, profili di com-
petenza uniformi) le aree tematiche che consentono la sti-

! Come si ¢ rilevato nel capitolo primo, la necessita della c.d. Ze-
gislative route si pone per quanto attiene ’Accordo del settore ferro-
viario, recepito nella direttiva 2005/47/Ce, nel coordinamento con la
direttiva 2003/88/Ce sull’orario di lavoro; per quanto riguarda I'Ac-
cordo sulla Convenzione sul lavoro marittimo, recepito nella diret-
tiva 2009/13/Ce, nella connessa modifica della precedente direttiva
1999/63/Ce; per I’Accordo sulla prevenzione delle ferite da taglio nel-
la sospensione da parte della Commissione della procedura di modi-
fica della direttiva 2000/54/Ce relativa agli agenti biologici sul lavoro
(Pimpossibilita per gli accordi autonomi di modificare direttive prece-
dentemente adottate secondo la procedura ordinaria & espressamente
stabilita nella Comunicazione della Commissione del 2004).
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pulazione di accordi'?. Non si puo tuttavia sottovalutare
I'impatto su tale valutazione dell’allargamento a est, consi-
derato che «il contributo che i paesi new comers possono
offrire» nel contesto settoriale «&¢ pressoché nullo» per lo
scarso «rilievo che in quei paesi occupa la contrattazione
collettiva» di categoria [Lo Faro 2009a, 319].

Posta la concatenazione con le strategie politiche fissate
a livello istituzionale, parte della dottrina individuerebbe
nella ricerca di maggiore autonomia 'intenzione delle parti
sociali di abbandonare I"approccio meramente reattivo alle
iniziative della Commissione a favore di un approccio piu
pro-attivo [Branch 2005, 324]. E la prassi, tuttavia, a non
confermare tale ipotesi: nonostante i programmi plurien-
nali, a livello intercategoriale tutti gli accordi autonomi
sono derivati da previe fasi di consultazione.

Lautonomia rivendicata a Laeken sembrerebbe cosi
attenere primariamente a una dimensione  procedurale,
che si articola in una regolarizzazione del dialogo («Lat-
tuazione del programma di lavoro. presuppone incontri
e/o summit di dialogo sociale regolari») e nella preferenza
per i c.d. testi di nuova generazione, ossia i testi la cui
implementazione ¢ lasciata alle parti sociali, per quanto a
livello settoriale persistano, come si & piu volte ricordato,
pur non numerose, anche esperienze di contrattazione
«forte». Nella valorizzazione della pitt varia strumenta-
zione disponibile, gli-accordi sottoscritti ex artt. 137 e 138
Tce (ora artt. 153 e 154 Tfue) sono considerati solo uno
degli strumenti funzionali al raggiungimento degli obiet-
tivi e, in tale contesto, specifica rilevanza viene attribuita
alla sperimentazione della «wvoluntary route», cid poten-
dosi trarre dal richiamo alla contemporanea negoziazione
dell’Accordo sul telelavoro, annunciata peraltro dalle parti

12 Tornano utili quelle «suggestioni prospettiche» con cui parte della
dottrina ha ipotizzato «con riferimento alla identificazione dei fattori in
grado di spiegare la formazione di una dimensione collettiva del diritto
del lavoro» la possibilita per «la liberta di circolazione» di costituire,
«in ambito comunitario, ’equivalente funzionale di quanto la subordi-
nazione ha costituito in ambito nazionale» [Lo Faro 1999, 145-146].
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sociali come forma di contrattazione «autonoma» proprio
alla vigilia del Consiglio di Laeken del dicembre 2001
[De Boer et al. 2005; Larsen e Andersen 2007].

Gia si ¢ potuto rilevare nel capitolo primo, tuttavia,
come la minor ingerenza delle istituzioni comunitarie
nella fase di attuazione degli accordi risponda a una con-
naturata preferenza solo per le organizzazioni imprendi-
toriali, costituendo al contrario per i sindacati dei lavo-
ratori soltanto un «second best», a cui si perviene «per
una mancanza di pressione da parte della Commissione
e degli stati membri nello sviluppo di un ambizioso pro-
gramma sociale e per una mancanza di interesse .da parte
del fronte imprenditoriale» [Pochet 2007, 16]*.

A conferma si pongono, del resto, le vicende poli-
tico-giuridiche che hanno preceduto la firma del primo
Accordo autonomo europeo intercategoriale, ossia il so-
praccitato Accordo quadro sul telelavoro. Rispondendo
alle proposte della Commissione gia presentate nel Li-
bro verde Partnership for a new. organisation of work del
1997 e quindi riprese nel giugno 2000 [Barnard 2002],
tale scelta matura a seguito di un acceso confronto tra
i sindacati, sia a livello europeo — dove Ceep e Unice
«non avrebbero accettato nulla di pit vincolante» [Lar-
sen e Andersen 2007, 184] e I'Etuc registrava divisioni
interne [cfr. Benedictus ez al. 2002; Unice, Unice offers
negotiation on-telework, press release, 8 marzo 2001, ri-
chiamato da Branch 2005, 325] — sia a livello nazionale,
tra gli stessi sindacati dei lavoratori, alcuni a favore, in
particolare gli affiliati nordici, legati ai principi volontari-
stici della propria tradizione, altri contro, tra cui il British
Trades Union Congress (Tuc) e varie organizzazioni conti-
nentali. La scelta di sottoscrivere un Accordo autonomo
costituisce, infine, il risultato di valutazioni di ordine

B Come testimoniano alcune interviste ai rappresentanti delle orga-
nizzazioni sindacali europee, per quanto si insista sull’autonomia dalle
istituzioni, «dove la Commissione gioca un ruolo attivo, il dialogo so-
ciale funziona meglio» poiché «la Commissione europea gioca un ruo-
lo di congiunzione tra le parti sociali» [Léonard 2008, 407].
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prettamente politico, connesse al fallimento dell’Accordo
sui lavoratori temporanei'.

L'ultima tappa evolutiva che segna lo sviluppo del bi-
nomio «dialogo sociale e autonomia» ¢, infine, come si &
potuto analizzare nei capitoli primo e terzo, la «costitu-
zionalizzazione» dello stesso ad opera del Trattato di Li-
sbona.

L’art. 152 Tfue, inserendosi nel solco avviato dal Li-
bro bianco sulla governance, conferma, almeno per parte
della dottrina, il modello della democrazia partecipativa
quale principio giuridico e categoria concettuale su cui
ricostruire il rapporto tra parti sociali e istituzioni comu-
nitarie. In tale sede, si estende all'Unione, e non piu solo
alla Commissione, il compito di facilitare il dialogo tra
le parti sociali e s’individua nell’autonomia il parametro
che la stessa ¢ chiamata a rispettare nell’esercizio di tale
funzione. Se il dialogo sociale, configurandosi come policy
community corporativa, fornisce il punto di tangenza tra
democrazia rappresentativa e democrazia partecipativa,
¢ proprio il paradigma dell’autonomia, inteso nella sua
declinazione primariamente procedurale, a valorizzarne
le funzionalita e potenzialita all'interno di quest’ultima
dimensione. L'originario titolo di rubricazione, nel piu
esplicito riferimento al dialogo sociale autonomo, avrebbe
del resto significativamente avvalorato tale impostazione
interpretativa.

4 La strumentazione soft si presenta, del resto, particolarmente
adatta a un tema come il telelavoro, «collegato pit alla sperimentazio-
ne di nuove pratiche e strumenti a livello di impresa che alla difesa
di diritti fondamentali dei lavoratori» [Larsen e Andersen 2007, 184].
Per i'sindacati dei lavoratori, tuttavia, una delle principali questioni
sollevate dal telelavoro riguarda «la dispersione del lavoro», che «ren-
de piu difficile e complesso raggiungere i lavoratori [...] farli iscrivere,
farli scioperare, anche riunirli in assemblea». Per queste ragioni, il sin-
dacato non sarebbe in realtd interessato a incentivare questa formula
contrattuale/organizzativa, limitandosi piuttosto a subirla qualora ri-
chiesta dalle aziende. Se il ricorso al telelavoro non sempre necessita
di una formalizzazione «perché per lo pill si applica a soggetti poco
contrattualizzati, manager, esperti, consulenti», «nelle aziende piu
grandi gli accordi [...] si stanno moltiplicando» [Mascini 2008].
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3. Autonomia e modello neo-corporativo

Limpossibilita di sovrapporre alle pur varie declina-
zioni della contrattazione collettiva europea le categorie
fondative del diritto sindacale — 7 primis I'«autonomia col-
lettiva» — spiega come I'affermazione di una maggiore «au-
tonomia» che caratterizza il dialogo sociale di «nuova ge-
nerazione», da un lato, si accompagni ad una marginalizza-
zione della dimensione del conflitto, dall’altro, sia del tutto
compatibile con un modello di interrelazione tra istituzioni
e parti sociali improntato a paradigmi neo-corporativi.

A riguardo, gia si ¢ potuto spiegare nel capitolo terzo
come per quanto declinata nella forma «autonoma» la
contrattazione collettiva resti comunque vincolata ad una
forte ingerenza statuale e al controllo di legittimita da
parte delle istituzioni.

Nell’'ambito delle teorie giussindacali di matrice plu-
ralista, infatti, ponendosi I'attenzione sul grado d’invasi-
vita statuale nelle dinamiche di. contrattazione collettiva,
la dimensione corporativa & contrapposta al lazssez-faire,
quest’ultimo caratterizzato da un pieno rispetto dell’au-
tonomia collettiva delle parti sociali. In tale contesto,
quindi, il paradigma neo-corporativo collide con I'affer-
mazione dell’autonomia nelle relazioni industriali. Cio
spiega I'allarme lanciato dalla dottrina di fronte alla «ri-
concettualizzazione» operata dalla Corte in Viking e La-
val, dove con un approccio monista i paradigmi neo-cor-
porativi sono stati apphcatl in retroazione sui sistemi di
relazioni industriali interni, in contraddizione con il prin-
cipio di liberta sindacale e il diritto di sciopero ivi rico-
nosciuti. In tale prospettiva, «il rischio di una radicale re-
gressione panpubblicistica dell’azione sindacale» equivale
al «recupero di una cultura giuridica vetero-corporativa o,
comunque, fortemente organicistica ed autoritaria» [Zop-
poli 2009, 224].

Diversamente, nella grammatica politologica — 1'unica
in grado di codificare il funzionamento del dialogo sociale
comunitario — ponendosi l'attenzione sul grado e sulle
modalita di condivisione dell’autorita statuale da parte

214



della societa civile, il modello neo-corporativo non si con-
trappone necessariamente all’autonomia delle parti sociali,
trovando invece la propria antitesi nel modello pluralista,
qui inteso come sistema in cui una molteplicita di attori
sociali interagiscono con l'ordinamento statuale indivi-
dualmente e attraverso attivita di Jobbying e mera consul-
tazione [Smismans 2004a]. Per quanto si valorizzi, quindi,
la ricerca di una maggiore autonomia nella scelta della
c.d. voluntary route, anche la terza fase del dialogo sociale
non si scosta da un sistema di «policy community corpo-
rativa», modificandosi al pit le coordinate sull’asse della
policy, quello relativo alle tecniche di indirizzo politico,
qui affidate all’autoregolamentazione «condizionata» e a
strumenti normativi dalla natura giuridica quanto ‘meno
«porosa»® (cfr. nfra).

Del resto, I'autonomia delle parti sociali difficilmente
puo tradursi in un allontanamento dai paradigmi della po-
licy community corporativa'®, perdendosi in questo scarto
la logica di influenza sulle politiche .comunitarie — nonché
la funzione di «dynamic factor» [Bercusson 1996, 540]
e l'azione di «prime political mover» della Commissione

5 Sono molteplici le combinazioni che si possono enucleare sull’as-
se della policy, nel confronto tra diverse polarita: vincolativita giuridica
vs soft law, regolazione, di dettaglio vs regolazione flessibile, presenza
vs assenza di sanzioni; regolazione materiale vs regolazione procedurale
[Treib, Bahr e Falkner 2005, 7-8]. Per quanto attiene la natura giuridi-
ca degli strumenti di-autoregolamentazione, il rapporto pubblicato dal
Cese «La situazione attuale della coregolamentazione e della autorego-
lamentazione ‘nel mercato unico — The Current State of Co-Regulation
and Self-Regulation in the Single Market» (INT/204-Cese 1182/2004
fin, 18 gennaio 2005 cfr. cap. 3) evidenzia, d’altra parte, come essa sia
diversamente classificata nei paesi membri, ascritta nell’ambito del soft
law in quelli di matrice anglosassone, ma pill opportunamente qualifi-
cabile come «area grigia del diritto comunitario», controversa in quan-
to priva di un preciso statuto giuridico (par. 3.1).

16 Proprio per questo la dottrina individua nella contrattazione trans-
nazionale, «libera di esplicarsi al di fuori» dei rigidi «schemi del pro-
cesso decisionale europeo», 'occasione piti promettente per «dare vita
a forme autonome o volontarie di contrattazione sovranazionale che [ri-
flettano] in maniera forse piti genuina e senz’altro pit “libera” I'auto-
nomia collettiva delle parti sociali europee» [Lo Faro 2009a, 318-319].
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[Keller 2008, 209; cfr. Zachert 1998; Schroeder e Weinert
2004] — e mancando comunque la possibilita di una so-
pravvivenza extra-statuale senza I'«ossigeno» della liberta
sindacale e di sciopero.

Non ¢& un caso che le forme — tecnicamente — piu
autonome di contrattazione collettiva, ossia quelle non
«indotte» bensi «volontarie», si siano sviluppate soltanto
a livello settoriale e quindi nel contesto comunque istitu-
zionalizzato dei comitati settoriali’’. Emblematico, in tal
senso, si pone I’Accordo multisettoriale sulla silice cristal-
lina che, pur rappresentando 'unico esempio di negozia-
zione di categoria condotta al di fuori dei comitati isti-
tuzionali, ha cid nondimeno usufruito di un ampio soste-

7 Cfr. cap. 1; sulla difficolta per il dialogo -settoriale di diventare
autonomo dalle istituzioni comunitarie v., tra gli-altri, Léonard [2008,
405]. Nel recente Documento di lavoro dei'servizi della Commissione
sul funzionamento del dialogo settoriale si evidenzia come nell’ambito
settoriale le negoziazioni indipendenti-da una formale fase di consul-
tazione avviata dalla Commissione siano in aumento. In particolare,
sono in fase di sviluppo tavoli contrattuali in numerosi settori, inclusi
personal services, professional football, inland waterways e sea fisheries
[Commissione europea 2010c, 14]. I quattro accordi autonomi interca-
tegoriali sono stati tutti, invece, sottoscritti a fronte di una precedente
fase di consultazione avviata dalla Commissione (v. supra). E necessa-
rio, peraltro, rilevare come nel caso dell’Accordo sullo stress lavoro-
correlato l'intervento di consultazione istituzionale abbia in realta se-
guito la presentazione del programma delle parti sociali 2003-2005,
presentato solo due settimane prima, cosi assorbendo I'intenzione delle
parti di avviare un tavolo negoziale autonomo sul tema ivi annunciata
[Smismans 2008, 176]. Pur consapevole di tale inversione cronologica,
la Commissione evidenzia cid nondimeno il proprio ruolo di controllo,
come si, pud trarre dalla Comunicazione con cui viene avviata la prima
fase di consultazione nel 2005: «in the context of the announced in-
tention of the cross-industry social partners in their work programme
to open discussions with a view to an autonomous agreement on ha-
rassment at work, the Commission would like to know the position
of the social partners on the usefulness of an initiative in the field of
violence at the workplace, including bullying. Should this initiative be
taken at Community level if appropriate? [...] Finally, the Commission
would like to know the scope of any agreement between the cross-in-
dustry social partners in this field, and the procedures for implement-
ing it».
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gno, anche finanziario, da parte della Commissione e si &
sottoposto al suo stretto controllo.

La portata di maggiore autonomia introdotta dalla
«terza fase» di sviluppo del dialogo sociale sembrerebbe
attenere, pertanto, al ruolo assunto dalle parti sociali nel
monitoraggio e nel controllo dell’attuazione degli accordi
c.d. «deboli», una declinazione prettamente procedurale
del paradigma che cid nondimeno, come si & gia potuto
anticipare, fornisce il punto di snodo per la valorizza-
zione del dialogo sociale nella dimensione della democra-
zia partecipativa.

Di questo aspetto si dira pit compiutamente nei pros-
simi paragrafi.

4. Gli accordi autonomi e il dialogo sociale di «nuova ge-
nerazioney

E la stessa Commissione, nella’ Comunicazione del
2004, a classificare gli accordi «autonomi» tra i c.d. testi
«di nuova generazione» del dialogo sociale, ossia i testi
la cui implementazione ¢ affidata ai partner sociali stessi.
In tale categoria vengono altresi ricondotti i c.d. process-
oriented text, ossia i «quadri d’azione», le linee-guida, i
codici di condotta e gli orientamenti di politica’®.

Lelemento formale che, secondo la Commissione, di-
stingue i primi dai secondi ¢ I'inclusione di «un termine
entro cui 'attuazione dei vari obiettivi deve essere com-
pletata», altrimenti potendosi soltanto parlare di mere
«raccomandazioni ai propri membri» [Commissione eu-
ropea 2004a, annex 2, 18 in nota]”. «La differenza es-

18 T process-oriented text non sono da confondersi con i «testi pro-
cedurali» precedentemente richiamati nel testo, qualificati dalla Com-
missione come una categoria a sé stante.

¥ Del resto, ¢ proprio nella difficolta di tracciare chiari confini
giuridici tra gli strumenti regolativi utilizzati, caratteristica che sem-
brerebbe connotare il dialogo sociale «di seconda generazione», che
pitt si evidenzia la «simbiosi esistente tra dialogo sociale, metodo
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senziale tra i due € che i primi vanno attuati e verificati
entro una certa data, mentre i secondi implicano un ap-
proccio pit procedurale e comportano relazioni regolari
sui progressi ottenuti nel perseguire gli obiettivi dei testi»
[zbidem, par. 3.2.1].

La Commissione accomuna gli accordi autonomi ai
pit vari strumenti del «dialogo sociale di seconda genera-
zione» in quanto privi, anch’essi, di vincolativita giuridica
erga omnes. Al contempo, tuttavia, insiste sulla peculia-
rita della loro qualifica, ponendo questo il dubbio se nel
riferimento a un necessario termine di attuazione si pa-
lesi una differenza sotto il profilo della natura giuridica
dell’atto ovvero solo dei meccanismi posti a garanzia della
sua implementazione®.

La questione rimane sospesa anche -nel Documento
di lavoro dei servizi della Commissione sul funziona-
mento del dialogo settoriale presentato a luglio 2010,
dove gli accordi autonomi vengono qualificati sulla base
di una vincolativita, si badi, non giuridica e di un con-
seguente — non meglio precisato — obbligo per le parti
firmatarie di dar seguito ad una fase di monitoraggio e
valutazione d’impatto tanto piu stringente qualora trat-
tasi di un Accordo «indotto». Specificamente, nel sotto-

aperto di coordinamento e democrazia sociale» [Calafa 2006, 121].
Se, infatti, all’interno del Libro bianco sulla governance europea, la
Commissione. sollecita «ancor di pit le parti sociali a servirsi dei po-
teri loro conferiti dal Trattato di concludere accordi su base volonta-
ria» [Commissione europea 2001, 15; cosi citata gia in Calafa 2006,
103], la convergenza dei due dibattiti — quello sul dialogo sociale e
quello 'sui nuovi strumenti di govermance — di diversa natura [Cella
2005] ma entrambi condizionati dalla strategia di Lisbona, ha «intor-
bidito» progressivamente le acque [Barnard e Deakin 2002, 124; Ca-
lafa 2006, 1031, finendo per attrarre anche la contrattazione collettiva
europea nella «prospettiva deliberativa» [Calafa 2006, 111; Barnard e
Deakin 2002]; cfr. infra.

2 Gia nella Comunicazione del 2002 la Commissione richiama le
parti sociali sulla necessita di «riservare la definizione di “accordo” ai
testi attuati secondo le procedure di cui all’articolo 139, comma 2, del
trattato» e di non confondere la qualifica dei diversi contributi [Com-
missione europea 2002a, par. 2.4].
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lineare come il dialogo sociale europeo, sin dal Trattato
di Amsterdam, abbia «la capacita di essere una fonte au-
tonoma» di regolazione nell’area della politica sociale co-
munitaria, si distinguono, da un lato, gli accordi imple-
mentati attraverso una direttiva del Consiglio, «giuridica-
mente vincolanti per futt/ i datori di lavoro e lavoratori
in Europa una volta trasposti nella legislazione nazionale
o nei contratti collettivi nazionali (erga ommnes effect)»?,
dall’altro, gli accordi autonomi, destinati ad essere im-
plementati «attraverso le prassi procedurali nazionali»,
vincolanti — ma in questo caso, ¢ omesso 1'avverbio «/e-
gally» — «solo per le parti firmatarie e i loro affiliati (rela-
tive effect) [Commissione europea 2010c, 13]. Ancora, gli
accordi autonomi «impegnano le parti firmatarie e 1 loro
affiliati nazionali a una implementazione attraverso solu-
zioni nazionali a loro iniziativa (legislazione, accordi col-
lettivi, codici di condotta, promozione condivisa di stru-
menti ecc.). L'obbligo di dare seguito & ancor piu strin-
gente quando le parti sociali decidono di negoziare un
Accordo che comporta una sospensione della proposta
legislativa della Commissione. Questo implica una mag-
giore pressione sulle parti sociali a dare applicazione a
tali accordi completamente ed efficacemente», investendo
sui processi di monitoraggio e sviluppando indicatori di
valutazione. Un modello di eccellenza, in tal senso, & in-
dividuato nell’Accordo multi-settore sull'uso della silice
cristallina [zbidems, 17-18].

2t §i rilevi 'imprecisione giuridica della Commissione: come si com-
prende dalla lettura della sentenza Inzpact («in tutti i casi in cui dispo-
sizioni di una direttiva appaiano, dal punto di vista sostanziale, incondi-
zionate e sufficientemente precise, tali disposizioni possono essere invo-
cate dai singoli nei confronti dello Stato, anche in qualita di datore di
lavoro [...] la suddetta giurisprudenza pud essere applicata agli accordi
che, come I’Accordo quadro, sono nati da un dialogo condotto, sul fon-
damento dell’art. 139, comma 1, Tce, tra parti sociali a livello comuni-
tario e sono stati attuati, conformemente al n. 2 di tale stesso articolo,
da una direttiva del Consiglio dell'Unione europea, di cui sono allora
parte integrante», punti 57-58), lefficacia diretta verticale & riconosciuta
altresi all’Accordo allegato alla direttiva [Roccella e Izzi 2010, 35].
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Nella Comunicazione «Un’agenda per nuove compe-
tenze e per 'occupazione: Un contributo europeo verso la
piena occupazione», nella descrizione dell’approccio stra-
tegico basato su strumenti non vincolanti, la Commissione
evidenzia come «attraverso il dialogo sociale europeo, le
parti sociali intersettoriali e settoriali [abbiano] sviluppato
un corpo importante di strumenti non vincolanti, tra cui
gli accordi autonomi; questi ultimi contribuiscono a mi-
gliorare le norme del lavoro e hanno un effetto diretto e
concreto sulle condizioni di lavoro di milioni di lavoratori
nell’'Ue. Pur nel rispetto dell’autonomia delle parti sociali,
la Commissione continuera a sostenere e finanziare que-
sta attivita e, ove giustificato, valutera I'impatto di- questo
tipo di accordi» (par. 3.2, corsivo aggiunto)?.

Infine, nel recente report sull’'implementazione
dell’Accordo su stress lavoro-correlato; la- Commissione
ha definito gli accordi autonomi «not:a legal instrument»
ma comunque «binding on the signatories, and their
members that must act upon it. The autonomous Agree-
ment provides flexibility on how it is implemented, not
on whether it is implemented» [Commissione europea
2011, 14].

Il tentativo di decifrare la natura giuridica degli ac-
cordi autonomi pud seguire due distinti approcci teorici:
da un lato, la tradizionale prospettiva giusprivatistica,
che ricostruisce gli accordi europei come meri contratti
e tenta, pur con esiti alquanto fragili, di far emergere la
loro efficacia obbligatoria e normativa soprattutto attra-
verso la strumentazione del diritto internazionale privato;
dall’altro, un percorso che valorizzando l'origine «in-
dotta» della contrattazione autonoma — e la delega regola-
toria sottesa — nonché la contaminazione a piu livelli con
il metodo aperto di coordinamento, individua nella stessa
una forma di autoregolamentazione «condizionata» clas-
sificabile come «soft law di produzione spontanea» [De
Minico 2008].

2 Com(2010)682 def., 23.11.2010.
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4.1. La qualificazione giuridica degli accordi autonomi nel-
Papproccio giusprivatistico

E lo stesso Trattato all’art. 139, comma 1, Tce (ora
155, comma 1, Tfue) a distinguere, tra i prodotti del dia-
logo sociale, le piu generiche «relazioni contrattuali» da-
gli «accordi» veri e propri, i secondi intesi come sotto-
categoria che non esaurisce le tipologie di sviluppo delle
prime [cfr. Franssen 2002, 102]%.

Solo per gli «accordi» la fase di attuazione trova uno
specifico riferimento normativo, come noto, nell’art. 139,
comma 2, Tce (ora 155, comma 2, Tfue), laddove si pre-
vede che «Gli accordi conclusi a livello comunitario sono
attuati secondo le procedure e le prassi proprie  delle
parti sociali e degli stati membri».

E noto come detta disposizione abbiaincontrato in
dottrina un ampio ventaglio di ipotesi interpretative di
matrice giusprivatistica, elaborate nel tentativo di scio-
gliere i numerosi nodi giuridici connessi all’efficacia degli
accordi autonomi e all’azionabilita dei diritti ed obblighi
ivi previsti. E noto altresi che tali ipotesi, per certi aspetti
eredi delle ricostruzioni teoriche elaborate gia negli anni
Sessanta e Settanta in assenza di specifiche disposizioni
nel Trattato e «sia pure apprezzabili per lo sforzo siste-
mico» [Nunin 2001, 177], non hanno comunque dissipato
i dubbi della dottrina sulla «qualificazione tecnico-giuri-
dica del contratto- collettivo comunitario», ora definito
un «rebus itrisolto» [Romagnoli 1995, 255, cosi citato da
Nunin 2001, 175] ora un «personaggio ancora alla ricerca
della suaidentita» [Roccella 1998, 47].

La configurabilita stessa dell’Accordo europeo in
termini contrattuali non & d’altra parte un’operazione
ermeneutica priva di criticita. Si consideri, infatti, che
se’ «l'inquadramento nel sistema giuridico del prodotto

» Parte della dottrina ricollegherebbe all’espressione «relazioni
contrattuali» «una natura giuridica inferiore, ovvero quella relativa a
pattuizioni tra le parti sociali europee che creano semplicemente le
premesse per la stipulazione degli accordi» [Zilio Grandi 1998, 173].
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dell’attivita di codeterminazione collettiva alla stregua
dell’istituto giuridico del contratto (quando, ovviamente,
esso sia stato nelle intenzioni delle parti sociali)» costi-
tuisce un’operazione che la cultura giuslavoristica conti-
nentale [...] ha per lo piu risolto «positivamente anche
con riferimento ai prodotti della contrattazione collettiva
condotta a livello comunitario», lo stesso spiega, d’altra
parte, «una delle ragioni di fondo del dissenso opposto
dal Regno Unito alla sottoscrizione dell’Accordo di Ma-
astricht sulla politica sociale» [Occhino 1998, 170]. «La
configurazione degli agreements alla stregua di “contratti”
puo rappresentare» infatti «una violazione del principio
di self-government che regge I'ordinamento sindacale» an-
glosassone, basato sulla qualificazione dei contratti collet-
tivi in termini di meri gentlemen’s agreements [Roccella
e Treu 1995, 368; Occhino 1998, 170]. A difesa della
natura comunque contrattuale dell’Accordo europeo,
parte della dottrina sostiene, tuttavia, che «dopo tutto,
gli inglesi sanno che & il loro il sistema che devia dalla
maggioranza dei sistemi europei, e avrebbero pertanto
insistito nell’inserire una clausola speciale per escludere
gli effetti giuridici se avessero davvero voluto evitarlo»
[Schiek 2005, 48].

Alcuni autori rilevano, tuttavia, la discutibilita dell’ap-
proccio giusprivatistico soprattutto nella misura in cui
«trascura di considerare un elemento che, invece, non
sembra affatto - possibile trascurare: che cioe, nel caso
della contrattazione collettiva comunitaria, 1’ordinamento
giuridico ~di riferimento & costituito per I'appunto, in
primo_luogo, dall’ordinamento comunitario, all'interno
del ‘quale la praticabilita di un ricorso al diritto comune
dei contratti in funzione di strumento di razionalizzazione
giuridica [...] risulterebbe quanto meno arduo» [Lo Faro
1999, 114]. Tale impraticabilita trova oggi ulteriore con-
ferma, peraltro, nell'impostazione del Progetto di quadro
comune di riferimento per un futuro diritto europeo dei
contratti (Dcfr), che esclude espressamente dal proprio
oggetto i contratti di lavoro e adotta una nozione di soli-
darieta del tutto estranea alla storia e tradizionale giussin-
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dacale?*. Allo stesso modo, il ricorso alla strumentazione
fornita dal diritto internazionale privato viene contestato a
fronte di obiezioni di legittimita e di merito, attinenti ora
all’esclusione di «qualsiasi obbligo per i giudici di “appli-
care direttamente gli accordi” o di “facilitarne I'applica-
zione” attraverso provvedimenti di natura giurisdizionale»,
come da interpretazione della Dichiarazione (ri)allegata al
Trattato di Amsterdam (Dichiarazione n. 27, cfr. infra),
ora ai «rischi di incertezza e frammentazione cui opzioni
simili darebbero luogo» [Lo Faro 1999, 120-121].

Pur condividendo tali perplessita, si ritiene cid non-
dimeno utile ai fini del ragionamento che qui si intende
condurre ricostruire, quanto meno in sintesi, alcune delle
soluzioni interpretative elaborate dalle tesi dottrinarie di
matrice privatistica.

L’analisi si puo, a riguardo, declinare su piu versanti,
potendosi distinguere gli obblighi posti in capo alle parti
firmatarie stesse dall’obbligo per gli affiliati di implemen-
tare il contenuto dell’Accordo ovvero dall’obbligo, piu
propriamente procedurale, per gli stessi di inoltrare la do-
cumentazione di reporting alle organizzazioni comunitarie
di riferimento®. Ulteriori interrogativi si pongono, inoltre,
se si considera il margine di discrezionalita lasciato nella
scelta dello strumento di, regolazione interna — se a sua
volta vincolante o meno — oltre che la possibilita di indi-
viduare obblighi anche per gli stati membri ovvero diret-
tamente in capo ai singoli datori di lavoro e lavoratori.

Parte della. dottrina cerca di ricostruire il rapporto
obbligatorio tra le parti firmatarie — e I'obbligo, quindi,
per le stesse di influenzare i propri membri — incardinan-

2 Cfr. Nogler e Reifner [2010, spec. 32, 18] e Caruso [2010b], non-
ché il dibattito tra Nogler [2008], Lo Faro [2008] e Vettori [2008].

» E interessante notare, a riguardo, come nel report delle parti so-
ciali sull’implementazione dell’Accordo sul telelavoro sia stata esclusa
dall’oggetto dell’obbligo di recepimento la sezione dell’Accordo eu-
ropeo relativa al follow up, diversamente da quanto interpretato, ad
esempio, dalle parti sociali italiane e francesi, che hanno invece tra-
dotto la disposizione all'interno del contratto collettivo sottoscritto in
sede di attuazione.
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dolo nel diritto comune dei contratti belga®. Poiché, in-
fatti, ¢ a Bruxelles che le organizzazioni sindacali e dato-
riali comunitarie hanno generalmente tutte residenza e gli
accordi sono sottoscritti, 'assenza di un conflitto di leggi
porta ad escludere, sotto questo profilo, I'applicabilita
del diritto internazionale privato, cosi come da escludersi
¢ altresi I'applicabilita della disciplina belga dei contratti
collettivi, non rinvenendosi nelle parti sociali comunitarie
i parametri soggettivi ivi richiesti [Franssen 2002, 118].
Tale prospettiva si arena, tuttavia, laddove si tenti di indi-
viduare il prerequisito di applicazione di tale ordinamento
giuridico, ossia la chiara intenzione delle parti firmatarie
di sottoscrivere un Accordo giuridicamente vincolante. La
formulazione volutamente ambigua dei testi normativi sul
punto riflette, d’altra parte, il contrasto trale parti sociali
comunitarie: come evidenziatosi in occasione dell’Accordo
sul telelavoro, mentre per Unice il carattere «volontario»
dello strumento si palesa nella sua natura non giuridica-
mente vincolante, per Etuc si-ricollega invece soltanto
alla mancanza d’implementazione attraverso direttiva, non
all’assenza di vincolativita giuridica.

Con riguardo al secondo livello d’analisi, ossia 1’ob-
bligo di implementazione nazionale, il testo dell’art. 139,
comma 2, Tce (ora art, 155, comma 2, Tfue) pone almeno
tre ordini di questioni.

Non chiarisce, innanzitutto, se I’Accordo necessiti
sempre di una- traduzione interna ovvero se l'attuazione
possa consistere anche in altre soluzioni procedurali,
come del resto previsto dall’Accordo sulla silice cristallina
(cfr. 7ufra).

S’indirizza a due tipologie di destinatari, le parti so-
ciali e gli stati membri, senza spiegare il ruolo di quest’ul-
timi nella fase di implementazione dell’ Accordo.

20 Anche volendo ipotizzare, infatti, come sistema giuridico di rife-
rimento il diritto europeo dei contratti, la Comunicazione della Com-
missione del 2001 [Com(2001) 398 final] esclude, come si & gia antici-
pato, dal proprio ambito di applicazione il diritto del lavoro [Franssen
2002, 121-122] (cfr. supra).
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Infine, utilizzando, nella formulazione inglese, il mo-
dale «shall be implemented», sembra imporre alle orga-
nizzazioni sindacali nazionali un vero e proprio obbligo
d’intervento (e quindi eventualmente anche di ri-con-
trattazione), sulla cui natura e configurabilita giuridica si
pongono numerosi interrogativi®’.

Partendo da quest’ultimo profilo, pur escludendosi
che lattuazione possa essere imposta dalle istituzioni
pubbliche comunitarie o interne [Franssen 2002, 137],
una parte della dottrina ipotizza che un obbligo di dar
seguito all’Accordo europeo possa essere stabilito «dagli
stessi partner sociali europei, con la stipula di accordi-
quadro vincolanti per le rispettive confederazioninazio-
nali affiliate» [Zachert 1998, 92]%. In questo si realiz-
zerebbe, peraltro, la natura primariamente . obbligatoria
delle disposizioni contrattuali europee, quali negoziazioni-
cornice atte a rinviare ad un ulteriore livello di contratta-
zione la previsione di disposizioni a carattere normativo
[Guarriello 1992a, 84]. Se per alcuni una loro eventuale
violazione puo dar luogo soltanto a responsabilita di na-
tura endoassociativa [Aparicio Tovar 1996, 187, richia-

2 E interessante ricordare.che la formulazione inglese «shall be
implemented», presente nella prima bozza redatta dalla presiden-
za olandese, non & invece confermata nell’Accordo sottoscritto dalle
parti sociali nel 1991, che prevede la formula pit permissiva «zay
be implemented», rimarcando cosi il carattere strettamente volontario
dell'implementazione anche per quanto riguarda gli stati membri e le
parti sociali al loro interno [Bercusson 1996, 544]. La seconda boz-
za olandese, poi tradotta nell’Aps, ristabilisce tuttavia ’opzione origi-
naria. Ulteriori questioni terminologiche si evidenziano, inoltre, se si
confrontano le diverse soluzioni prospettate sul punto nella traduzione
francese. La seconda bozza olandese accoglie infatti la formulazione
utilizzata dalle parti sociali nell’Accordo del 1991, ossia «interviendra»,
ma tale versione, inizialmente confermata nell’Accordo di Maastricht a
dicembre, viene poi modificata alla firma del Trattato a febbraio, di-
ventando intervient [ibiden:].

% Lo stesso Autore ipotizza altresi che si possa configurare leffi-
cacia diretta degli stessi accordi europei in ragione del mandato a ne-
goziare attribuito dalle parti contrattuali nazionali a quelle di livello
europeo [Zachert 1998, 98].
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mando Roccella e Treu 1992, 354] — «di scarsa incisivita
non solo per la [...] natura intestina [delle eventuali san-
zioni], ma anche per la fragilita dei legami fra diversi li-
velli organizzativi sindacali in quanto non improntati al
connettivo criterio gerarchico» [Carinci 1995, 92] — altri
tentano, invece, di ricostruire la configurazione giuridica
dell’obbligo in esame e gli effetti giuridici connessi agli
istituti del mandato (o dell’agenzia) ricorrendo al diritto
internazionale privato: qualora le regole interne dell’or-
ganizzazione «madre» non individuino la legge nazionale
applicabile, saranno i criteri previsti dal diritto internazio-
nale privato belga a stabilire la disciplina nazionale di ri-
ferimento [Franssen 2002, 137].

Tale prospettiva si confronta, tuttavia, non solo con
I'inevitabile segmentazione dei rapporti (giuridici [Ra-
mos Martin e Visser 2008, 521] ma ancor prima con la
mancanza in capo alle parti sociali europee di «un reale
potere di controllo o, ancora meno, di sanzione sulle or-
ganizzazioni nazionali con riferimento alla loro attivita di
implementazione» [Smismans 2008, 15; Keller 2008, 223],
per quanto alcuni statuti prevedano la possibilita di espel-
lere un’organizzazione affiliata qualora ripetutamente violi
le decisioni dell’organizzazione «madre» [Franssen 2002,
172]. Vi e pertanto chi esclude, sulla base di tali conside-
razioni, la configurabilita di un vincolo giuridico in capo
alle organizzazioni affiliate [Zilio Grandi 1998, 185; Leo-
nardi 1998]; libere di scegliere se implementare o meno
il contenuto dell’Accordo europeo [Blanpain 2007b, 33],
ovvero. chi‘quanto meno dubita dell’effettiva e funzionale
tenuta dello stesso.

Si potrebbe d’altra parte affinare I’analisi distinguendo
I'obbligo, pit propriamente procedurale, di reporting, mo-
nitoraggio e follow-up, funzionale al meccanismo di co-
ordinamento interordinamentale (cfr. 7zfra), dall’obbligo
di «rinegoziazione» interna dell’Accordo: con riguardo a
quest’ultimo — a parte la non necessarieta di tale tipolo-
gia di intervento (cfr. znfra) — si potrebbe rilevare come
la configurabilita di un vero e proprio obbligo di attua-
zione in capo alle parti sociali nazionali colliderebbe con
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il principio di liberta sindacale (e di autonomia collet-
tiva) riconosciuto dalle costituzioni degli stati membri,
cosi come valorizzato dal principio di sussidiarieta. Come
si nota in dottrina, «le organizzazioni sindacali nazionali
non sono giuridicamente tenute a dare esecuzione alle
intese raggiunte a livello comunitario, in virtt del gene-
rale principio di liberta negoziale che conferisce alle Parti
contraenti la facolta di autodeterminarsi» [Carinci 1995,
92]. Cid ¢ tanto piu vero se si considera, da un lato, che
l'attivita di negoziazione condotta dalle organizzazioni
sindacali e datoriali a livello europeo non pud qualifi-
carsi come espressione di autonomia collettiva e quindi
come livello «sovra-imposto» di contrattazione collettiva,
dall’altro, che, come gia si evidenziava in sede di primo
commento all’Aps, tali organizzazioni si presentano so-
stanzialmente come «soggetti-istituzione pit che organiz-
zazioni dei soggetti-individui», strutture di rappresentanza
funzionale e istituzionalizzata di interessi, improntate ad
una logica di influenza pit che a logiche endoassociative,
traendo esse «legittimazione dal fatto di essere inserite e
ascoltate» all'interno di «meccanismi verticistici e tecno-
cratici nei processi di decisione politica ed economica»
«pit che dalla capacita di portarvi reale consenso sociale»
[Scarpelli 1993, 167-168]. 1l consolidamento di quella
che ¢ stata definita I'«anomalia genetica» della contratta-
zione comunitaria-nasconderebbe, in altre parole, «il ri-
schio di una carente legittimazione degli agenti negoziali»
sul piano politico-sindacale con cid spiegandosi I'«incerta
funzione normativa del contratto» [Sciarra 1995, 156].

Si & piu volte spiegato, inoltre, come il prodotto del
dialogo sociale si configuri come espressione di un’auto-
nomia normativa «condizionata» e come tecnica di regola-
zione adottata e scelta all'interno di una policy community
corporativa. Si pone, pertanto, in termini quanto meno
problematici una ricostruzione del rapporto tra livello eu-
ropeo e livello nazionale di contrattazione sulla base di
criteri strettamente gerarchici. A maggior ragione se, da
un lato, si evidenzia la difficolta di ricostruire «un inte-
resse collettivo comune» a livello europeo — per quanto
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tale difficolta possa risultare attenuata a livello di settore
per dinamiche connesse alla libera circolazione dei lavo-
ratori e ai nuovi rischi professionali — e, dall’altro, la non
fungibilita dell'interesse di base europea rispetto a quello
di base nazionale, il primo assorbito nell’interesse generale
e «intorbidito» da logiche di pressione piu che di member-
ship, come testimonia «I’incontestabile esistenza di conflitti
di interesse nell’arena europea in seno alle stesse rappre-
sentanze organizzate del lavoro» [Guarriello 1992b, 152;
sul punto tra gli altri Marginson e Sisson 2004, 89]. Da
ultimo, se «la dimensione dell’interesse appare il criterio
sostanziale di funzionamento del principio di sussidiarieta,
inteso come criterio di distribuzione delle competenze su
diversi livelli organizzativi» [Guarriello 1992b, 156], «il
principio gerarchico [...] non &, né puo essere, il criterio
organizzatorio dell'interesse collettivo in un ordinamento
fondato sulla sussidiarieta [...]. In siffatto sistema, tutti
i livelli organizzativi e funzionali godono della pari di-
gnita, conferita dal principio di sussidiarieta: 'opzione per
I'uno o laltro livello dipendera dalla concreta dimensione
dell’interesse da comporre» [Guarriello 1992a, 99]. Si po-
trebbe infine evidenziare, a-conclusione del ragionamento
qui condotto, come la stessa esclusione di competenza co-
munitaria sui temi sensibili del diritto sindacale segua I'ap-
plicazione del principio di sussidiarieta declinato sull’asse
prima «verticale» e quindi, solo in seconda battuta, «oriz-
zontale», ivi riflettendosi il rispetto per I'autonomia delle
parti sociali su tali temi cosi come tradizionalmente con-
solidatasi a/l'interno degli stati membri.

Lanalisi si complica ulteriormente se si considerano
le questioni interpretative attinenti all’identificazione dei
destinatari dell’obbligo previsto dall’art. 139, comma 2,
Tce (ora art. 155, comma 2, Tfue). Nella piu volte citata
Comunicazione concernente I'attuazione dell’ Aps, presen-
tata dalla Commissione il 14 dicembre 1993 [Commis-
sione europea 1993], il testo normativo viene letto sulla
base della comune dichiarazione delle 11 parti firmatarie,
in cui si esclude vi sia «alcun obbligo per gli stati mem-
bri di applicare gli accordi direttamente o di prevedere
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regole per la loro trasposizione, né alcun obbligo di mo-
dificare la legislazione nazionale in vigore per facilitare
la loro attuazione»®. Si prevede, invece, che i contenuti
dell’Accordo siano sviluppati dalla contrattazione collet-
tiva secondo le regole previste in ciascun stato membro
e che i termini dell’Accordo debbano essere considerati
vincolanti solo e soltanto per i membri delle organizza-
zioni firmatarie a livello comunitario.

Tale impostazione interpretativa trova conferma nel
testo degli accordi autonomi intercategoriali ad oggi sot-
toscritti: nel richiamare I'art. 139, comma 2, Tce, infatti,
le organizzazioni firmatarie riformulano la locuzione «se-
condo le procedure e le prassi proprie delle parti-sociali
e degli stati membri» utilizzata dal Trattato convertendola
in «secondo le procedure e le prassi proprie delle parti
sociali negli stati membri», cosi individuando nei soggetti
affiliati gli unici destinatari del commitment.

E Tl'analisi delle concrete modalita di attuazione degli
accordi autonomi intercategoriali a’richiedere, tuttavia,
una lettura dell’art. 139 Tce che valorizzi non solo la va-
lenza inter partes dello strumento normativo ma altresi
la duplicita dei destinatari dell’implementazione, gli stati
membri accanto alle parti sociali.

I report di implementazione delle organizzazioni na-
zionali registrano, infatti, nell’estrema varieta di soluzioni
normative (da regole giuridicamente vincolanti a forme di
soft se non additittura «liquid» /aw, Blanpain [2007a, 6])
il frequente ricorso a un’azione coordinata e sinergica tra
le parti sociali, alcune peraltro nemmeno affiliate, e 1'au-
torita statuale, dall'intervento della legislazione nazionale
all’attivita, di concertazione trilaterale [cfr. Welz e Wolf
2010; Commissione europea 20111°. Sotto questo pro-

» Tale dichiarazione viene ri-allegata anche al Trattato di Amster-
dam, come evidenziato da Lo Faro [1999]. La rinnovata allegazione
dovrebbe affievolire i dubbi sollevati in dottrina circa il suo valore
vincolante [ad esempio Bercusson 1996, 545].

30 Si ricordi, a tal riguardo, quanto affermato dalla Corte costituzio-
nale italiana nella sentenza n. 34/1985, ossia che negli accordi triango-
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filo, I'implementazione dell’Accordo autonomo diventa in
alcuni casi occasione per riscrivere addirittura i rapporti
di forza tra i sindacati dei lavoratori, le rappresentanze
degli imprenditori e il governo. E quanto si ¢ verificato,
ad esempio, in Gran Bretagna nel processo di implemen-
tazione dell’Accordo sul telelavoro, che ha richiesto lo
sviluppo di una politica di concertazione «relativamente
inusuale» nel contesto britannico, dove, sul fronte sin-
dacale, prevale la contrattazione decentrata e, su quello
istituzionale, la maggioranza parlamentare ¢ tale da poter
condurre le riforme del mercato del lavoro anche unila-
teralmente [Larsen e Andersen 2007, 193; Taylor-Gooby
2001].

I rilievi qui posti devono essere letti, d’altra parte, in
trasparenza con la Comunicazione del 2004 della Com-
missione.

In tale sede si auspica una piu stretta sinergia tra le
parti sociali e gli stati membri nell’'implementazione degli
accordi europei a livello interno, cio al fine di rafforzare
le capacita amministrative delle organizzazioni sindacali
nazionali ma altresi di facilitare I'attuazione dei testi nor-
mativi. Perno giuridico del ruolo cosi affidato alle auto-
rita pubbliche nazionali & individuato, ancora una volta,
nell’art. 139, comma 2, Tce, qui enfatizzato — si noti — nel
modo in cui s’indirizza non solo a management e labour
ma altresi agli-stati membri (si evidenzia, in particolare, la
congiunzione tra «parti sociali e stati membri»)*.,

lari di ‘concertazione le organizzazioni degli imprenditori e i sindacati
dei lavoratori non sono separati dagli organi statali, «bensi cooperan-
ti' con essi» alla promozione dell’interesse generale. Se la dottrina ha
contestato tale argomentazione e ricondotto anche gli accordi triango-
lari al genus dell’autonomia sindacale collettiva, essendo le parti socia-
li anche in tal contesto «portatrici dell’interesse collettivo dei gruppi
professionali rappresentati» e non dell’interesse generale, anch’essa
d’altra parte ha evidenziato la differenza strutturale che intercorre tra
gli accordi di concertazione e i contratti collettivi [Giugni 2010, 221].

! La presenza supplementare degli stati membri accanto alle par-
ti sociali & sottolineata da Bercusson [1996, 545], che propone quale
soluzione interpretativa quanto meno il divieto per gli stati membri

230



Al contempo, la Commissione riflette sulla valenza
giuridica degli accordi autonomi: da un lato, ricorda I'uti-
lizzo del modale «shall» nella formulazione inglese dell’art.
139, comma 2, Tce, cid implicando l'esistenza di un ob-
bligo di attuazione e, per le parti firmatarie, un obbligo di
influenzare 1 propri membri in tal senso; dall’altro, iden-
tifica come fattore determinante I’attuazione degli accordi
autonomi la «volonta politica» (oltre che le «capacita tec-
niche», inclusa la rappresentativita) degli affiliati di imple-
mentare il testo normativo. Sembra cosi suggerire 'inte-
razione tra una dinamica di «wzoral suasion» e, a risposta,
una dimensione di — parrebbe — discrezionalita applicativa
(ma contra Commissione europea 2011 citata supra).

Un ultimo profilo da analizzare attiene, infine, come
anticipato, agli effetti giuridici direttamente. rilevabili in
capo a datori di lavoro e lavoratori®. Ipotesi alquanto au-
daci di matrice giusprivatistica risolverebbero la questione
rinviando alla teoria della «catena dei mandati», il primo
intercorrente tra il singolo e l'organizzazione affiliata, il
secondo tra quest’'ultima e la parte firmataria: sarebbero
ancora una volta i paradigmi del diritto internazionale
privato a consentire una diretta applicabilita delle dispo-
sizioni dell’ Accordo europeo al singolo rapporto di lavoro
in caso di mancata o irregolare attuazione dello stesso (a
condizione, d’altra parte, che la formulazione delle dispo-
sizioni lo permetta) [Jacobs, Ojeda-Aviles 1999, 67]. An-
cora, la possibilita-che I’Accordo europeo produca effetti
addirittura direttamente in capo ai privati — «allo stesso
modo dei .contratti collettivi nazionali nello specifico or-

di introdurre atti legislativi che possano avere un impatto negativo
sull'implementazione degli accordi comunitari.

32 Teoricamente, la questione si pone in termini specifici per quan-
to attiene le imprese direttamente aderenti alla Ceep: «se ’adesione
all’organizzazione collettiva [¢] aperta, a norma di statuto, direttamen-
te ai soggetti individuali, il tema dell’efficacia soggettiva del contratto
collettivo si pone negli stessi termini del corrispondente tema analizza-
to in ambito nazionale» [Occhino 1998, 172]. «La questione dell’effi-
cacia oggettiva» dei contratti collettivi comunitari direttamente efficaci
¢ analizzata da Occhino [ibidem, 175 ss.].
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dinamento interno» («model of parallel statutes of ef-
fects») — sarebbe ammessa a fronte di una mera espressa
previsione delle parti firmatarie a riguardo, c.d. «effetto
diretto autonomo» [Deinert 2003, 322]. In questo risie-
derebbe la differenza tra gli «accordi» e le mere «rela-
zioni contrattuali» segnata dall’art. 139, comma 2, Tce
(ora art. 155.2 Tfue), le seconde gia ammissibili prima di
Maastricht sulla base dell’art. 118b Tce e caratterizzate da
una natura meramente contrattuale che vincola gli affiliati
alla trasposizione interna. A favore di quest’ultima intet-
pretazione orienterebbero il riferimento anche agli stati
membri nell’art. 139, comma 2, Tce, I'affermazione del
diritto di contrattazione collettiva quale diritto fondamen-
tale dell’ordinamento comunitario, il principio. di sussidia-
rieta di cui all’art. 5 Tce (ora art. 5 Tue) nonché la teoria
dell’effetto utile [bidenz, 322-323].

Al di 1a delle soluzioni ora descritte; difficilmente per-
corribili e accolte solo da una parte ‘minoritaria della dot-
trina, & qui interesse evidenziare come il profilo in esame
si concateni a due problematiche collaterali: la necessa-
rieta o meno di una traduzione interna dell’Accordo eu-
ropeo e la necessarieta 0 meno di un utilizzo, in sede di
attuazione, di strumenti normativi giuridicamente vinco-
lanti**. Qualora, infatti, I’Accordo quadro sia implemen-
tato attraverso un contratto collettivo (variando peraltro il
regime giuridico dello stesso a seconda dello stato mem-
bro) ovvero un intervento del legislatore, la questione in

»' Nella Dichiarazione n. 27 sull’articolo 118b, comma 2, degli stati
membri (ri)allegata al Trattato di Amsterdam si prevede soltanto che
«la prima intesa per l'applicazione degli accordi tra le parti sociali a
livello comunitario, di cui all’articolo 118b comma 2 del trattato che
istituisce la Comunita europea, consistera nell’elaborazione, mediante
contrattazione collettiva secondo le norme di ciascuno stato membro,
del contenuto degli accordi» (corsivo aggiunto). Come evidenzia Ber-
cusson [1996, 545], in questa Dichiarazione «l’obbligo si converte da
implementazione a elaborazione del contenuto dell’Accordo da parte
della contrattazione nazionale. Cid non ¢ necessariamente implicito nel
processo di implementazione; va sicuramente oltre».
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esame ¢ risolta incardinandosi obblighi e diritti diretta-
mente nella fonte interna.

Da un lato, tuttavia, non tutte le organizzazioni affi-
liate hanno poteri contrattuali, potendo assumere in al-
cuni casi ruoli prevalentemente politici (come nel Regno
Unito dove il potere contrattuale ¢ decentrato a livello
aziendale), dall’altro, I'esempio dell’Accordo sulla silice
cristallina testimonia come la traduzione interna non sia
in realta l'unica soluzione procedurale che puo essere
prevista per I'implementazione di un Accordo europeo.
In tale contesto, ad esempio, come si approfondira meglio
oltre, il meccanismo di attuazione si articola sulla base di
un diretto intervento del sito aziendale, concentrandosi
’azione sindacale interna nell’attivita di reporting e moni-
toraggio anziché di rinegoziazione [Smismans 2007, 363].

I report elaborati con riferimento ai diversi accordi
autonomi a oggi sottoscritti registrano, infine, il diffuso
utilizzo di linee guida e strumenti regolativi soft quali
tecniche di attuazione, senza che ad essi quindi si possa
ricondurre la maturazione di diritti e obblighi in capo ai
privati [cfr., a conferma, Commissione europea 2010c e
2011]. Nell’analisi di impatto-dell’Accordo sul telelavoro,
ad esempio, la Fondazione di Dublino ha specificamente
evidenziato come su 21 paesi che hanno rendicontato una
qualche forma di implementazione, se la maggioranza, os-
sia 9 paesi (Austria, Belgio, Danimarca, Germania, Grecia,
Francia, Italia, Lussemburgo e Spagna), ha utilizzato con-
tratti collettivi, soprattutto a livello nazionale e intersetto-
riale, e 6 paesi (Repubblica Ceca, Ungheria, Polonia, Por-
togallo, Slovacchia e Slovenia) hanno introdotto modifiche
legislative, ben 6 paesi (Finlandia, Irlanda, Latvia, Paesi
Bassi, Svezia e Regno Unito) hanno invece registrato il ri-
corso a strumenti di natura soft [Welz e Wolf 2010, 9%

Com’¢ possibile trarre anche da questa breve disa-
mina, sono molteplici le questioni aperte per quanto

> Un risultato analogo ¢& registrato dalla Commissione europea
[2011] con riferimento all’Accordo su stress lavoro-correlato.
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attiene il profilo della qualificazione ed efficacia giuri-
dica degli accordi autonomi. L'insufficienza di «alcune
categorie giuridiche tradizionali», come «contratto, or-
ganizzazione, rappresentanza», spiegano le aporie della
prospettiva giusprivatistica nella qualificazione giuridica
degli accordi autonomi. La necessita di coniare «nozioni
giuridiche nuove, idonee a esprimere piu fedelmente la
portata di [...] esperienze [allora] allo stato nascente» era
d’altra parte gia intuita dalla dottrina all’inizio degli anni
Novanta [Guarriello 1992b, 163].

Sono due, in partlcolare i percorsi argomentativi che
inducono a cercare i paradigmi per una qualificazione
giuridica degli accordi autonomi nell’alveo del soft law:
da un lato, il dibattito «costituzionale» sulle.tecniche di
coregolamentazione e autoregolamentazione, dall’altro,
'osservazione della progressiva «simbiosi» degli obiettivi e
degli strumenti tra dialogo sociale e metodo aperto di co-
ordinamento [Calafa 2006, 1211%. E interessante rilevare
come la stessa Fondazione di Dublino, nell’analisi d’im-
patto dell’Accordo sul telelavoro, affermi espressamente
che «gli accordi autonomi comunitari possono essere clas-
sificati come soft law — ossia senza una diretta forza giuri-
dicamente vincolante» [Welz e Wolf 2010, 137%.

4.2. Accordi autonomi e «soft law»

Si & spiegato nel capitolo terzo come nel quadro re-
golativo delineato dall’Accordo interistituzionale «Legife-
rare meglio» l'ipotesi interpretativa pit plausibile sia una
ricostruzione della contrattazione autonoma «indotta» in

» Per una ricostruzione delle problematiche giuridiche connesse al
soft law, cfr. ex multis, oltre ai riferimenti nel testo, Delfino [2003],
Bano [2003], Barbera [2005], Frykman, Morth [2004], Caruso [2005],
Lo Faro, Andronico [2005], Ravelli [2005], Trubek er al [2005],
Strazzari [2006], Ales [20071, Poggi [2007].

3¢ Cfr. Weber 2010 che definisce gli accordi autonomi «legally non-
binding» e «implementation-oriented».

234



termini di coregolamentazione, ponendosi gli artt. 137,
138 e 139 Tce (ora artt. 153, 154 e 155 Tfue) quale fon-
damento «costituzionale» della procedura e quindi come
previo atto legislativo richiesto ai fini della configurabilita
della fattispecie [Senden 2005]. E lo stesso documento ri-
chiamato, del resto, a fare espresso rinvio non solo alle
parti sociali ma altresi a dette disposizioni del Trattato.

Gia si ¢ potuto anticipare che per parte della dottrina
Patto normativo elaborato si deve identificare, in tale
contesto, quale esercizio «non della liberta di contrarre,
nonostante la forma privatistica dell’atto, bensi della fun-
zione regolatoria, temporaneamente delegata dal soggetto
pubblico europeo». E la presenza di una delega, in par-
ticolare, a conferire all’atto negoziale «l’operativitd erga
omnes delle fonti» [De Minico 2008, 339], pur. restando
lo stesso assurto alla categoria di «soft law di produzione
spontanea» [zbiden, 327].

L'impostazione dottrinale descritta’ trova una forte
corrispondenza, d’altra parte, con alcune riflessioni legate
all’assunto di partenza del ragionamento qui condotto,
ossia la natura della contrattazione autonoma quale tec-
nica alternativa d’indirizzo politico scelta dalla policy com-
munity corporativa, un assunto che oltre ad evidenziare
tra le coordinate dell’analisi la distinzione tra tecniche di
armonizzazione e di mero coordinamento®, spiega altresi
la rilevanza parziale della dimensione associativa nella
fase di attuazione degli accordi, atta a fornire la rete di
coordinamento interordinamentale ma non a esaurire il
perimetro . di riferimento per l'implementazione. Se le
parti sociali nazionali notificano le modalita di attuazione
dell’Accordo alle organizzazioni madri e non direttamente

7 Gli stessi strumenti messi a disposizione dall’approccio giuspri-
vatistico per ancorare un’eventuale vincolativita giuridica degli accordi
autonomi comportano un frazionamento e una diversificazione degli
effetti giuridici tali non solo da far dubitare di una loro effettiva fun-
zionalita, ma anche da non poter garantire 'omogeneizzazione delle
discipline interne, cosi avvicinando la tecnica regolativa in esame ai
metodi di mero coordinamento.
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alla Commissione, inoltre, quest’'ultima pud comunque
condurre la propria azione di monitoraggio, prevista dalla
Comunicazione del 2004, traendo informazione sia dai
rapporti (interni o europei) delle parti sociali sia dalle
risposte a questionari che essa stessa invia alle autorita
pubbliche degli stati membri [cfr. Commissione europea
2008b e 2011]. Come gia si ¢ potuto notare, infatti, la
presenza di una delega regolatoria revocabile ¢ attestata
proprio da questo stringente controllo ex post.

Il secondo percorso argomentativo che conferma la
possibilita di qualificare gli accordi autonomi in termini
di soft law segue I'evoluzione degli stessi sia nei conte-
nuti, progressivamente definiti in termini di obiettivi po-
litici e linee di indirizzo piu che di precetti normativi,
sia nei meccanismi di attuazione, ivi rilevandosi la forte
contaminazione con il metodo aperto di- coordinamento e
I'ibridazione con gli strumenti pit propriamente process-
oriented del dialogo sociale di seconda generazione’®.

Il «carattere poco prescrittivo» degli accordi ¢ un
profilo che si rileva, d’altra- parte, gia nelle esperienze
di contrattazione «forte» degli anni Novanta, a livello
intercategoriale, sia nell’Accordo sui congedi parentali
[Calafa 2010] sia in quelli su part-time e lavoro a ter-
mine. In questi ultimi, tale carattere si combina, peraltro,
con «l’incidenza del’Omc sul processo di recepimento»
[Guarriello 2004, 357]: «basate sull’enunciazione di prin-
cipi piuttosto che sul riconoscimento di diritti indivi-
duali» [zbidem, citando Treu 2004], le corrispondenti di-
rettive .negoziate consentono, infatti, agli stati membri di
«declinare la disciplina normativa dei due istituti in sin-
tonia con i propri obiettivi di politica dell’occupazione»
[zbidem]. Come nota la dottrina, «gia nella prima fase
di’ attuazione, quindi, I'Omc delle politiche per I'occu-
pazione sembra attrarre le stesse modalita di manifesta-
zione del dialogo sociale»: «nella opposta valutazione, da

% Per quanto attiene la contaminazione con il metodo aperto di
coordinamento cfr. Marginson e Sisson [2004, 89].
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un lato, del rischio che i risultati del negoziato vengano
fagocitati dall’Omc [...] dall’altro, dellinteresse che il
nuovo metodo soff suscita nelle organizzazioni imprendi-
toriali [...] puo ravvisarsi una delle ragioni della crisi» del
dialogo sociale, «non piu in grado di produrre accordi
da trasfondere in strumenti giuridici vincolanti» [/bidern,
358-359].

Nel passaggio alla «seconda generazione», la con-
trattazione collettiva comunitaria — lo si & pit volte sot-
tolineato — alleggerisce ulteriormente, oltre che i propri
contenitori, anche i propri contenuti, nell’adozione di
un approccio prettamente «integrativo» e nella formula-
zione delle disposizioni per target e linee strategiche®. A
riguardo, ¢ lo stesso report di implementazione dell’Ac-
cordo sullo stress lavoro-correlato, presentato dalle parti
sociali il 18 giugno 2008, a porre I'attenzione sulle diffe-
renze in termini di contenuto rispetto al precedente Ac-
cordo sul telelavoro, quest’ultimo orientato a «definire le
regole applicabili all’emergente forma di organizzazione
del lavoro», il primo a fornire «wore an action-oriented
framework for employers» (p. 6)*. Particolarmente em-
blematico di tale evoluzione si presenta, da ultimo, I’Ac-
cordo sui mercati del lavoro inclusivi: «ibrido» nel suo ri-
calcare gli stilemi dei quadri d’azione e nella sua duplice
natura negoziale e declarative, esso testimonia come sia
altresi sempre piu evanescente la specificita degli accordi
autonomi rispetto-agli altri testi di nuova generazione, in
questo paventandosi il rischio che il dialogo sociale perda
la propria «speciale posizione» rispetto al dialogo civile.
E indicativo ricordare come gia la corrispondente Comu-
nicazione della Commissione del 2006 avviasse un duplice
canale di consultazione, rivolto, da un lato, alle parti so-
ciali; dall’altro, alla societa civile.

% Sul carattere descrittivo pitt che prescrittivo dell’Accordo sullo
stress lavoro-correlato, almeno per quanto attiene la definizione della
nozione di riferimento cfr. Calafa [2009].

4 Cfr., in senso confermativo, il report della Commissione europea
[2011, 12].
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La contaminazione con il metodo aperto di coordina-
mento non si realizza tuttavia solo a livello di aree temati-
che e intensita prescrittiva. Un profilo di netto rilievo at-
tiene, come anticipato, ai meccanismi di implementazione.

A tal riguardo, diventa interessante confrontare la
precondizione formale individuata dalla Commissione per
qualificare gli «accordi» con l'invito della stessa ad uti-
lizzare i «meccanismi ispirati dal metodo aperto di coor-
dinamento», quale «via estremamente promettente», nel
controllo e attuazione dei testi di nuova generazione, in-
vito indirizzato con esclusivo riferimento ai c.d. process-
oriented texts (tra cui sono inclusi anche gli «accordi
non normativi») e non rivolto, invece — almeno “espres-
samente — agli accordi autonomi [Commissione europea
2002a, par. 2.4.1].

Considerato che anche questi ultimi richiedono una
fase di monitoraggio, rendicontazione e verifica, anche
istituzionale, a cui pud seguire un’eventuale revisione
dell’Accordo*, ci si puo interrogare se I’esclusione dal ri-
ferimento sottenda la precisa intenzione di non includere
gli accordi autonomi nella categoria del soft law ovvero
se il rinvio sia da considerarsi estensibile, richiedendosi
tutt’al pitt una pilu serrata articolazione procedurale del
follow-up, data la necessita di rispettare uno specifico
termine di attuazione (pur ricordando che anche gli altri
documenti generalmente prevedono una scansione tempo-
rale con cadenza di verifica triennale).

Sembrerebbe quest’ultima I'opzione interpretativa pre-
feribile,

Nella Comunicazione del 2002, la Commissione «in-
vita le parti sociali a rafforzare significativamente le pro-
cedure di controllo attuali e a realizzare delle relazioni
periodiche sull’attuazione degli accordi firmati. Le rela-
zioni dovrebbero rilevare i progressi sul contenuto dell’at-
tuazione degli accordi e sulla loro copertura» [zbiden:,

4 Si consideri, ad esempio, la revisione dell’Accordo sui congedi
parentali (cfr. cap. 1).
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20]. Nel recente Documento di lavoro dei servizi della
Commissione sul funzionamento del dialogo settoriale, la
Commissione sottolinea, in particolare, come «l’obbligo
di follow up sia ancor piu stringente quando le parti so-
ciali decidono di negoziare un Accordo a fronte del quale
sia stata sospesa una proposta legislativa istituzionale. Cio
pone pressione sulle parti sociali di livello comunitario ad
implementare tali accordi pienamente ed efficacemente.
Le parti sociali europee hanno bisogno di investire di pit
nei processi di monitoraggio e di sviluppare indicatori ri-
levanti per migliorare I'implementazione e la valutazione
dei testi sottoscritti» [Commissione europea 2010c, 17-
18]. Particolarmente indicativo ¢ che come esempio-guida
sia individuato, non a caso, I’Accordo sulla silice cristal-
lina (cfr. nfra).

La lettura degli accordi autonomi. finora sotto-
scritti — a livello intercategoriale e settoriale — evidenzia
come in linea generale nella parte dedicata all’«attuazione
e controllo nel tempo» (implementation and follow-up)
I’Accordo autonomo preveda untermine di attuazione
che puo andare dai due ai tre anni.

Una volta che I"’Accordo ¢ stato implementato nell’or-
dinamento interno, ¢ compito delle organizzazioni affiliate
darne notifica al comitato per il dialogo sociale, in caso
di Accordo intercategoriale, ovvero allo specifico comi-
tato per il dialogo settoriale. All'interno di tali organismi,
gruppi ristretti ‘possono essere incaricati di verificare la
conformita delle” implementazioni (examination commit-
tee) ovvero di redigere un rapporto formale sullo stato di
attuazione dell’ Accordo (steering group o ad hoc group)
da presentare al comitato per I'approvazione. Tali comi-
tati — soprattutto il comitato intercategoriale — nel corso
dei primi due/tre anni successivi alla firma predispon-
gono una tabella annuale per riassumere la situazione re-
lativa all’attuazione dell’Accordo stesso ovvero, nel corso
del terzo/quarto anno, un rapporto completo sulle azioni
intraprese ai fini dell’attuazione, che viene comunicato
alla Commissione e, in caso di dialogo settoriale, anche al
Comitato per il dialogo sociale. La Commissione europea
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quindi interviene redigendo un rapporto sull'impatto pro-
dotto dall’Accordo sulle politiche sociali nazionali e sulla
capacita dello stesso di rispondere agli obiettivi istituzio-
nali, con eventuale individuazione di percorsi e margini di
miglioramento. A oggi, solo gli accordi intercategoriali sul
telelavoro e sullo stress lavoro-correlato hanno concluso
quest’ultima procedura di valutazione.

Il piu interessante modello di studio, sotto questo
profilo, & fornito tuttavia dal pit volte ricordato Accordo
sulla silice cristallina, prima (e unica) esperienza multi-
settore, sviluppata al di fuori delle sedi istituzionali dei
comitati di categoria ma cid nondimeno sotto lo stretto
controllo della Commissione.

La peculiarita di tale Accordo attiene sia al conte-
sto di elaborazione e sottoscrizione, sia al contenuto in-
novativo e sperimentale nella predisposizione di speci-
fici organismi e procedure di implementazione nonché
nell’espressa disciplina dei corrispondenti profili giuridici.

La fase di negoziazione dell’Accordo inizia il 1° set-
tembre 2005 e si conclude il 2 febbraio 2006 con la par-
tecipazione di 17 sigle di categoria, 15 datoriali (16 con
Padesione successiva dell’Exca) e 2 sindacali. Pur con-
dotta al di fuori dei comitati di settore in un contesto
extra-istituzionale, ‘consolidato nella costituzione di un
network europeo’ (denominato zepsi), tale fase viene so-
stenuta anche finanziariamente dalla Commissione, che
verifica altresi, attraverso un rigido scrutinio di rappre-
sentativita, |’ammissibilita al tavolo delle associazioni non
appartenenti ancora ad un comitato settoriale. Il testo fi-
nale viene approvato all'unanimita il 25 aprile 2006 con
firma apposta alla presenza del Commissario Spidla.

Con riguardo al profilo dell'implementazione, si & pit
volte anticipato come I’Accordo non preveda la rinego-
ziazione o comunque traduzione interna, istituendo un
sistema autosufficiente di attuazione e controllo. A un
organo collegiale, denominato il «Consiglio», di compo-
sizione bilaterale, viene attribuita la funzione di sovrain-
tendenza all'implementazione ed interpretazione del testo
normativo. Quindi, si stabilisce un sistema capillare di re-
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porting posto a collegare il singolo sito aziendale — artico-
lato in specifiche posizioni e procedure di garanzia, con
eventuale coinvolgimento dei comitati aziendali europei
e delle rappresentanze dei lavoratori ove previste — con
le rispettive organizzazioni firmatarie, attraverso gli af-
filiati nazionali, e quindi con il «Consiglio» (del zepsi).
Tale procedura dovrebbe consentire, da un lato, alle or-
ganizzazioni firmatarie di individuare i siti aziendali in
persistente stato di non applicazione, con segnalazione al
«Consiglio», dall’altro, a quest’ultimo di stilare un Suz-
mary Report annuale sullo stato di applicazione (e non
applicazione) dell’Accordo per settore d’industria, con
elaborazione di relative raccomandazioni, da inoltrare in
via confidenziale alle parti firmatarie, ai loro membri, alla
Commissione europea e alle autorita nazionali responsa-
bili per la sicurezza dei lavoratori. Se la persistenza delle
non-applicazioni ¢ il risultato di mancanze ripetute e in-
giustificate, il «Consiglio» pud decidere di intervenire
anche sollevando il velo della confidenzialita, nella logica
della moral suasion e delle misure c.d. «reputazionali»
(cosi almeno sembrerebbe dedursi da quanto previsto
dall’art. 9, comma 3, dell’Accordo).

L’Accordo affronta quindi un profilo solitamente tra-
scurato dalla contrattazione autonoma, ossia le modalita
di soluzione delle questioni giuridiche connesse all’attua-
zione del testo normativo. Si distinguono, a tal riguardo,
le controversie relative all’interpretazione e applicazione
dell’Accordo da quelle riguardanti ogni altro profilo, tra
cui anche la possibile violazione dell’obbligo di confiden-
zialita nelle comunicazioni tra le parti firmatarie e i loro
membri - soprattutto con riferimento all’identificazione
delle aziende nominate nei report (salvo diversamente sta-
bilito ‘dal «Consiglio» in base alle competenze attribuite,
cft. supra).

Le prime, «data la natura unica dell’accordo» (art. 14,
comma 2) sono di esclusiva competenza del «Consiglio»
(inteso come organismo del #zepsi) e non sono soggette
alla giurisdizione dei giudici nazionali. Le seconde, diver-
samente, sono sottoposte alla legge e alla giurisdizione del
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paese di residenza del convenuto e sono di competenza
del giudice del luogo di residenza del convenuto.

Sembrerebbero cosi trovar in parte risposta gli inter-
rogativi circa la natura giuridica dell’ Accordo e la possibi-
lita di applicare i canoni del diritto internazionale privato
alla soluzione delle questioni relative all’attuazione dello
stesso. Si esclude, infatti, in questo caso I'azionabilita dei
diritti connessi all'implementazione al di fuori di una pro-
cedura interna facente capo al Consiglio del #epsz. Reste-
rebbe invece distinta, sotto questo profilo, la questione
relativa al possibile danno derivante alla parte firmataria
o ai suoi affiliati per violazione dell’obbligo di confidenza
nelle comunicazioni interne.

5. Dialogo sociale di «nuova generazione»: autonomia o
declino?

A meta degli anni Settanta un autorevole giurista af-
fermava che «se noi vogliamo. ad ogni costo [...] prospet-
tare a livello internazionale il modello giuridico che in
ciascuno dei nostri paesi abbiamo definito contratto col-
lettivo, siamo destinati. a fallire» [Lyon-Caen 1976, 119].
Egli individuava, specificamente, ostacoli di ordine socio-
logico — la mancanza di conflitti collettivi europei, la non
avvertita necessita «di realizzare la perequazione degli
oneri salariali e contributivi che & la funzione primaria del
contratto collettivo», la tendenza centrifuga della contrat-
tazione. collettiva — oltre che ostacoli di ordine giuridico,
quali la difficolta di ricostruire un mandato a negoziare e
I'impatto sulla «gerarchia di norme nell’ordinamento giu-
ridico interno di ciascun paese» [zbidens, 113-115].

Egli d’altra parte suggeriva di fare «uno sforzo d’im-
maginazione sufficiente a farci considerare come i pro-
blemi sindacali possano e debbano essere trattati in fu-
turo in una prospettiva diversa da quella puramente na-
zionale» [zbidens, 119].

Nonostante siano state pronunciate con riferimento a
un contesto giuridico ormai del tutto mutato, tali parole
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mantengono una persistente attualita, specie se calate nel
percorso di ricerca che qui si ¢ inteso condurre.

Se si utilizzano, infatti, come metro di misura e di
valutazione i paradigmi interni della contrattazione col-
lettiva, il dialogo sociale comunitario non puo che essere
destinato ad una lettura che ne descrive il progressivo
«declino». Come avverte parte della dottrina, tuttavia, «&
facile criticare 'acquis comunitario, e con esso il processo
di politica sociale di Maastricht, specie se il benchmark &
costituito dai sistemi integrati che si trovano nella maggior
parte dei paesi membri. [...] Si puo asserire che il sistema
nazionale non & un benchmark utile, specialmente. se &
un’immagine idealizzata» [Marginson e Sisson 2004; 90].

11 tentativo di individuare nuovi parametri per. valutare
i risultati e le potenzialita del dialogo sociale. muove da
una duplice premessa: 'impossibilita di ricostruire la con-
trattazione collettiva europea come livello di vertice degli
assetti contrattuali interni; l'ibridazione 'della contratta-
zione comunitaria con la dimensione regolativa soft speri-
mentata a livello istituzionale, come nell’Accordo sulla si-
lice cristallina, nonché con gh strumenti pill propriamente
process- oriented del dialogo sociale di seconda generazione,
come nell’Accordo sui mercati del lavoro inclusivi.

Proprio il confronto tra la contrattazione collettiva
«autonoma» e il metodo di coordinamento istituzionale
puo, infatti, aprire a un’inedita valutazione delle potenzia-
lita del dialogo sociale europeo.

Se, da un-lato, tale confronto individua la «simbiosi»
degli obiettivi‘e degli strumenti [Calafa 2006, 121], nel
passaggio dei contenuti alle politiche occupazionali e
nell’utilizzo delle tecniche procedurali, dall’altro evidenzia
profonde differenze per quanto attiene il ruolo e quindi
proprio I'autonomia delle parti sociali [Gold, Cressey e
Léonard 2007].

Innanzitutto, nell’Omc il coinvolgimento dei partner
sociali ¢ decentralizzato a livello nazionale e si traduce per
lo pitu nella mera «condivisione delle responsabilita» con-
nesse all’attuazione, in una logica strettamente «manage-
rialista» (propria della tecnica del management by objecti-
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ves, [Guarriello 2004, 354]), di obiettivi e benchmarks fis-
sati «a monte» dalla Commissione e dal Consiglio, a nulla
rilevando per quanto attiene I'elaborazione dell’agenda lo
«scambio di vedute» a cui mira il Vertice sociale trilaterale
[Gold, Cressey e Léonard 2007, 11] e disponendo il Trat-
tato solo un coinvolgimento indiretto delle parti sociali,
consultate dal Comitato per I'occupazione ai sensi dell’art.
150 Tfue (gia art. 130 Tce)*?. Come nota la dottrina, «que-
sta & una forma di collaborazione molto limitata, dove
le parti sociali appaiono cooptate in un processo fuoti
dalla loro influenza. Non partecipano alla determinazione
dell’obiettivo, poiché la “partnership” & stata ampiamente
ridotta a una managerialist facade» [Gold, Cressey e Léo-
nard 2007, 20]. Per quanto inoltre la Commissione e il
Consiglio sin dal Consiglio europeo di Lisbona si siano
sforzati di porre la partecipazione delle parti sociali al cen-
tro del processo di Lussemburgo, raccomandando un loro
«pit diretto coinvolgimento [...] non solo nella fase della
predisposizione delle linee di orientamento per le politi-
che dell’occupazione [...] bensi soprattutto nella fase im-
plementativa di tali politiche» [Guarriello 2004, 359-360],
esse «non sono sistematicamente coinvolte in tutte le fasi
del processo dei nap, o addirittura nella peer review», cio
dipendendo dalle logiche di pragmatismo dei concreti as-
setti interni [Gold, Cressey e Léonard 2007, 21].

Lintera procedura del coordinamento aperto non poggia le
basi sulla partnership sociale e relega piuttosto il ruolo dei sin-
dacati a funzioni ridotte. [...] Non vi sara coinvolgimento sin-
dacale né nella fase della redazione delle conclusioni del Con-
siglio; né in quella dell’indicazione degli orientamenti annuali
rivolta agli stati membri, non nel momento della consultazione
relativa all’attuazione delle loro politiche nazionali né, infine, in
quello della confezione delle raccomandazioni susseguenti» [Ve-
neziani 2006a, 37-38]%.

4 Con riferimento al Vertice sociale trilaterale cfr. Foden [1999];
Biagi [2000]; Alacevich [2004, 73 ss].

4 Sul punto si veda anche Veneziani [2011]. L’Autore si stupisce
peraltro di come gia il Gruppo XI «Europa sociale» della Conven-

244



Diversamente, il dialogo sociale di «nuova genera-
zione» mantiene, per quanto «condizionata», una pro-
pria autonomia di negoziazione, certo «integrativa» e di
natura «deliberativa» ma lontana da una dimensione pu-
ramente «managerialista», sia nella scelta degli obiettivi,
pur inevitabilmente mutuati dall’agenda istituzionale, sia
nella gestione delle procedure di attuazione degli accordi
sottoscritti [Gold, Cressey e Léonard 2007], incardinate
primariamente nella rete endoassociativa (per quanto non
imbrigliate nella stessa).

Analizzato in questa prospettiva, esso potrebbe essere
descritto, pertanto, come un percorso parallelo e comple-
mentare al metodo aperto di coordinamento, che da que-
sto si distingue per la valorizzazione dell’autonomia delle
parti sociali, sia a livello europeo sia a livello:decentrato
nazionale, nella promozione di un bottom-up process of
softer sectoral governance [Smismans 2008, 170; Peruzzi
2008; Deakin e Koukiadaki 2007; Niforou 2008]%.

zione europea all’interno della propria Relazione finale presentata il 4
febbraio 2003 apparisse «tiepido/sul punto», pur potendosi spiegare
tale atteggiamento in ragione della-«temperatura del tema» [Venezia-
ni 2006a, 37 in notal. «Lintegrazione del metodo di coordinamento
aperto nel trattato» — si legge.in tale documento — «pur consentendo
di conservare la flessibilita dello strumento stesso, ne migliorerebbe la
trasparenza e il carattere democratico e renderebbe pit chiara la re-
lativa procedura designando gli attori e i rispettivi ruoli. In linea di
massima il metodo verrebbe applicato di volta in volta in virtd di una
decisione degli'stati membri riuniti in sede di Consiglio, sulla base del-
le conclusioni. del Consiglio europeo su iniziativa della Commissione
europea, con informazione del Parlamento europeo. I parlamenti na-
zionali e le autorita regionali o locali potrebbero essere consultati nel
corso ‘della sua applicazione, cosi come le parti sociali quando il meto-
doin questione ¢ applicato al settore sociale» [zbzdenz, 19-20].

# Lequivalenza funzionale tra contrattazione autonoma e meto-
do aperto di coordinamento ¢ valorizzata anche da quella parte della
dottrina che suggerisce anziché uno sviluppo parallelo 'intersezione
dei due processi. In particolare, «le linee guida potrebbero essere de-
finite dal dialogo sociale di livello europeo tra le parti sociali dotate
di mandato da parte dei propri affiliati attingendo dall’esperienza dei
patti nazionali per 1'occupazione o seguendo le proposte della Com-
missione. Gli affiliati nazionali potrebbero produrre i nap per dare
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Lautonomia normativa o autoregolamentazione «con-
dizionata» delle parti sociali, nella fase di negoziazione ma
altresi di gestione del momento applicativo dell’ Accordo,
puo essere in tal senso indicata come una dimensione
regolativa volta a promuovere una dinamica bottons-up
multi-livello per il coordinamento delle politiche sociali
interne. Una dinamica che garantisce il coinvolgimento
delle parti sociali nazionali non come mere esecutrici di
obiettivi stabiliti altrove ma come centri di deliberazione
decentrata che agiscono in applicazione del principio di
liberta sindacale riconosciuto dagli stati membri, cosi- fa-
vorendosi altresi 1’europeizzazione dei sistemi interni di
relazioni industriali, specie di fronte all’accentuata etero-
geneita derivante dall’allargamento [cfr. Marginson e Sis-
son 2004; Kirton-Darling e Clauwaert 2003; Hoffman e
Hoffman 2009]%.

Al riguardo la dottrina rileva la necessita di eviden-
ziare «il carattere multilivello della” governance europea
nelle relazioni industriali», ossia‘l’interazione bi-direzio-
nale, e non top-down, ora orizzontale tra parti sociali a li-

attuazione alle linee guida.contenute negli accordi quadro europei.
La Commissione e il Consiglio potrebbero monitorare 'implemen-
tazione ed integrare il processo con raccomandazioni nella forma di
proposte legislative di‘livello comunitario laddove I'implementazione
risultasse inadeguata» [Bercusson 2003, 227; 2001]. La stessa pro-
spettiva ¢ accolta da chi ipotizza che «i processi e le misure dell’Omc
nel campo della politica sociale possano essere assunti ed espressi a
contenuto ' di 'accordi quadro derivanti dal dialogo sociale al livello
dell’Ue» e attuati a livello di stati membri via voluntary route [Vene-
ziani 2006b, 500].

#' Nella valorizzazione della contrattazione collettiva europea auto-
noma quale modello complementare di coordinamento pud essere inte-
ressante ricordare 'opinione di quella parte della dottrina che a inizio
anni Novanta negava vi fosse una reale possibilita di sviluppo per la
contrattazione collettiva europea ed era pertanto pit incline ad ipotiz-
zare una dimepsione di coordinamento della contrattazione collettiva
[Weiss 1991]. E d’altra parte necessario distinguere la dinamica analiz-
zata nel presente capitolo dal modello di coordinamento transnazionale
della contrattazione collettiva promosso dall’Etuc, che esula dall’'oggetto
del nostro studio (cfr. cap. 2). Si rinvia ad altra sede la riflessione sulle
possibili interconnessioni tra i due fenomeni.
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vello europeo e tra queste e la Commissione, ora verticale
nel coordinamento tra le stesse e le strutture di livello na-
zionale [cfr. Marginson e Sisson 2004].

A livello europeo «non c’¢ un sistema di relazioni in-
dustriali integrato verticalmente» [Léonard 2008, 405;
Marginson e Sisson 2004, 102-103] e «l’interesse generale
delle organizzazioni nazionali [...] non & quello di stabi-
lire un nuovo livello di contrattazione a spese della loro
posizione di potere» [Keller e Sorries 1999b, 123], salva
la necessita di risolvere questioni che vanno oltre la loro
sfera d’azione, come si verifica soprattutto nella dimen-
sione settoriale [Léonard 2008, 414]. La wvalutazione di
efficienza ed effettivita della contrattazione collettiva eu-
ropea deve vertere pertanto sulla sua capacita non" tanto
di configurarsi come livello di vertice vincolante, quanto
di funzionare come «sistema di azione» e di «costruzione
sociale» [zbiderns, 409].

Ancora una volta, nota la dottrina, «molto dipende
dal benchmark». Se questo & costituito da un sistema di
contrattazione collettiva sovranazionale che si traduce in
accordi vincolanti, allora il dialogo sociale non puo che
essere considerato «a travesty of the real thing». Se in-
vece il benchmark & dato dalla concorrenza tra i diversi
regimi nazionali del mercato del lavoro, allora i suoi ri-
sultati possono essere valutati (almeno in parte) positi-
vamente per la capacita di «aprire ad una nuova dimen-

4 F chiaro. che i fattori di forte diversificazione che caratterizzano i
sistemi di relazioni industriali interni e che si sono accentuati a fronte
dell’allargamento a est si pongono come ostacolo al funzionamento di
tale meccanismo. Il divario tra gli stati membri per quanto attiene il
tasso. di sindacalizzazione e di copertura contrattuale, i diversi statu-
ti giuridici degli accordi e assetti contrattuali, I'assenza in alcuni stati
della contrattazione di categoria ovvero la non corrispondenza delle
categorie stesse [Léonard 2008, 414] indeboliscono, infatti, il coordi-
namento verticale nell'impatto, da un lato, con la questione della rap-
presentanza, dall’altro con quello dell’implementazione, dipendendo
questa in ultimo «dalle strategie e dalla volonta degli attori naziona-
li — governi, datori di lavoro e sindacati — di darvi sostegno nel conte-
sto interno» [zbiden:, 414-415].
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sione di regolazione a livello europeo volta al coordina-
mento degli sviluppi a livello nazionale» [Marginson e
Sisson 2004, 103].

Proprio a riguardo tornano utili le riflessioni an-
ticipate nel capitolo 3 con riferimento agli indici di va-
lutazione: il parallelismo con il metodo aperto di coor-
dinamento induce, infatti, a mettere in guardia, anche
nell’ambito dei report di implementazione, dal rischio di
una «proliferazione di tecniche comparative» incentrate
su meri dati statistici ed indicatori economico-sociali,.che
tentino di prescindere da un’analisi giuridica tradizio-
nale, fondata sul linguaggio del diritto comparato [Sciarra
2003, 271.

E d’altra parte problematico se non prematuro verifi-
care, pur in tale prospettiva, il margine di efficienza della
contrattazione collettiva comunitaria autonoma.

L’Accordo europeo sul telelavoro ha completato la pro-
cedura di implementazione con la presentazione, il 2 luglio
2008, da parte della Commissione europea del rapporto
di valutazione. Registrando i risultati del controllo ex post
previsto dalla Comunicazione del 2004, tale documento
descrive I'attuazione dell’Accordo come un successo: «esso
ha raggiunto gli obiettivi specifici stabiliti dalla Commis-
sione (e condivisi dalle parti sociali) e ha chiaramente con-
tribuito agli obiettivi di Lisbona nella modernizzazione
dei mercati del lavoro e nel perseguimento di una pit
dinamica economia basata sulla conoscenza» [Commis-
sione europea 2008b, 3). «Dati gli obiettivi e I'ambito di
applicazione degli accordi autonomi, gli strumenti scelti e
il livello di protezione e indirizzo fornito dagli stessi sono
ritenuti adeguati nella maggioranza degli stati membri
dell'Unione e nei paesi Eea» [ibidem, 54]. «Infine, I'im-
plementazione dell’accordo quadro sul telelavoro, il primo
accordo autonomo, & un traguardo innovativo per le parti
sociali nazionali e europee. [...] L'implementazione ¢ un
processo continuo di apprendimento — anche oltre i con-
fini — e «confidence-building». [...] Limportanza del ruolo
di coordinamento delle parti sociali europee ¢ stato rico-
nosciuto da tutti gli attori» [zbidens, 53].
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La stessa Fondazione di Dublino, nella valutazione
d’'impatto dell’Accordo, evidenzia, inoltre, la capacita
dello stesso, nonostante la natura soff, di condurre a ri-
sultati hard, siano essi nella forma di contratti collettivi
vincolanti o interventi legislativi, nella maggior parte degli
stati membri. «L’emergere della declinazione autonoma
del dialogo sociale europeo certamente rafforza gli stru-
menti di soft law a livello comunitario», in questo favo-
rendosi I'europeizzazione delle relazioni industriali [Welz
e Wolf 2010, 13].

Per quanto riguarda I’Accordo sullo stress lavoro-cor-
relato, al report di implementazione presentato dalle parti
sociali il 18 giugno 2008 si ¢ di recente aggiunto il report
istituzionale della Commissione, pubblicato il 24 febbraio
2011 [Commissione europea 2011; cfr. Ertel ef /. 2010].
Nel report delle parti sociali, la valutazione d’impatto
sembra emergere in modo alquanto cauto, rimarcandosi
in pit punti la necessita di considerare sia la particolare
formulazione di contenuto dell’Accordo, «action-orien-
ted» e quindi tradotto in «more targeted work place so-
lutions and instruments», sia la specificita del contesto
di inserimento, costituito da un pit ampio e consolidato
quadro normativo su salute e sicurezza, con conseguente
estrema diversificazione delle soluzioni attuative interne
[Etuc et al 2008, 38]. La Commissione &, invece, chiara
nel ritenere insufficienti i risultati dell'implementazione,
non avendo questa ancora garantito un grado minimo
di tutela nel contesto complessivo dell’'Unione; invita,
pertanto, le parti sociali ad adottare ulteriori iniziative
[Commissione europea 2011, 32]. Ancora una volta il va-
lore aggiunto ¢ individuato in entrambi i report, prima-
riamente, nella promozione di un confronto tra le parti
sociali a livello nazionale e nello sviluppo di regole, pro-
cedure e strutture di dialogo laddove non presenti o poco
sviluppate. «Da un punto di vista pit pratico, [I’Accordo]
ha altresi aiutato le parti sociali a capire come lavorare
insieme per gestire questioni complicate e difficili in una
dimensione consensuale» [Etuc e/ a/. 2008, 39]. Come
per ’Accordo sul telelavoro, anche qui la Commissione
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rileva che «'importanza del ruolo di coordinamento delle
parti sociali europee & stata riconosciuta da tutti gli attori
coinvolti» [Commissione europea 2011, 30].

Soddisfacenti sembrano, infine, presentarsi i primi ri-
sultati relativi all'implementazione dell’Accordo multi-set-
tore sulla silice cristallina: come si legge nel primo Execu-
tive Summary prodotto dal Consiglio del zepsi a giugno
2008 (www.nepsi.eu), & evidente il successo del primo re-
port quantitativo, considerata la finestra temporale di soli
20 mesi. Proprio per questo, d’altra parte, viene espressa
la consapevolezza che «le informazioni fornite non hanno
sempre  dimostrato  miglioramento  nell’applicazione
dell’Accordo a livello nazionale attraverso le procedure
e prassi specifiche di management e labour e degli stati
membri. Dalle presentazioni di molte imprese indirizzate
al Consiglio del zepsz il 17 giugno 2008, tuttavia, non si
puo dubitare che ’Accordo abbia promosso — e continui
a promuovere — progressi significativi nel raggiungimento
degli obiettivi» (primo Executive Summary 2008, 6). 1l se-
condo Executive Summary, pubblicato a luglio 2010, con-
ferma il trend positivo — «the application of the Agree-
ment is well under way, improves continuosly and already
demonstrates concrete results» (secondo Executive Sum-
mary 2010, 1) — ma- al contempo sottolinea I'impatto della
crisi economica, in particolare la diminuzione nel numero
di aziende in-molti settori e la riduzione da parte delle
molte aziende in difficolta degli oneri amministrativi, con
conseguente omissione dell’attivita di reporting (secondo
Executive Summary 2010, 3).
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

La questione posta in premessa al percorso di analisi
che si ¢ qui tentato di condurre atteneva all'individua-
zione delle possibili funzioni semantiche attribuibili al
paradigma dell’autonomia nell’ambito del dialogo sociale
europeo.

Linteresse che muove tale prospettiva di ricerca de-
riva non solo dalla ricorrenza con cui il paradigma & ri-
chiamato dalle istituzioni comunitarie e dalle parti sociali
in tutte le fasi di sviluppo del dialogo sociale ma soprat-
tutto dalla sua «costituzionalizzazione» nel Trattato di Li-
sbona.

L'osservazione del suo sviluppo diacronico — dall’avvio
degli incontri di Val Duchesse all’applicazione dell’Aps,
dal Libro bianco sulla governance e dalla Dichiarazione
di Laeken del 2001 alla tutela riconosciuta nell’art. 152
Tfue — evidenzia innanzitutto la pluralita delle possibili
declinazioni.

Nella Comunicazione della Commissione del 1993
e nella sentenza Ueapme del Tribunale di 1T grado del
1998 — ma analoghe considerazioni possono trarsi anche
dalla lettura delle Risoluzioni del Pe, pur con le gia evi-
denziate dovute precisazioni — le funzioni semantiche ri-
conducibili-al paradigma si delineano su due versanti. Da
un lato, I'autonomia definisce la «capacita autoregolativa
“originaria”» delle parti sociali, ossia la loro capacita di
concludere accordi indipendentemente dall’azione propul-
siva della Commissione [D’Antona 1998, 106]. Dall’altro,
I'autonomia identifica l'indipendenza delle parti sociali
nel controllo della (sola) fase di negoziazione, un’indi-
pendenza regolata dal principio di mutuo riconoscimento
nella scelta dei partecipanti alle trattative, che si traduce
nell'impossibilita per le istituzioni di intervenire nel pro-
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cesso negoziale ovvero di modificare, ma solo eventual-
mente rifiutare, I’Accordo stipulato.

Lindagine piu ravvicinata rivela, tuttavia, come su
entrambi i versanti autonomia descriva una dimensione
non assoluta.

Le pre-condizioni di funzionamento del dialogo so-
ciale bilaterale — '«ombra della legge» o la marginaliz-
zazione del conflitto, posti a chiudere ’endemico divario
decisionale tra le parti in assenza di strumenti di pres-
sione tradizionali — denunciano la portata puramente teo-
rica dell’assunto relativo alla capacita originaria di nego-
ziazione delle parti. A conferma si pone il fatto che, a
oggi, le uniche esperienze di contrattazione «volontaria»,
ossia non «indotta» da una precedente fase di consulta-
zione della Commissione, si siano sperimentate solo a li-
vello settoriale, nel contesto comunque istituzionalizzato
dei comitati settoriali ovvero fuori comitato, ma sotto lo
stretto controllo della Commissione.

Lo stesso principio di mutuo riconoscimento si rivela
condizionato nella sua attuazione, non solo, come si pud
intuire, a livello settoriale, considerata la struttura dei co-
mitati, ma anche a livello intercategoriale: nella sentenza
Ueapme si legge che «le parti sociali interessate dalla trat-
tativa si trovano almeno tra quelle che sono state con-
sultate dalla Commissione» (punto 75, corsivo aggiunto);
come evidenzia la dottrina, inoltre, il potere di verificare
ex post la «rappresentativita cumulativa sufficiente», veri-
fica estesa dalla Comunicazione del 2004 anche agli ac-
cordi c.d. autonomi se «indotti», potrebbe consentire alla
Commissione di «forzare di fatto la partecipazione di de-
terminate parti» [Bercusson 1999, 160]. Tale prospettiva
incontra del resto il favore del Parlamento europeo, che
nelle proprie Risoluzioni richiede una necessaria integra-
zione tra il criterio del mutuo riconoscimento e quello
della rappresentativita, ivi individuando il compito della
Commissione di promuovere il dialogo tra tutte le orga-
nizzazioni, nonché — ma per ragioni opposte — il favore
di Etuc, Ceep ed Unice, almeno nel contesto di prima
applicazione dell’Aps (cfr. cap. 1).
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Sempre nell’ambito della procedura di cui agli attuali
artt. 154 e 155 Tfue, i testi sottoscritti dalle parti sociali
valorizzano un’ulteriore funzione semantica del para-
digma: nella Dichiarazione congiunta del 1992 ad essere
espressamente ricondotta al principio di autonomia come
sua esplicazione ¢ la facolta delle parti di scegliere di dare
attuazione all’Accordo negoziato secondo le procedure e
prassi loro proprie. Tale profilo si ricollega direttamente a
quanto poi dichiarato a Laeken nel 2001, se si considera
che I'autonomia ivi rivendicata attiene a una dimensione
primariamente procedurale, tradotta nella preferenza per
i c.d. testi di nuova generazione ed in particolare per la
«voluntary» route della contrattazione collettiva, ‘non a
caso qualificata «autonoma». La stessa funzione seman-
tica sarebbe valorizzata da ultimo dal Trattato di Lisbona
all’art. 152 Tfue, almeno per quella parte della dottrina
che vi legge «un ulteriore riconoscimento formale di mo-
dalita di dialogo sociale autonome, diverse dalla forma
istituzionalizzata dall’art. 154 Tfue (la contrattazione col-
lettiva “comunitaria” o “istituzionale” del c.d. “procedi-
mento integrato”)», un riconoscimento che «si aggiunge,
rafforzandolo, a quello gia presente nell’art. 155, comma
1, Tfue (ex art. 139, comma 1, Tce)» [Alaimo e Caruso
2010, 10].

Anche su questo. versante, tuttavia, il paradigma
dell’autonomia identifica un raggio di indipendenza delle
parti sociali tagliato a piu livelli dal controllo istituzionale.

Innanzitutto, ai sensi della Comunicazione della Com-
missione del 2004, la facolta delle parti sociali di scegliere
la forma’ «autonoma» della contrattazione & limitata e
preferibilmente da escludersi laddove «siano in gioco di-
ritti-fondamentali o importanti opzioni politiche, o delle
regole vadano applicate in modo uniforme ed esaustivo in
tutti gli stati membri» ovvero si richieda «la revisione di
direttive in vigore, gia approvate dal Consiglio e dal Par-
lamento europeo con la normale procedura legislativa»
[Commissione europea 2004a, par. 4.4].

La lettura coordinata dell’Accordo interistituzionale
«Legiferare meglio» del 2003, qualora ritenuto applicabile
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anche al dialogo sociale, non solo consente di estendere
’esclusione anche alle ipotesi di contrattazione autonoma
«volontaria» (ossia non «indotta»), ma vincola espressa-
mente il ricorso a detti meccanismi di regolamentazione
all’apporto di valore aggiunto per linteresse generale,
alla garanzia di una «regolamentazione rapida e flessibile
che non incida sui principi di concorrenza né sull’unicita
del mercato interno» [ibidem, par. 17]. Cio sollevando
non pochi interrogativi sulla compatibilita di tali disposi-
zioni con I'impostazione concettuale adottata dalla Corte
di giustizia nella sentenza Albany, proprio ragionando a
partire da un’interpretazione sistematica delle disposizioni
del Trattato relative a concorrenza e contrattazione collet-
tiva nell’ambito del dialogo sociale [cfr. Veneziani 2006b,
514 ss.]. E senza contare che proprio tale interpretazione
debba essere oggi aggiornata alla luce delle modifiche del
Trattato di Lisbona e al passaggio della concorrenza «da
principio a funzione» che ivi si rileva [Lucarelli 2010,
307; Gottardi 2010].

Il controllo istituzionale sulla dimensione «procedu-
rale» dell’autonomia non ¢ limitato d’altra parte alla sola
fase di scelta della modalita di attuazione dell’Accordo,
ma si estende altresi alla fase di monitoraggio e verifica
dell’attuazione stessa. Qualora, infatti, la negoziazione sia
stata «indotta» dalla Commissione e la forma autonoma
dell’Accordo ritenuta ammissibile, la stessa Commissione
verifica che I’Accordo abbia contribuito al raggiungi-
mento degli obiettivi comunitari, potendo, eventualmente,
in caso di valutazione negativa, introdurre una proposta
di atto legislativo.

La rete di controlli cosi ricostruita — pur sulla base di
fonti di diversa portata giuridica e prescrittiva, in questo
non potendosi nascondere la potenziale fragilita degli as-
sunti interpretativi che si sono tracciati — trova una pre-
cisa corrispondenza nell'impostazione concettuale che in-
dividua nel dialogo sociale un modello di governance.

Tale impostazione, valorizzata nel dibattito europeo
con il Libro bianco del 2001 e confermata dal Trattato di
Lisbona nella lettura combinata degli artt. 152 Tfue e 11,
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commi secondo e terzo Tue [Caruso 2010a], allarga ulte-
riormente lo spettro dei significati del paradigma stesso di
autonomia.

Lincardinamento del dialogo sociale nella prospettiva
della democrazia partecipativa e l'inclusione delle parti
sociali nella pitt ampia dimensione della «societa civile or-
ganizzata» confrontano innanzitutto la nozione di autono-
mia con quella di «autonomia societale» e, in parallelo, la
nozione di dialogo sociale con quella di dialogo civile.

Con la Dichiarazione di Laeken del 2001, le parti so-
ciali esprimono la propria preoccupazione sul punto, ri-
vendicando il ruolo esclusivo e la speciale posizione che
le caratterizza nell’interrelazione con le istituzioni comu-
nitarie, una specificita che viene proprio in tale sede raf-
forzata con la prevista istituzione del Vertice sociale trila-
terale. A contraddistinguere il dialogo sociale dal piu ge-
nerico dialogo civile sono, in particolare, richiamate — si
noti — «la natura delle responsabilita delle parti sociali,
la loro legittimazione e rappresentativita insieme alla loro
capacita di negoziare accordi».

Per quanto quest’ultima prospettiva sia avvalorata
anche a livello istituzionale, non si pud non evidenziare
I'impatto dell'impostazione del Libro bianco sull’evolu-
zione dell’Agenda da «sociale» a «societale», sull’arti-
colazione delle fasi di consultazione — basti citare le vi-
cende relative alla seconda fase di consultazione per la
revisione della direttiva sui Cae, inizialmente ricompresa
dalla Commissione in una Comunicazione di ampia con-
sultazione, nonché la Comunicazione da cui hanno preso
avvio le negoziazioni del piu recente Accordo sui mercati
del lavoro inclusivi, indirizzata non solo alle parti sociali
ma anche alla societa civile — nonché sulla (confusa) disci-
plina dei meccanismi di regolamentazione alternativi pre-
vista dall’Accordo interistituzionale «Legiferare meglio»
del 2003, che salvo un breve inciso non fa distinzione tra
il dialogo sociale e le altre ipotesi di co-regolamentazione
o auto-regolamentazione.

L’inquadramento del dialogo sociale nella dimensione
della governance europea permette d’altra parte di rico-
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struire la rilevanza positiva dei suoi prodotti contrattuali
nell’ordinamento giuridico dell'Unione, non solo di quelli
«giuridificati» via «legislatives route, ossia gli accordi at-
tuati mediante decisione del Consiglio, ma altresi di quelli
c.d. autonomi, attuati secondo le prassi proprie delle parti
sociali.

La configurazione degli accordi c.d. autonomi come
fonti dell’ordinamento dell’'Unione con natura di soft law
di produzione spontanea, la loro valorizzazione quale
modello complementare di coordinamento e il paralleli-
smo con il metodo aperto di coordinamento evidenziano
forse la piu attuale funzione semantica del paradigma
dell’autonomia.

Se, infatti, il coinvolgimento delle parti sociali
nel’Omc ¢ fortemente limitato — solo indiretto a livello
comunitario, stretto in una logica fop-down di matrice
«managerialista» a livello decentrato <~ ben maggiori sono
le potenzialita d’azione delle stesse ‘nel processo botton:-
up di governance che si innesca .nei circuiti di implemen-
tazione della contrattazione c.d. autonoma.

Per quanto «condizionata», pertanto, & proprio all’in-
terno di tale dimensione procedurale che meglio si valo-
rizza P'autonomia nell’ambito del dialogo sociale, quale
paradigma in grado di far funzionare la contrattazione
collettiva europea come «sistema d’azione» e di «costru-
zione sociale»-su cui poter progressivamente sviluppare
un autentico sistema multi-livello di relazioni industriali
[Léonard 2008, 409].

La . valorizzazione dell’autonomia nella sua declina-
zione ' procedurale conduce ad un’ultima riflessione sul
rapporto tra dialogo sociale, autonomia e democrazia,
una riflessione, imposta dallo stesso Trattato nella formu-
lazione dell’art. 152 Tfue, che consente in questa sede di
ripercorrere alcuni dei nodi centrali affrontati nel corso
della trattazione.

All'interno dell’iter di ricerca seguito, il dialogo so-
ciale si ¢ confermato, infatti, «luogo altamente simbolico
degli sviluppi politici dell’ Europa comunitaria», in questo
fornendo un angolo privilegiato per 1'osservazione delle
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problematiche, delle contraddizioni e dei paradossi che
connotano il principio democratico nell’'Unione [Scarpelli
1999, 3171.

Limpossibilita di ricostruire il funzionamento del dia-
logo sociale attraverso la categoria concettuale dell’auto-
nomia collettiva ha denunciato innanzitutto «le ragioni
del cammino difficile dell’'Unione europea nella direzione
della democrazia sociale» [Ridola 2009, 264].

Se, infatti, il diritto di sciopero assolve un’essenziale
funzione di equilibrio democratico, la sua affermazione a
livello di fonti primarie nel Trattato di Lisbona non con-
sente di registrare un decisivo scarto evolutivo, restando
comungque essa vincolata a un duplice versante di- limiti.
Da un lato, il giudizio di conformita al diritto dell’'Unione
potrebbe anche in futuro veicolare I'impostazione ridut-
tivistica fatta propria dalla Corte di giustizia nella scor-
porazione del conflitto dalla logica negoziale; dall’altro,
I'esclusione di competenza comunitaria e la sottoposizione
ai diversi regimi regolativi interni ostacolano la trasposi-
zione del conflitto nella dimensione transnazionale.

La stessa affermazione dei’ diritti sociali all’interno
della Carta di Nizza non trova-il proprio fondamento nel
principio di eguaglianza sostanziale — basti il richiamo alla
parita delle armi prevista all’art. 28 — bensi nel paradigma
della solidarieta, «che appare piu servente alle liberta eco-
nomiche» [Lucarelli 2010, 313].

Laffermazione - dei diritti sociali fondamentali, se
quindi contribuisce alla costruzione dell’identita valoriale
del «popolo europeo», non consente specularmente di far
maturare ‘un interesse comune del fronte sindacale e da-
toriale-a livello europeo.

Ad ostacolo si pone altresi I'esclusione di competenza
comunitaria sul tema delle retribuzioni, «ingrediente
base» per lo sviluppo di un sistema di contrattazione col-
lettiva [Sciarra 1995a, 155-156]. In questo evidenziandosi,
peraltro, sia «l’anomalia di processi come l'introduzione
della moneta unica e la nascita della Bce privi di una
elaborazione comune sulle strategie salariali» [Gottardi
2010, 22] sia i «nodi ancora irrisolti del controllo demo-
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cratico sulla governance economica» nel «trasferimento di
larga parte dei poteri decisionali in materia ad un’agenzia
a connotazione tecnocratica, quale ¢ la Banca Europea»
[Ridola 2009, 263-264].

La lettura del dialogo sociale come modello di gover-
nance e il conseguente incardinamento nella dimensione
della democrazia partecipativa hanno denunciato, a loro
volta, 'impossibilita di una ricostruzione teorica unitaria
del concetto di «democrazia» nell’ordinamento Ue: «il
problema della “democrazia” nell'Unione europea ha as-
sunto connotati che trascendono ormai la questione del
rafforzamento del Parlamento europeo». «Lipertrofia de-
gli apparati, la tendenza alla burocratizzazione e la cre-
scente complessita delle procedure hanno fatto balzare in
primo piano il tema dell’estraneamento diffuso dell’opi-
nione pubblica europea dai processi decisionali nelle isti-
tuzioni comunitarie e la necessita di porvi rimedio attra-
verso congegni idonei ad avvicinare i cittadini dell’'Unione
alle loro istituzioni» [zbidern:, 2611].

Lautonomia, se letta nella sua declinazione procedu-
rale come possibilita di sviluppare un sistema di coordi-
namento complementare a quello istituzionale, si presenta
a tal riguardo come il paradigma che piu valorizza 1’ade-
sione del dialogo sociale al principio della democrazia
partecipativa.

Nel corso-della trattazione si sono evidenziate le po-
tenzialita del dialogo sociale autonomo nella costruzione
di un sistema multi-livello di relazioni industriali europee.

E bene qui rilevare, tuttavia, come l'osservazione di
alcuni recenti avvenimenti, Pomigliano innanzitutto per
quanto attiene il contesto italiano, sembri indicare la
punta di una crepa.

Se, infatti, ¢ la logica deliberativa che meglio spiega il
funzionamento della democrazia partecipativa nell’'Unione,
nell’attenzione posta piu alla dimensione procedurale e
all'inclusione di tutti i potenziali punti di vista che alla
questione della rappresentativita, la stessa logica si basa
non sulla concorrenza tra gruppi di interesse, bensi su
quei processi comunicativi che attraverso il reciproco
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adattamento e la trasformazione delle preferenze consente
Pelaborazione di decisioni condivise [cfr. Habermas 1997;
Smismans 2004].

Il funzionamento del dialogo sociale autonomo come
modello di coordinamento complementare potrebbe in
tal senso risultare ostacolato dall’acuirsi di una polarizza-
zione ovvero concorrenza di interessi contrapposti. Ed ¢
qui la novita che si rileva nelle piu recenti vicende, tra
cui quella emblematica di Pomigliano: la concorrenza
non si registrerebbe tanto sul tradizionale asse verticale,
tra imprese e lavoratori, quanto sull’asse orizzontale, tra
lavoratori di imprese diverse, di paesi diversi e, ancor pil
significativamente, tra sindacati di paesi diversi. Il caso
Pomigliano vedeva ad esempio in concorrenza i sinda-
cati italiani e i sindacati polacchi, quest’ultimi disposti a
concordare con I'impresa de-localizzata, la Fiat, standard
contrattuali meno elevati.

In questo si rileverebbe, forse, la pitt attuale difficolta
di ricostruire a livello sovra-nazionale un interesse col-
lettivo dei lavoratori europei, cosi‘minandosi alla base la
possibilita di attivare i circuiti virtuosi di governance pro-
spettati nel funzionamento del dialogo sociale autonomo.

Tornano cosi in mente le parole dell’avvocato generale
Jacobs nelle sue conclusioni al caso Albany: «Vero & che i
normali accordi collettivi su materie centrali della contrat-
tazione collettiva,-quali la retribuzione e altre condizioni
di lavoro, restringono la concorrenza tra lavoratori: que-
sti ultimi non possono offrire le loro prestazioni per un
salario inferiore al minimo concordato. Tuttavia, lo scopo
principale dei sindacati e della contrattazione collettiva &
proprio quello di evitare che i lavoratori si gettino in una
“corsa al ribasso” riguardo alle retribuzioni e alle condi-
zioni di lavoro. Questo ¢ il motivo per il quale la contrat-
tazione collettiva ¢ favorita da tutti gli ordinamenti giu-
ridici nazionali, da atti internazionali e piu in particolare
dallo stesso Trattato» (punto 178).
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