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È necessario che le ricchezze, le quali si amplificano di continuo grazie ai progressi economici e sociali, vengano attribuite ai singoli individui e alle classi in modo che resti salva quella comune utilità di tutti […], perché si serbi integro il bene comune dell’intera società.
Pio XI, Lettera Enciclica Quadragesimo Anno, § 58

La natura dell’uomo, a differenza di quella delle altre creature, lo spinge al continuo miglioramento: the purpose of human life, witch we call bettering our condition (Adam Smith, An enquire into the Nature and Causes of the Wealth of Nation, general editor, Campbell and A. S. Skinner, 1976).

In un sistema dinamico e aperto dove le risorse si espandono qualitativamente e quantitativamente, è la libera espressione del lavoro “capace di miglioramento” che, in ultima analisi, determina la ricchezza delle nazioni.

Marco Martini, La libertà economica
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1. Il perché di una ricerca e di una soluzione affermativa.

1.1. Premessa. I temi della democrazia industriale, all’interno della quale si colloca la “questione” della partecipazione dei lavoratori alla gestione dell’impresa, hanno da sempre interessato gli studiosi. Anche in Italia si è avuta una produzione scientifica significativa, che dopo il primo dibattito esegetico e applicativo sull’art. 46 Cost. si è concentrata, soprattutto in alcuni periodi, in concomitanza con le iniziative comunitarie negli anni ’70, alla fine degli anni ’80 e all’inizio degli anni ’90: sicché torna oggi con un distacco di circa 10 anni.

Rileggendo gli scritti di questi tre periodi, senza tralasciare il dibattito, per la verità non ampio, sull’art. 46 Cost., si può rilevare un cambiamento nell’approccio a tale tema, sul quale peraltro pesano sicuramente condizionamenti ideologici e una certa difficoltà nello stabilire lo stesso significato della parola partecipazione.

Al riguardo si può dire che l’uso del termine involvement nella Direttiva 2001/86 CE, tradotto in “coinvolgimento”, a sua volta inteso come concetto generale, e la distinzione della informazione e consultazione dalla participation che resta limitata alla versione c.d. “forte” o della cogestione, può essere di aiuto.

Quanto ai condizionamenti ideologici, sembrerebbero superate sia le posizioni che vedevano nella partecipazione, o in generale nel coinvolgimento (ampiamente inteso) dei lavoratori a livello di impresa, il pericolo di una perdita dell’esercizio del contropotere “normativo” dei lavoratori [Pedrazzoli 1985a, pag. 183], da affidarsi in azienda a strutture unilaterali, di designazione sindacale, il c.d. canale unico, o, al massimo, contemporaneamente ad esse, a organismi unitari di base, il c.d. (in questo senso) doppio canale; sia quelle che, a partire dai consigli di gestione degli anni di guerra e immediato dopoguerra miravano alla modifica del sistema di proprietà delle imprese per giungere a forme di autogestione.

Nello stesso tempo, deve dirsi superata la convinzione secondo cui la partecipazione, sempre intesa in forma ampia, apparterrebbe alla dottrina sociale cattolica (come si desumerebbe ad esempio dai §§ 58 e 67 della Enciclica di Pio XI Quadragesimo anno, del 15 maggio 1931), poiché, invece, le appartiene come le appartengono la contrattazione collettiva e il diritto di sciopero, in quanto strutture indirizzate alla difesa dei lavoratori.

Infatti ciò che la dottrina sociale ha a cuore, come è emerso anche attraverso il pensiero di Giovanni Paolo II, è l’uomo che lavora, la persona umana, la prospettiva del bene comune come nesso per rendere la vita dei singoli e delle formazioni sociali più giusta.

Per questo un ambiente di lavoro con relazioni partecipative o collaborative può essere considerato più adeguato al raggiungimento del bene comune, senza nulla togliere alla necessità di relazioni industriali più “conflittuali”.

Oggi si può ragionare con meno caratterizzazioni ideologiche su questo argomento e, in Europa, con minori opposizioni degli Stati a un intervento comunitario.

1.2. Attualità del dibattito. La ripresa del dibattito sulla partecipazione è dovuta all’emanazione, nel 2001, del regolamento CE n. 2157, che istituisce lo statuto della Società Europea (SE), e della direttiva n. 86 del Consiglio che la completa per quanto riguarda il coinvolgimento dei lavoratori [sul rapporto fra le due fonti, cfr. Guarriello 2003]
: esse costituiscono una fase decisiva di un lungo processo che l’Unione europea ha perseguito con tenacia per più di trenta anni [Weiss 2001, Weiss 2004].

A questi provvedimenti hanno fatto seguito nel 2002 la direttiva n. 14 del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 marzo, che istituisce un quadro generale relativo all’informazione e alla consultazione dei lavoratori [Galantino 2003, pag. 273], e poi nel 2003 la direttiva n. 72 del Consiglio che accompagna, a sua volta, il regolamento n. 1432 del Consiglio, istitutivo della Società cooperativa europea
.

Si tratta quindi, insieme alla meno recente direttiva n. 45 del 1994 del Consiglio sulla istituzione dei Comitati aziendali europei (CAE) e la 97/74, ormai di un insieme di norme a livello europeo, un pacchetto destinato, nelle intenzioni delle autorità comunitarie, ad indirizzare il sistema di labour relations verso forme più partecipative o collaborative, ma sempre all’interno del c.d. modello sociale europeo [Sciarra 2003, Proia 2004].

Del resto, nella Strategia per l’Occupazione, esplicitamente richiamata dalla direttiva 14 del 2002 (considerando 10) seguita al vertice di Lisbona del 2000, l’Unione ha ribadito il legame fra la qualità e la produttività del lavoro, uno dei tre obiettivi centrali, e la qualità delle relazioni industriali, all’interno delle quali notevole significato assumerebbe proprio il livello di coinvolgimento dei lavoratori nella formazione delle decisioni manageriali [Biagi 2003a, pag. 320].

Inoltre, il coefficiente di partecipazione è indicato, nel Rapporto del 2002 del Gruppo di alto livello sulle relazioni industriali e i cambiamenti in Europa [Biagi 2002a, pag. 147], come uno degli indici di verifica di quella qualità, insieme alla partecipazione finanziaria, in quanto tutti costituirebbero fattori di produttività della forza lavoro.

In questo senso, nella comunicazione del dicembre del 2001 sulla qualità del lavoro, fra gli indicatori relativi alle relazioni industriali sono individuati quelli riguardanti il dialogo sociale e la partecipazione, anche finanziaria.

D’altra parte, investire nella qualità del lavoro come uno dei mezzi per raggiungere gli obiettivi di Lisbona – pieno impiego, qualità e produttività del lavoro, insieme a coesione ed inclusione sociale – significa sempre più puntare sulla conoscenza, il che implica investire in educazione e risorse umane: si deve mirare ad una forza lavoro di alta professionalità, soprattutto motivata e capace di fronteggiare le sfide che si presentano con le innovazioni dell’organizzazione del lavoro e delle tecnologie [Rapporto Kok del novembre 2004; sulla necessità di maggiore mobilità professionale, cfr. Biagi 2003b] e le necessità di maggiore mobilità professionale; in questo senso, il “partenariat” sul luogo di lavoro può costituire un motore potenzialmente importante e una risorsa per accrescere la produttività e l’attitudine al cambiamento.

Si spiega, allora, l’insistenza dell’Unione sul coinvolgimento dei lavoratori, che costituirebbe un anello di congiunzione fra la dimensione economica e quella sociale [Del Punta 1996, pag. 485; Arrigo 1999]: una maggiore partecipazione collettiva e individuale sarebbe una risposta alla gestione delle risorse umane [Negrelli 1995; Treu 1996; Natullo 1998, pag. 25].

Già nel preambolo della Carta comunitaria, tra i considerando, si trova l’affermazione che il consenso sociale concorre al rafforzamento della competitività delle imprese e dell’economia nel suo insieme, nonché alla creazione di posti di lavoro.

Anche nella direttiva sui CAE (9° considerando) e nella direttiva 14 del 2002 (7° considerando) si legge che se si vuole che le attività economiche si sviluppino armoniosamente occorre che i rappresentanti dei lavoratori interessati siano informati e consultati sulle decisioni che li riguardano.

Sembra trattarsi di una scelta di campo da parte dell’Unione europea: in essa sono posti in luce, da parte della Commissione, anche i benefici effetti della “fidelizzazione” del lavoratore e quindi dell’incremento di produttività e della riduzione dei conflitti sociali.

Del resto, la partecipazione è inclusa anche nel Trattato costituzionale, pur se non tra i diritti fondamentali (che sono l’informazione, la consultazione, la negoziazione collettiva, la legittimazione allo sciopero, come previsto dalla Carta di Nizza del 2000) ma tra le materie per le quali si prevede che l’Unione sostiene e completa l’azione degli Stati membri, mentre ne restano esclusi la retribuzione, il diritto di associazione, i diritti di sciopero e di serrata.

Nello stesso tempo proprio la difficoltà di costruire, per le imprese che agiscono a livello comunitario o multinazionale, un modello di relazioni industriali basato sulla contrattazione collettiva, induce a pensare che instaurarne uno partecipativo o collaborativo, almeno come primo approccio, sia più semplice.

Per promuovere un assetto più partecipativo delle relazioni industriali a livello di azienda, dopo i tentativi, non pienamente riusciti, degli anni scorsi, l’Unione europea si è mossa con cautela, rispettando il principio di sussidiarietà sia verticale, secondo cui, in relazione alle tradizioni e prassi dei sistemi nazionali, va lasciata agli stati membri la scelta sui processi di trasposizione, sia orizzontale, rinunciando all’armonizzazione delle norme in favore del coinvolgimento delle parti sociali e il rinvio agli accordi collettivi.

In questo senso, perché il livello europeo delle relazioni industriali possa costituire un valore aggiunto nell’affrontare i nodi strategici comuni per il futuro delle relazioni industriali [Biagi 2003b, pag. 42 e 46], è utile, anzi necessario, usare non sistemi vincolistici di hard law, ma estendere il “Metodo di Coordinamento Aperto” [Olivelli 2002; Olivelli 2003] anche alle attività delle parti sociali coinvolte nel processo di trasposizione di direttive comunitarie [Rapporto del Gruppo di alto livello sulle relazioni industriali e il cambiamento nell’Unione europea del 2002].

Questo metodo peraltro è già impiegato istituzionalmente nell’ambito della politica dell’occupazione e della politica sociale (così per l’inclusione sociale, le pensioni, ora anche le cure per gli anziani).

L’impiego di linee guida, i rapporti congiunti, gli accordi soft, quindi, sono possibilità, per le parti sociali, di esplorare nuove modalità di negoziato e dialogo sociale, realizzare in maniera più efficace e meno “pesante” la dimensione sociale dell’Unione europea, che altrimenti rischia di essere soffocata da quella economica, anche se, per contro, l’assenza di norme cogenti può combinarsi con l’incapacità delle parti sociali a stabilire un dialogo e a rendere efficace la negoziazione [Cilento 2004].

D’altra parte una strategia di questo tipo si inserisce bene nell’obiettivo – almeno intenzionale – di un maggior coinvolgimento della società civile, auspicato anche nel governo dell’Unione ed espresso nel Libro bianco sulla Governance [Commissione europea, European Governance: A white Paper, Com (2001) 428] e che nella politica sociale è divenuto norma costituzionale (artt. 138 e 139 TCE), con l’intervento delle parti sociali nei processi di formazione delle norme comunitarie, fino a poter ipotizzare “una tecnica di regolazione alternativa a quella tradizionale” [Reale 2005].

1.3. Il contesto economico e sociale. La strategia comunitaria, del resto, si inserisce in un contesto economico e sociale profondamente cambiato: da un lato, la crisi economica dell’Europa, specialmente di fronte alle economie americana e giapponese, lo sforzo per giungere alla piena occupazione, la strategia di Lisbona, l’impegno sulle risorse umane e sulla conoscenza, che chiede collaborazione e sforzi comuni, più che conflittualità; dall’altro la grande trasformazioni del tessuto sociale, verificatasi con riferimento soprattutto a chi lavora alle dipendenze di un altro soggetto.

La decadenza della grande fabbrica, la cattedrale moderna, a favore della piccola e media impresa e dei c.d. distretti industriali [Quadro Curzio, Fortis 2005, pag. 91], cui sembrano affidate le possibilità di ripresa del sistema economico italiano, oggi a rischio di declino inarrestabile, segna anche quella del tipo sociale dell’operaio o del lavoratore dipendente in genere, date appunto le mutazioni dell’industria e del sistema economico nel suo complesso, dalla deindustrializzazione alla delocalizzazione, dallo sviluppo dei servizi ai c.d. operai itineranti.

Alcuni esempi: metà dei lavoratori dipendenti sono specializzati e hanno poco a che fare con le categorie tradizionali; tendono al “fai da te” e appena possono si “mettono in proprio”, tanto che l’età media è di 38 anni, e a volte ancora più bassa, perché i più anziani ed esperti hanno creato migliaia di imprese individuali.

I lavoratori subordinati di oggi, inclusi quelli definiti “atipici”, compongono un universo professionale, economico e sociale molto variegato [Di Vico, Fittipaldi 2005, pag. 171], molto diverso dalle rappresentazioni monolitiche della “classe operaia” degli anni ’60 e ’70.

I figli degli operai protagonisti dell’autunno caldo sono prima di tutto degli individui [Tiraboschi 2002; Donati 2001], più disponibili a farsi coinvolgere a livello di decisioni.

In questo scenario la partecipazione dei lavoratori alla gestione delle imprese, anche se al momento limitata a ipotesi ristrette alla società di capitali e alle società cooperative che operano a livello comunitario, può costituire una prospettiva di valorizzazione delle persone che lavorano [Olivelli 2005b].

Nello stesso senso, anche nelle intenzioni degli organismi comunitari, la partecipazione finanziaria, intesa come proprietà delle azioni, può incentivare il coinvolgimento dei lavoratori, migliorare la qualità del lavoro e contribuire alla coesione sociale, oltre che aumentare la produttività, la competitività e la redditività delle imprese [Tiraboschi 2002].

Tutto ciò implica l’opportunità di rivedere il sistema di relazioni industriali, senza per questo abbandonare le tecniche tradizionali incentrate sulla contrattazione collettiva [Arrigo 2000].
La presenza del sindacato anche nelle aziende piccole e medie è indispensabile, ma richiede nuovi modi e metodi di approccio agli interessi dei lavoratori: per favorire la competitività e la produttività sembrano necessarie relazioni industriali basate più sulla collaborazione che sulla conflittualità [Veneziani 1995].

Visto che nel campo del mercato del lavoro e dei diritti sociali c’è una progressiva accentuazione del livello europeo, che non può non essere condizionante per gli stati membri (e, al riguardo, basta ricordare l’impatto sulla nostra legislazione delle direttive sul part-time e sul lavoro a termine, senza contare quello che sarà, dopo la trasposizione della direttiva sui CAE, l’effetto per le imprese delle direttive non solo sulla Società europea, ma anche sui diritti di informazione e consultazione), c’è una riflessione da fare, soprattutto dalle parti sociali, ma anche dagli studiosi, e l’aver dedicato a questo argomento le nostre giornate di studio ne è un segno.

Si tratta di vedere come questo assetto di relazioni industriali, che ci viene proposto dal diritto comunitario e per certi versi imposto dalla realtà sociale, si inserisce nell’ordinamento italiano, nel quadro della Costituzione formale e di quella materiale, cioè nel processo storico di diritto sindacale che si è finora formato.

2. Delimitazione dell’espressione partecipazione.

2.1. Le nozioni di partecipazione…. Di fronte a questo problema la questione principale, allora, è capire in che cosa consista effettivamente la partecipazione.

Sembra necessario innanzitutto, allora, cercare di individuare il significato dell’espressione, spesso usata per indicare forme diverse di intervento dei lavoratori.

Partendo dal significato più ampio e normalmente utilizzato, l’espressione partecipazione dei lavoratori alla gestione delle imprese descrive normalmente l’insieme di organismi e procedure, che possono essere istituiti a livello dell’impresa societaria o delle sue articolazioni organizzative per elaborare e imporre decisioni comuni su materie ricomprese nel potere di gestione dell’impresa, assegnando a tal fine una specifica rilevanza al punto di vista dei lavoratori [D’Antona 1990, pag. 1].

È così contrapposta tradizionalmente alla contrattazione collettiva, che si considera fondata, invece, sulla contrapposizione di interessi e sulla reciproca libertà d’azione, mentre la prima implica interessi comuni ad entrambe le parti, in una logica di condivisione in cui l’opposizione può farsi governo [Bordogna 2003].

In questo senso, si distingue anche l’interesse delle organizzazioni sindacali, che sarebbero in genere su un piano di contrapposizione rispetto a quello dell’impresa, da quello dei lavoratori nell’impresa, che sarebbero i titolari dei diritti di partecipazione.

L’insieme di queste forme (contrattazione e partecipazione) entrerebbe in una categoria più ampia, quella di democrazia industriale, con la quale, in modo generico ed ampio, “si allude precisamente alla formazione e costruzione di poteri controbilancianti il management: fenomeno manifestato dai congegni più disparati, tramite i quali si realizza l’influenza dei lavoratori e delle loro organizzazioni sulla conduzione dell’impresa e dell’economia” e più specificamente “ogni procedimento o congegno di attribuzione di competenze normative, comunque, in qualunque sede e per qualsiasi materia previsto, in virtù del quale lavoratori o loro rappresentanze concorrono nella formazione di regole (decisioni) destinate a disciplinare le condizioni in cui si presta il lavoro” [Pedrazzoli 1991, pag. 242 e 245].

E l’insieme di questi mezzi rientra nella garanzia della libertà sindacale, affermata nei documenti fondanti dell’Unione europea e nella nostra Costituzione.

Per quanto riguarda la contrapposizione fra contrattazione collettiva e partecipazione il dibattito è ancora aperto.

Infatti, la contrattazione e la partecipazione, se intese come procedure e mezzi per giungere a decisioni comuni su materie di comune interesse, specialmente relative al rapporto di lavoro, all’organizzazione di esso, alla tutela e sicurezza nell’ambiente di lavoro, non vengono a trovarsi in contrasto, ma sono mezzi diversi che potrebbero anche coesistere ed essere complementari per giungere a soluzioni condivise.

Nel 1983 alla presentazione di una raccolta di saggi sulla partecipazione, dedicati a Ubaldo Prosperetti, Francesco Santoro Passarelli [1983, pag. 182], pur affermando che il pluralismo competitivo, “correntemente detto conflittuale”, non si accorda con la partecipazione, riconosce che quest’ultima è una tendenza e non ancora una realtà.

E commentando un’affermazione di Ubaldo Prosperetti che trovava affiorare anche nello Statuto dei lavoratori, accanto ad una funzione conflittuale, “un più profondo ed essenziale valore della legge in senso partecipativo, tale da consentire di delineare un riferimento di essa al principio di collaborazione dei lavoratori alla gestione delle aziende” contenuto nell’art. 46 Cost., affermava che “questa norma è un presagio che non ha ancora rispondenza nella nostra realtà” e che se si trattava di partecipazione era una partecipazione dialettica, occasione di scontri prima che di incontri, mentre non era ancora matura la “capacità di sentire un remoto bene comune dietro i beni distinti che costituiscono oggetto degli interessi delle parti”.

La domanda cui deve tentarsi di dare una risposta è se quel presagio dopo ventidue anni possa avverarsi.

Nei paesi dove la partecipazione esiste da più tempo, le stesse organizzazioni sindacali godono di diritti di partecipazione o in qualche modo entrano nelle istituzioni partecipative [Sciarra 1978; Montalenti 1990; Montalenti 1981; Biagi 1991, pag. 305; D’Antona 1992; Zangari 1977; Arrigo, Baccianini 1979].

Ad esempio, in Svezia il sindacato, unitario e fortemente centralizzato, controlla la partecipazione interna a livello societario, in quanto ha il diritto di nominare due membri permanenti del consiglio di azienda, senza per questo venir meno alla funzione contrattuale [D’Antona 1990, pag. 7; Simi 1982; Lidbom 1979].

In Germania [Weiss 2002; Zachert 1995; Pedrazzoli 1977], dove più forte che altrove è l’esperienza partecipativa, essendo anche tutto il sistema fondato su relazioni industriali più solidaristiche, l’organizzazione sindacale è presente sia nei consigli di unità produttiva che in quelli di sorveglianza, dove c’è anche una forma di contrattazione tra azionisti e dipendenti e permangono elementi di potenziale conflitto e contraddizione [Treu 1989].

In Francia [Angeletti Caramia 1982a] la rappresentanza del personale ha di fatto assunto competenze contrattuali, che si sono però poste in concorrenza con l’attività dei rappresentanti sindacali, generando conflitti tra le due forme di intervento: e infatti il timore di un indebolimento del sindacato ha fatto sì che partecipazione possa o potesse dirsi“trascurabile” [D’Antona 1990, pag. 6; D’Antona 1992, pag. 144], esprimendosi soprattutto come partecipazione finanziaria [Savatier 1988].

In Italia, ma lo si vedrà meglio, nonostante l’esistenza dell’art. 46 Cost. e delle norme del codice civile sulle forme partecipative, peraltro solo eventuali e tendenzialmente a loro volta parziali, di retribuzione, il sistema di relazioni industriali ha rifiutato in principio, ad opera sia dei datori di lavoro sia dei lavoratori, di introdurre forme partecipative vere e proprie, fondandosi solo sulla contrattazione collettiva.

Già dalla fine degli anni ’80 si è assistito, però, alla loro nascita sotto specie di comitati consultivi, a composizione mista, destinati all’informazione sulle politiche aziendali, soprattutto nel settore delle partecipazioni statali e successivamente nelle imprese pubbliche “privatizzate”, esperienze poi imitate da altri.

E del resto, anche meri diritti di informazione o di consultazione, che non implicano responsabilità immediate, possono influenzare la contrattazione collettiva.

La contrattazione come fonte di regolazione dei rapporti di lavoro è la forma storicamente prevalente e, secondo le posizioni classiche di Clegg [1980] sulla democrazia industriale, la forma ideale di partecipazione, mentre altre forme sarebbero alternative o sostituti parziali dovuti al sottosviluppo della contrattazione.

Ma, come pur si sostiene [Treu 1989, pag 603 e 604], il diverso intervento di forme contrattuali e forme partecipative è dovuto al diverso livello dell’intervento contrattuale: dove è sviluppata la contrattazione a livello d’impresa come nel Regno Unito e negli Stati Uniti, le forme partecipative non servono, mentre al contrario dove è prevalente la contrattazione nazionale o di industria o regione (Francia e Germania) si sente il bisogno di procedure di regolazione a livello aziendale.

Vista la tendenza dell’Unione europea a introdurre forme partecipative e la esistenza di esse in vari Stati appartenenti alla comunità, si tratta di trovare un equilibrato rapporto tra forme partecipative e forme di organizzazione sindacale [D’Antona 1990, pag. 4].

La questione si pone in particolare in rapporto con la rappresentanza dei lavoratori sui luoghi di lavoro.

Anche in questo caso nel Rapporto del gruppo di alto livello sulle relazioni industriali si sostiene che la promozione della contrattazione collettiva a livello di impresa o di azienda può coesistere con la partecipazione.

Dopo aver accennato alle differenze con la contrattazione collettiva occorre separare la partecipazione alla gestione delle imprese dalla autogestione, la prima presupponendo l’esistenza di un sistema in cui restano sia la distinzione fra capitale e lavoro sia la proprietà privata dei mezzi di produzione, mentre la seconda è possibile solo dove c’è la socializzazione di questi e non si concilia con l’impresa privata, ma, come affermava già Francesco Santoro Passarelli nell’intervento citato, presuppone una impresa pubblica e che questa faccia parte di un sistema in cui i mezzi di produzione siano pubblici.

Nel già accennato concetto ampio di partecipazione questa viene riferita alle decisioni in cui l’intervento dei lavoratori si pone all’interno dei processi formativi di quelle, nella dimensione della democrazia industriale, ma anche della c.d. democrazia economica, consistente nel coinvolgimento dei lavoratori nella proprietà, che a sua volta può avere varie forme, dall’azionariato dei dipendenti in forma individuale o collettiva a forme retributive legate alla ripartizione degli utili o dei prodotti [Minervini 2002, pag. 128].

La prima, la democrazia industriale, può essere raggiunta, in concreto, come esito di un accordo con i rappresentanti dei lavoratori in azienda, con un vero accordo sindacale, preceduto da una trattativa e anche da un conflitto, oppure con un intervento normativo che preveda una procedura o un organo in cui i lavoratori possono esprimere la loro decisione con il voto e con poteri deliberativi, oppure ancora con la creazione di organismi in cui i lavoratori possono esprimere un parere, che, a sua volta, può essere vincolante o no, ovvero controllare l’attività di impresa e in cui possono essere previsti diversi modi di intervento.

Essa, caratterizzata dalla presenza dei lavoratori o dei loro rappresentanti all’interno degli organi istituzionali, è individuata spesso come cogestione, con riferimento esemplificativo alla tradizione giuridica tedesca, ma si può esprimere anche attraverso il riconoscimento di diritti e procedure di informazione e consultazione.

In relazione a questi, si distinguono volta a volta la partecipazione “tenue”, basata sulla contrattazione, l’informazione, la consultazione; la partecipazione “classica” agli organi sociali; la partecipazione “parzialmente forte”, come quella finanziaria alla proprietà con l’appartenenza di quote di capitale.

Ancora, a seconda che si realizzi attraverso un organo collegiale e sociale interno all’impresa, con la presenza dei lavoratori dipendenti della stessa e di rappresentanti degli interessi del capitale, si parla di partecipazione “interna”, e invece di partecipazione “esterna” se i poteri di codecisione o di controllo spettano ai rappresentanti sindacali, distinguendosi anche le ipotesi (in questo senso) del “doppio” o del “singolo” canale, a seconda che ci sia un unico organo di rappresentanza sindacale tanto per la contrattazione quanto per la partecipazione o che ci sia distinzione fra rappresentanza sindacale e rappresentanza unitaria dei lavoratori dipendenti [Biagi 1990, pag. 114].
La seconda, la partecipazione economica, può avvenire con la vendita diretta di azioni ai lavoratori (Employee Share Ownership Schemes) o con la formazione di un Trust (Employee Stock Ownership Plan) [Guaglianone 2000].

Non sempre, però, le azioni sono provviste di voto e quindi c’è poca o nessuna influenza sulle strategie di impresa [Alaimo 1988].

In realtà si deve distinguere tra partecipazione agli utili, intesa come retribuzione, e partecipazione azionaria, che non sia una componente esplicita di quella, pur essendo un beneficio che deriva dal rapporto di lavoro, in quanto natura e rischi sono diversi [Pendleton 2002]; e all’interno della seconda si deve isolare quella che non si risolve solo nella figura del dipendente azionista risparmiatore, il quale esercita il possesso di azioni in forma individuale, ma assume anche una dimensione collettiva.

Altra cosa, non rientrante nella partecipazione, sono i sistemi di LMC (Labour managed cooperative), in cui tutte le azioni o quasi appartengono ai lavoratori.
2.2. …secondo l’Unione europea. L’Unione europea essa ha sempre avuto chiaro che parlare di partecipazione alla gestione delle imprese significa fare riferimento alla forma c.d. classica o “forte”, vicina alla tradizione tedesca, olandese [Zangari 1977], austriaca [Rudolf 1984], tanto che, essendo proprio questa tradizione l’ostacolo all’uniformità o all’armonizzazione delle norme – mentre non vi erano ostacoli ad inserire procedure diverse e forme più blande – nelle ultime direttive opera una distinzione fra i diritti di informazione e consultazione e quelli di partecipazione.

In realtà, già nella direttiva sull’introduzione di misure per incoraggiare i miglioramenti in materia di sicurezza e salute nell’ambiente di lavoro, del 1989, è usato il termine partecipazione, definita “equilibrata” [che altri hanno preferito qualificare come partecipazione “specializzata”: Weiss 2004], per indicare qualcosa di ulteriore rispetto alla consultazione, prevista nella stessa norma, e cioè un coinvolgimento istituzionalizzato attraverso rappresentanti eletti o designati dal sindacato [Veneziani 1995].
Allo stesso modo, come già accennato, nelle direttive sulla Società Europea (SE) e sulla Società Cooperativa Europea (SCE) per indicare il complesso degli atti che si riferiscono in qualche modo ad una presenza di tipo collaborativo dei lavoratori viene usato un termine più ampio, ma non generico [contra Pizzoferrato 2004; Pessi 2004], cioè involvement, coinvolgimento, mentre si riserva quello di participation, partecipazione, al caso della presenza istituzionale dei rappresentanti di lavoratori negli organi sociali di gestione e a quelli in cui viene conferita una facoltà di opposizione o comunque di interferenza nella loro composizione [Baglioni 2003a; Bordogna 2003].

Il coinvolgimento dei lavoratori, infatti viene definito come «qualsiasi meccanismo, ivi comprese l’informazione, la consultazione e la partecipazione, mediante il quale i rappresentanti dei lavoratori possono esercitare un’influenza sulle decisioni che devono essere adottate nell’ambito della società» (art. 2, lett. h, dir. 2001/86 e dir. 2003/72).

Dopo aver definito informazione e consultazione (lett. i e j), la partecipazione, (lett. k) viene indicata come «l’influenza dell’organo di rappresentanza dei lavoratori e/o dei lavoratori nelle attività di una società mediante il diritto di eleggere o designare alcuni dei membri dell’organo di vigilanza o di amministrazione della società o il diritto di raccomandare la designazione di alcuni o di tutti i membri dell’organo di vigilanza della società e/o di opporvisi».

È evidente che qui si tratta della partecipazione organica o forte, e quindi il termine comincia a trovare un significato più preciso [contra Tosi 2004, pag. 500 e 507].

Informazione è invece quella dell’organo di rappresentanza dei lavoratori e/o dei loro rappresentanti, da parte dell’organo competente della società, sui problemi che riguardano la stessa e qualsiasi affiliata o dipendenza della medesima situata in un altro stato membro, o su questioni che esorbitano dai poteri degli organi decisionali di un unico stato membro, con tempi, modalità e contenuti che consentano ai rappresentanti dei lavoratori di procedere ad una valutazione approfondita dell’eventuale impatto e, se del caso, di preparare consultazioni con l’organo competente della società.

E consultazione è l’apertura di un dialogo e d’uno scambio di opinioni tra l’organo di rappresentanza dei lavoratori e/o i rappresentanti dei lavoratori e l’organo competente della società con tempi, modalità e contenuti che consentano ai rappresentanti dei lavoratori, sulla base delle informazioni ricevute, di esprimere, circa le misure previste dall’organo competente, un parere di cui si può tener conto nel processo decisionale all’interno della società.

La distinzione e separabilità delle tre forme di coinvolgimento, risalente, come ancora si vedrà, alla genesi della direttiva, non impedisce il loro collegamento funzionale in quanto soggette allo stesso procedimento di negoziazione dei contenuti previsto dalle direttive.

L’ipotesi che, a livello comunitario, informazione e consultazione siano ormai diritti distinti dalla partecipazione in senso stretto, trova riscontro nella direttiva n. 14 del 2002, ove è previsto l’inserimento di quei diritti nelle imprese nazionali, sia pure escludendo le piccole e medie, le organizzazioni di tendenza e i datori di lavoro pubblici che forniscono attività e servizi non economici (considerando 19 e 24).

Informazione e consultazione sono definite genericamente e così anche le loro modalità e i contenuti (art. 2, lett. f, g), perché sono affidate alla negoziazione delle parti sociali, e comunque relativi all’evoluzione delle attività di impresa, la sua situazione economica e finanziaria, quella dell’occupazione e dell’organizzazione del lavoro (art. 4).
Al contrario l’OIL ha sempre usato il termine participation of Worker invece che coinvolgimento dei dipendenti [Schregle 1977; Casale 2004], pur senza giungere ad un significato preciso o ad un accordo internazionale per la difficoltà di consenso unanime sul significato dell’espressione (e ancor di più sul suo contenuto), data la diversità di regole, prassi, istituzioni, esistenti nei vari paesi aderenti.

Ma in sostanza ha sempre inteso la partecipazione come partecipazione alle decisioni a livello di impresa.

Sembra potersi dire, allora, che la linea attuale dell’UE, con la distinzione tra coinvolgimento e partecipazione, sia intanto realistica, e poi utile per superare i contrasti fra contrattazione e partecipazione, poiché coinvolgimento può essere anche il risultato consensuale dell’incontro fra interessi contrapposti, che come avviene sempre nell’esperienza della volontà contrattuale, è un risultato condiviso.

E in fondo anche i processi di negoziazione che devono portare all’informazione, consultazione e partecipazione sono una forma di contrattazione collettiva.

Sul versante delle azioni collaborative, l’informazione e la consultazione si fondano sull’esistenza di soggetti e organismi portatori di interessi diversi o anche contrapposti, quello del management, che deve dare informazioni e ascoltare i pareri e anche prenderli in considerazione per le decisioni che riguardano gli interessi della società, e gli organismi di rappresentanza dei lavoratori, che da quelle decisioni dipendono.

L’ultimo anello di questa catena che è il coinvolgimento dei lavoratori resta quello della partecipazione organica, la cui massima espressione sono la codecisione e la cogestione.

Ma non c’è contraddizione se tutto concorre al bene comune.

3. Il diritto comunitario.

3.1. La partecipazione e i diritti fondamentali. Il cammino dell’Unione europea verso la partecipazione, sempre intesa come employee involvement, è lastricato di difficoltà: lo si può vedere dal susseguirsi di proposte ed interventi, anche molto risalenti nel tempo (Vd. le direttive sull’informazione e consultazione in settori specifici come i licenziamenti collettivi, il trasferimento d’azienda e la sicurezza sul lavoro) e addirittura anteriori all’inserimento della politica sociale nel Trattato sull’Unione europea, avvenuto nel 1992 con l’Accordo sulla politica sociale.

Oramai, però, la partecipazione costituisce una “parte essenziale” della strategia comunitaria in materia di politica sociale [Weiss 2004, pag. 170] e un punto di non ritorno.

La politica sociale europea trova il suo fondamento in due Carte che enunciano il riconoscimento da parte dell’Unione dei diritti individuali e collettivi, che in sostanza costituiscono la base del modello sociale europeo.

Si tratta della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, firmata a Nizza nel 2000 e che ora è stata recepita nella Costituzione europea, e della Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori, firmata a Strasburgo nel 1989, che però non è soggetta a ratifica da parte degli stati membri e quindi non ha efficacia diretta negli ordinamenti nazionali.

È questa che, insieme alla Carta sociale europea, firmata nel 1961 a Torino e revisionata nel 1996 a Strasburgo, costituisce il fondamento della politica sociale europea, come sancito sia nel Preambolo del Trattato UE (contenuto nel Trattato di Maastricht del 1992) sia nell’art. 136 del Trattato che istituisce la Comunità europea (nella versione consolidata del Trattato di Amsterdam).

Nella Carta comunitaria, mentre come si è visto c’è una vera proclamazione di diritti per la libertà sindacale, la negoziazione e conclusione dei contratti collettivi e lo sciopero (artt. 11, 12, 13), si afferma invece genericamente la necessità (il termine è “occorre”) per l’informazione, la consultazione e la partecipazione, specialmente nelle imprese o nei gruppi che hanno stabilimenti o imprese situate in più stati membri della CE (art. 17).

Ma all’art. 18 si individuano i casi in cui si devono realizzare tali forme di coinvolgimento dei lavoratori, sempre comunque inerenti a materie limitate ai problemi di interesse dei lavoratori.

Nella Carta sociale revisionata, più esplicitamente, accanto all’affermazione del droit syndical e del droit de négociation collective (all’interno del quale poi si è posta la consultazione paritaria tra lavoratori e imprenditori che c’era già nel 1961) (artt. 5 e 6), si affermano sia le droit à la information e à la consultation all’interno dell’impresa (art. 21) sia, poi, il diritto di prendre part alla determinazione e al miglioramento delle condizioni e dell’organizzazione del lavoro, alla protezione della salute e della sicurezza nell’ambiente, al controllo sull’applicazione delle norme in materia.

È interessante l’uso dei termini: mentre nella rubrica dell’art. 22 il verbo è prendre part nell’interno della norma in modo più soft si dice contribuer.

Significativo è che l’informazione e la consultazione possano avere come oggetto la situazione economica e finanziaria dell’impresa oltre a quella dell’occupazione e alle decisioni che sono suscettibili di incidere sugli interessi dei lavoratori.

Nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, però, la partecipazione sparisce, mentre vengono affermati con più decisione, come diritti, l’informazione e la consultazione (art. 27, poi art. II-87 della Costituzione europea) in tempo utile e nei casi previsti dal diritto comunitario e dalle legislazioni e prassi nazionali insieme al diritto di negoziazione ed azione collettiva (art. 28, poi II-88 della Costituzione europea), compreso lo sciopero.

Quindi la partecipazione, intesa come qualcosa di ulteriore rispetto all’informazione e consultazione, non viene annoverata fra i diritti fondamentali da riconoscere da parte degli Stati Membri.

Inoltre, la collocazione dei diritti di informazione e consultazione immediatamente prima di quelli alla negoziazione ed all’azione collettiva, fa pensare che si prenda in considerazione una libertà e attività precipuamente riconosciute a soggetti autonomi, unilaterali e contrapposti che si possono incontrare per informarsi, consultarsi, negoziare e anche confliggere, se necessario, ma non condividere deliberazioni, amministrazioni, gestioni.

D’altra parte nella Costituzione europea, che ha recepito la Carta di Nizza collocando queste norme nel Titolo IV, dedicato alla solidarietà, mentre il diritto di associazione sindacale è inserito nel Titolo II sulle libertà, come intrinseco alla libertà di riunione e di associazione (art. II-72), al Capo III – Politiche in altri settori, Sezione 2 – Politica sociale, facendo riferimento alla Carta sociale europea e a quella comunitaria, la partecipazione, intesa proprio come cogestione, è individuata (all’art. III-210, lett. f) fra i mezzi che l’Unione sostiene e di cui completa l’azione degli Stati Membri per conseguire gli obiettivi (art. III-209) della promozione dell’occupazione, del miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, della protezione sociale e del dialogo sociale, dello sviluppo delle risorse umane, della lotta contro l’emarginazione.
Interessante qui la collocazione: la partecipazione, distinta dall’informazione e dalla consultazione, menzionate dalla lett. e, e concepita come cogestione cioè partecipazione “forte” alla tedesca, è inserita nella lett. f, concernente la rappresentanza e difesa collettiva degli interessi dei lavoratori e dei datori di lavoro, e quindi negli interventi dell’Unione, da cui invece, come già notato, sono esclusi (cfr. il riferimento al paragrafo 6 dello stesso articolo, contenuto sempre nella stessa lett. f, le retribuzioni, il diritto di associazione, di sciopero, di serrata).

Quindi quando la Costituzione europea entrerà in vigore (è appena stata emanata in Italia la legge di ratifica ed esecuzione del Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa, legge 7 aprile 2005, n. 57, in G.U. n. 92 del 21 aprile 2005, ma entrerà in vigore nel 2010) la cogestione, distinta dal diritto all’informazione e alla consultazione, verrà ad avere legittimazione piena da parte dell’Unione come strumento della rappresentanza e difesa collettiva degli interessi dei lavoratori.

La cautela con cui si è mossa l’Unione in questo campo, ma anche la determinazione con cui ha perseguito lo scopo, è segno da un lato degli ostacoli che il diritto comunitario incontra nel settore delle relazioni industriali e della politica sociale in generale, per la enorme diversità degli ordinamenti giuridici nazionali, le opposizioni delle imprese ai costi economici, la diffidenza delle organizzazioni sindacali, il ritardo culturale della stessa forza lavoro [Veneziani 1995; Guarriello 1992], dall’altro della convinzione che, se è difficile costruire, per le imprese che agiscono a livello comunitario o multinazionale, un modello di relazioni industriali basato sulla contrattazione collettiva, più semplice appare instaurarne uno partecipativo o collaborativo, almeno come primo approccio, e perseguire relazioni industriali basate sulla collaborazione.

3.2. Le fasi del dibattito. Nel cammino ci sono state varie fasi, raggruppabili in alcuni periodi significativi [D’Antona 1990, pag. 2], anzi vere epoche, in cui il perseguimento del consenso sociale attraverso forme diverse di coinvolgimento dei lavoratori nelle decisioni dell’impresa è apparso necessario, e il dibattito sulla partecipazione si è volta a volta acceso e spento, implicando continue rivisitazioni del significato dell’espressione e della sua possibile applicazione nei diversi ordinamenti nazionali.

Nell’immediato dopoguerra la tendenza alla solidarietà sociale, fondata anche sulla cooperazione interclassista, facilitata dalla necessità di ricostruzione dopo i danni della guerra, ha dato origine, in diversi paesi europei, a “organismi di gestione”: da quelli della cogestione tedesca ad altri con partecipazione mista, in Francia, Belgio, Danimarca, Svezia, Regno Unito, ai comitati di gestione italiani, che peraltro hanno avuto caratteristiche più di autogestione che di partecipazione.

Il clima di solidarietà si è spezzato con il miglioramento delle condizioni economiche e l’esigenza di migliorare anche le condizioni dei lavoratori con un’azione sindacale di tipo più rivendicativo dall’esterno dell’azienda.

Il discorso è stato ripreso negli anni ’70, quando all’Europa si prospettò una nuova crisi economica, non solo per quella petrolifera, ma anche per i mutamenti e le innovazioni tecnologiche, che hanno spostato a livello di impresa il conflitto sindacale [Arrigo 1975; Arrigo 1976].

Alcuni paesi europei (Svezia, Olanda, Norvegia, Austria, Danimarca, Germania federale) sono stati allora spinti a introdurre o ampliare strutture e procedure di coinvolgimento dei lavoratori nei necessari processi di ristrutturazione e di rinnovamento.

Anche in Italia, pur rifiutando, le parti sociali, qualsiasi intervento legislativo in materia, si sono aperti, in alcuni settori, spazi nella contrattazione collettiva per l’informazione e l’esame congiunto.

È in questo momento che si è intensificata l’azione comunitaria.

A cavallo degli anni ‘80 e ‘90 [Arrigo 1980; Arrigo 1990] sono state di nuovo le innovazioni tecnologiche, ma anche l’allargarsi dei mercati, la loro maggiore apertura, la concorrenza con i paesi a economia più forte, l’esigenza di flessibilità delle imprese, il mutamento nell’organizzazione del lavoro in senso post-fordista, a imporre un rapporto più cooperativo con i lavoratori o con le loro rappresentanze per affrontare il nuovo sistema economico e del lavoro.

L’avvento del Mercato Unico europeo, con il Trattato di Maastricht e l’Accordo sulla politica sociale, ha fatto riprendere vigore all’intervento comunitario.

All’inizio del nuovo secolo [Arrigo 2000], con l’approvazione (finalmente) delle direttive sulla SE e la SCE e di quella quadro sull’informazione può segnarsi un nuovo momento favorevole per il dibattito anche all’interno dei sistemi di relazioni industriali nazionali.

3.3. Il cammino verso la partecipazione. La spinta a introdurre la partecipazione dei lavoratori alla gestione delle imprese, per la verità, può dirsi nata dall’intento di creare un unico mercato interno, con un unico regime normativo, per le società multinazionali appartenenti all’Unione.
Infatti, vista la difficoltà incontrata nel tentativo di armonizzazione del diritto societario, obiettivo già previsto nell’art. 54 del Trattato di Roma [Lucarini Ortolani 2003, pag. 59], la Comunità si è volta ad offrire, a livello europeo, un quadro giuridico sovranazionale per le imprese con attività non limitata al soddisfacimento di esigenze puramente locali, al fine di diminuire i costi di transazione ed aumentare l’efficienza e la trasparenza, senza però creare strutture complesse.
Si trattava di creare una forma di società di capitali regolata da norme di diritto comunitario – la Società Europea – in cui fosse possibile, però, inserire forme di partecipazione dei lavoratori, sì da non determinare una “fuga dalla partecipazione” delle imprese che a livello nazionale vi fossero già obbligate.
Dopo la prima proposta che fu presentata dal Governo francese alla Commissione nel 1965, e da cui scaturì un Memorandum, seguito da un primo progetto l’anno successivo (pubblicato in Riv. soc., 1996, pag. 1091), nel 1970 venne presentato un progetto di Regolamento, modificato dal Parlamento europeo nel 1975.

Sempre nel 1975 fu pubblicato un Libro verde, nel quale, accanto alla disciplina relativa agli aspetti societari, si poneva la questione di inserire la partecipazione dei lavoratori, per evitare un regresso dei diritti raggiunti nei paesi in cui quella fosse già esistente.

La preferenza per il modello tedesco costituì immediatamente una delle difficoltà [D’Antona 1990, pag. 12].

Altro aspetto che rendeva difficile l’armonizzazione era la diversità dei sistemi di organizzazione societaria: mentre il sistema tedesco si fondava e si fonda essenzialmente sulla forma dualistica (onde il sistema è detto appunto “renano”), quello adottato nella maggior parte degli altri paesi europei, compresa l’Italia, era monistico, sull’esempio anglosassone, dotato cioè di un unico organo sociale gestionale, il consiglio di amministrazione, accanto al quale, invece, il primo prevede un organo detto di sorveglianza, con la partecipazione appunto di rappresentanti dei lavoratori [sulla distinzione fra i due modelli Musy 2003].

Nel 1989 (e già nell’anno precedente con un nuovo Memorandum) si giunse a proporre la differenziazione degli strumenti giuridici: il Regolamento per lo Statuto della società, e la direttiva per le norme sulla partecipazione.

Nel 1997 il Rapporto Davignon, detto così dal nome del Presidente francese di un gruppo di esperti, chiamati appositamente a studiare proprio il problema del worker involvement, riaffermò la necessità di costituire la SE, proponendo però un modello di partecipazione più duttile e con margini di intervento più ampi per gli Stati membri [Di Marco 1997], sull’esempio della direttiva sui CAE, che nel frattempo era stata approvata. 

Infatti, nel 1994, con la direttiva 94/45 (estesa al Regno Unito dalla direttiva 97/74, dopo una lunga elaborazione, iniziata negli anni ’80 (con la proposta Vredeling del 1980, modificata nel 1983, che però parve troppo rigida e dettagliata e trovò possibilità di approvazione solo dopo l’Accordo sulla politica sociale del 1992, e soprattutto dell’Atto Unico Europeo, ammissivo dell’intervento a maggioranza ex articolo 189C del Trattato, mentre la cogestione e la codeterminazione avrebbero avuto bisogno dell’unanimità, ex articolo 2, § 13, e come si sa la Gran Bretagna non firmò l’Accordo), furono introdotti i diritti di informazione e consultazione nei gruppi di impresa che operano sul piano transnazionale, non solo per rendere omogenea la loro applicazione superando le diversità delle legislazioni nazionali, ma soprattutto perché gli accordi istituzionali nazionali non possono avere efficacia fuori del territorio nazionale e quindi divengono inutili sul piano transnazionale.

Il successo nell’attuazione [pur se non generalizzata, al di fuori dei paesi e settori industriali in cui già c’era una tradizione in quel senso: Zoppoli 1998; Blanpain 1983] della direttiva sui CAE [Weiss 2004, pag. 161; Pizzoferrato 2004, pag. 41], proprio per il coinvolgimento delle parti sociali nella redazione del testo ma anche per la lettura estensiva fattane dalla Corte di giustizia [cfr. la notissima sentenza Bofrost, Corte di Giustizia 29 marzo 2001, in causa C-62/99, e in proposito Guarriello 2001], è stato di stimolo per l’Unione a insistere sulla questione fino a giungere alle direttive sulla SE e sulla SCE; e a prevedere, nella direttiva 14 del 2002, l’introduzione di diritti di informazione e consultazione dei lavoratori non più solo nelle imprese transnazionali, ma anche in quelle nazionali.

Rispetto alle precedenti formulazioni la strategia è stata porre l’accento non tanto sul contenuto ma sulla procedura, e ancor più sull’accordo tra le parti, attraverso l’istituzione di una delegazione speciale di negoziazione e con una clausola che conferma gli accordi volontari esistenti e incentiva la conclusione di nuovi accordi fino a che non spiri il termine massimo per la trasposizione: sicché se un tale accordo esiste e copre l’intera forza lavoro la direttiva non si applica.

Ciononostante, per superare l’ostilità di molti stati al modello tedesco, o addirittura a qualsiasi forma di partecipazione (così la Spagna), mentre altri (Germania e Austria) temevano per contro il regresso dai diritti di partecipazione previsti nei rispettivi ordinamenti, si dovette giungere ad ulteriori compromessi.

Un primo, fu stabilito sotto la presidenza inglese, nel 1998, con l’introduzione della clausola detta del prima/dopo [Weiss 2004, pag. 162].

Poi, al Consiglio europeo di Nizza, fu superato anche il dissenso della Spagna, attraverso la distinzione degli strumenti giuridici: una disciplina generale e uniforme sugli aspetti di diritto societario, da attuarsi con Regolamento, mentre il coinvolgimento dei lavoratori sarebbe stato oggetto di una normativa più soft, quale la direttiva, che, com’è noto, non ha come obiettivo l’uniformità, ma l’armonizzazione, vincolando gli Stati Membri al risultato da raggiungere, mentre la forma e i mezzi sono di loro competenza (art. 249, ora 189).

E poiché è parso difficile anche pervenire al risultato attraverso una proposta di armonizzazione legislativa, si è giunti a un’ipotesi più rispettosa del principio di sussidiarietà orizzontale, con l’attuazione della direttiva attraverso l’accordo delle parti sociali, che divengono gli attori principali, mentre le disposizioni normative intervengono solo in caso di fallimento della negoziazione [Weiss 2001].

Questo stesso metodo, ormai entrato nella procedura comunitaria, è stato usato anche nella successiva direttiva n. 14 del 2002: gli Stati Membri possono affidare alle parti sociali, anche a livello di impresa o di stabilimento, il compito di definire liberamente le modalità di informazione e consultazione, da stabilirsi e applicarsi in conformità della legislazione nazionale e delle prassi in materia di rapporti di lavoro vigenti negli Stati (art. 1, § 2) e senza pregiudicare i diritti esistenti (art. 9, § 3).

Fu così accettato che la partecipazione “più forte” potesse non essere recepita. E si giunse anche alla possibilità di mantenere il sistema monistico, purché avesse caratteristiche tali da ammettere in qualche modo la partecipazione, individuando varie ipotesi in cui si potesse conservare una distinzione fra funzione di gestione e quella di controllo [D’Antona 1990, pag. 12; Lucarini Ortolani 2003, pag. 67].

La soluzione giuridica adottata è comunemente ritenuta la migliore attualmente possibile.

Quello dei CAE è infatti un modello circoscritto alle imprese di grandi dimensioni, ma la sua diffusione anche in settori come i servizi, e in paesi senza una corrispondente tradizione, dimostra la sua capacità di propagazione, anche come mezzo per diffondere la cultura della partecipazione fra le rappresentanze dei lavoratori a livello transnazionale [Weiss 2004, pag. 160].

D’altra parte sui diritti di informazione e consultazione le difficoltà, benché aspre, sono state sicuramente inferiori a quelle sulla partecipazione in senso stretto.

Infatti, erano già stati possibili interventi ristretti a particolari materie e relativi a momenti particolari della vita aziendale sulla base, principalmente, dell’art. 18 della Carta comunitaria del 1989 (così le già ricordate direttive, 75/129 e 92/56 sui licenziamenti collettivi; la direttiva 77/187 sui trasferimenti d’azienda; e soprattutto la direttiva quadro sulla sicurezza e l’igiene del lavoro, n. 89/391).
3.4. La scelta per la Società Europea. Si è già detto che, per superare le difficoltà e inserire la partecipazione vera e propria, oltre ai diritti di informazione e consultazione, l’Unione europea ha operato una scelta di flessibilità, affiancando ai regolamenti le direttive, che sono però un complemento indissociabile da quelli e la cui applicazione deve essere contemporanea.

Infatti, che il coinvolgimento dei lavoratori, abbia “carattere fisiologico” [Biagi 2002b], o sia “strutturalmente vincolato” alla SE [Guarriello 2003] è confermato dall’art. 12, § 2, del Regolamento, il quale esclude che si possa procedere all’iscrizione di una SE se non è stato contestualmente depositato l’accordo sulle modalità di coinvolgimento dei lavoratori, compresa la partecipazione, concluso ai sensi dell’art. 4 della direttiva 86, salvo che la delegazione speciale di negoziazione abbia deciso a maggioranza di non aprire negoziati o di porre termine a quelli in corso (art. 3, § 6 dir. n. 86), oppure che trascorso il periodo previsto per i negoziati, ai sensi dell’art. 5 della direttiva, non sia stato concluso l’accordo, e salvo ancora il caso che nessuna delle società partecipanti sia stata soggetta a norme di partecipazione prima dell’iscrizione alla SE (art. 12 Reg., § 3 e lett. b della parte terza dell’allegato della direttiva).

Inoltre l’applicazione delle direttive non deve ledere altri diritti di coinvolgimento, né le strutture di rappresentanza contemplate dalle leggi e dalle prassi nazionali e comunitarie (considerando 15) e deve inoltre garantire i diritti acquisiti dai lavoratori in materia di coinvolgimento prima della costituzione di una SE: è il c.d. principio del prima/dopo (considerando 18) [cfr. però i rilievi critici di Tosi 2004, pag. 501].
Allo stesso modo, lo Statuto della SE non deve mai essere in conflitto con le modalità relative al coinvolgimento dei lavoratori e, ove tali modalità stabilite ai sensi della direttiva siano in contrasto con lo Statuto, questo va modificato anche senza sentire l’assemblea (art. 12 Reg., § 4).

Le due direttive seguono lo schema della direttiva sui CAE per le procedure, i soggetti collettivi destinatari delle informazioni, il contenuto di esse, le modalità della consultazione, ma sono, contemporaneamente, un completamento e un passo avanti rispetto ad essa, tanto che il considerando 14 della direttiva 86 e il 17 della 72 prevedono il venir meno della sua applicazione qualora la SE, le sue affiliate e la SCE abbiano previsto l’applicazione delle nuove direttive, a meno che la delegazione speciale di negoziazione decida di non iniziare negoziati o di porvi termine (artt. 13 e 15 rispettivamente).

In particolare si prevede un accordo scritto (negoziazione) fra la Direzione delle società partecipanti alla costituzione della SE e i rappresentanti dei lavoratori, attraverso una delegazione speciale di negoziazione, rappresentativa dei lavoratori delle varie società, ma, a differenza di quella, l’iniziativa per la sua costituzione non è dei lavoratori, ma degli organi di direzione o di amministrazione dell’impresa.
Un ulteriore elemento di duttilità è costituito dalla lettera b del secondo paragrafo dell’art. 3: agli Stati membri spetta stabilire le modalità di elezione o designazione dei membri della DSN, che possono essere anche rappresentanti del sindacato non dipendenti da una società partecipante o affiliata.

La direttiva 86 indica la sua base giuridica nell’art. 308 del Trattato della Comunità europea, ma alcuni [Weiss 2004, pag. 162] ritengono che sarebbe stato meglio far riferimento all’art. 137, § 3, del Trattato di Amsterdam, con il diritto delle parti sociali di intervenire e regolare la questione con un accordo e solo in caso negativo applicazione della procedura di codecisione [Biagi 2003b, pag. 39].

Come nella direttiva sui CAE e nella 14 del 2002, la tecnica è sostenere l’introduzione dei diritti di coinvolgimento con la negoziazione collettiva, mentre le disposizioni normative costituiscono una protezione minimale che interviene solo in caso di fallimento di quella e che può essere derogata ampiamente dalla stessa contrattazione collettiva (art. 4, § 3).

Nel caso che non si raggiunga l’accordo si applica la disciplina uniforme prevista negli allegati delle direttive e l’art. 7, § 2 della 86 stabilisce quando e se tali regole debbano essere applicate, con alcuni problemi specialmente nel caso di fusione (che era quello su cui si ponevano le resistenze della Spagna).

Come detto, si è trovata (considerando 9) una soluzione di compromesso, l’opting out, secondo cui gli Stati membri possono prevedere che le disposizioni di cui alla parte terza dell’allegato non si applichino in caso di fusione, per il quale allora tutto resta affidato all’accordo, che comunque è necessario per l’iscrizione della SE e della SCE [Weiss, 2004, pag. 165].

L’accordo non è soggetto, tranne disposizione contraria in esso contenuta, alle norme di riferimento che figurano nell’allegato: un chiaro esempio di sussidiarietà orizzontale, cioè di ricorso alla legge solo dopo che le parti sociali hanno rinunciato ad intervenire [Pizzoferrato 2004 pag. 38].

3.5. Gli indirizzi in materia di partecipazione finanziaria. L’Unione Europea usa il termine partecipazione anche quando vuole promuovere forme, che sono in realtà retributive, consistenti appunto nella distribuzione ai lavoratori dei profitti e dei risultati dell’impresa (inclusa anche quella al capitale).

Lo ha fatto, nel 1992, con la Raccomandazione del Consiglio n. 443, in cui si invitano gli stati membri a riconoscere i vantaggi potenziali presentati dal ricorso, individuale o collettivo, alla partecipazione finanziaria dei lavoratori, ma anche più recentemente, con la Comunicazione della Commissione Com (2002) 364 def. del 5 luglio 2002, Quadro per la promozione della partecipazione finanziaria dei lavoratori dipendenti, nella quale raccomanda, tra l’altro, la previsione di incentivi fiscali o finanziari, l’adozione di formule predefinite per il calcolo degli importi, il coinvolgimento, possibilmente, di tutti i lavoratori subordinati, e altresì di quelli in posizioni obiettivamente analoghe e, se del caso, di quelli delle piccole e medie imprese.

Dal documento emerge, quindi, un’idea di partecipazione sostanzialmente limitata alla dimensione economica e riferita a forme retributive: attribuzioni che si aggiungono, infatti, alla retribuzione, parametrate sul rendimento o la produttività dell’impresa, con funzione incentivante e compensativa dell’apporto produttivo dei lavoratori ma non del loro coinvolgimento.

Totalmente estraneo all’orizzonte della Raccomandazione appare però qualsiasi profilo di codecisione sulle scelte aziendali o imprenditoriali.

Sulla stessa linea è la più recente Comunicazione della Commissione, nella quale è delineato un quadro di sintesi dell’evoluzione, delle tendenze in atto e delle sfide aperte in materia, sulla cui base sono poi definiti alcuni principi generali che «dovrebbero ispirare e orientare la promozione di regimi di partecipazione finanziaria in Europa» e che sono da «intendere quali indirizzi di massima» offerti a Stati membri e parti sociali e da tener presenti nello sviluppo della partecipazione finanziaria.

L’assenza di prospettive in quella direzione è, per così dire, già scolpita nella definizione di «partecipazione azionaria dei lavoratori dipendenti» quale «partecipazione indiretta dei dipendenti ai risultati dell’impresa tramite dividendi e/o plusvalenze sul capitale detenuto dal dipendente».

La valorizzazione delle parti sociali e il potenziamento del dialogo sociale sono, quindi, funzionali solo al miglior risultato della partecipazione finanziaria, senza però nessuna possibilità di incidere sulle finalità. Ed infatti, si aggiunge che «i benefici della partecipazione finanziaria sono maggiori quando questi regimi sono introdotti tramite una strategia di partenariato» e quando s’inseriscono in un approccio globale di gestione partecipativa.
Anche alcuni obiettivi generali che la Commissione intende porre in essere tramite “azioni” fanno riferimento solo a forme retributive: creare un ambiente favorevole alla partecipazione finanziaria, estenderne il campo di applicazione alle piccole e medie imprese, al settore pubblico e al non profit, migliorare l’informazione attraverso ricerche e studi, costituire reti o potenziare quelle esistenti, per consentire un dibattito permanente tra tutte le parti interessate, sostenere finanziariamente iniziative a suo favore.

4. La compatibilità con il sistema italiano.

4.1. Il dibattito sull’art. 46 Cost.. Si è visto come l’Unione Europea proceda lentamente, ma con determinazione, verso forme sempre più pregnanti di coinvolgimento dei lavoratori nella gestione delle imprese, fino ad introdurre, pur con limitazioni e restrizioni, quella più forte, che si è visto essere la partecipazione vera e propria.

E la determinazione è tale che se anche ora si può essere delusi [Pizzoferrato 2004, Tosi 2004] nel tempo certo si farà di più.

Cosa comporta questo per l’Italia?

Non dovrebbero, in astratto, esserci problemi di compatibilità, visto che la Costituzione stessa contiene una norma, l’art. 46, che fa riferimento proprio alla partecipazione.

Se, come molti sostengono, la norma trova il suo fondamento, allo stesso modo di tutte le altre sul lavoro, nell’art. 3, 2° comma, ove si afferma l’impegno della Repubblica al «pieno sviluppo della persona umana» e “all’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori oltre che all’organizzazione politica a quella economica e sociale del Paese” [Simi 1982, Ghezzi 1980, D’Antona 1990], occorre tuttavia fare riferimento anche all’art. 2, che impegna alla garanzia della personalità del singolo, sia visto come tale sia anche nelle formazioni in cui la stessa personalità si svolge, ponendo così il principio su cui si fonda la concezione pluralista del sistema e quindi della sussidiarietà orizzontale.

In questo si inscrive la libertà sindacale, e quindi l’autonomia collettiva, di cui si deve dire che anche l’art. 46 fa parte [D’Antona 1990; Pedrazzoli 1991].

E si può già dire, rispondendo ad una domanda di fondo, che la partecipazione dei lavoratori alla gestione delle imprese, intesa sia come “coinvolgimento” sia come partecipazione in senso stretto o “forte”, se entra in confronto con il diritto commerciale, poiché riguarda la struttura dell’impresa, appartiene indubbiamente anche al diritto del lavoro.

D’altra parte, il diritto del lavoro non può non tenere conto dei diritti dell’impresa, proprio ai fini della salvaguardia di quelli dei lavoratori. [Persiani, Proia 2003; Olivelli 2005a, pag. 17]

L’art. 46, come si sa, non usa la parola “partecipazione”, ma afferma che «la Repubblica riconosce il diritto dei lavoratori a collaborare, nei modi e nei limiti stabiliti dalle leggi, alla gestione delle aziende».

Dagli atti della Costituente risulta che si trattò di un emendamento a un testo (l’art. 43) che invece affermava esplicitamente “la partecipazione alla gestione delle aziende”.

L’emendamento, presentato dai democristiani per superare le ostilità della componente liberale, poi fu votato anche dai comunisti, attribuendo al concetto di collaborazione il significato di partecipazione attiva dei lavoratori alla gestione dell’azienda e quindi allo sviluppo dell’azienda stessa nell’interesse dei lavoratori e del Paese [Ghezzi 1980a e 1980b].

E così il testo risultò sicuramente più “leggero” e, secondo molti commentatori, ambiguo e difficilmente praticabile, siccome per metà ispirato ai Consigli operai gramsciani e per metà alla Costituzione di Weimar [Davoli 1990, pag. 33], e non senza “qualche margine di equivocità” [Smuraglia 1980, pag. 7] che è forse il motivo per cui non fu attuato immediatamente e poi non se ne sentì più la necessità.

D’altra parte era comprensibile, all’epoca, la diffidenza verso forme di intervento, nel campo dei rapporti collettivi di lavoro, che in qualche modo richiamassero esperienze o idee di collaborazione fra capitale e lavoro.

Si era al momento del passaggio dall’autoritarismo corporativo alla libertà sindacale e al pluralismo [F. Santoro Passarelli 1983] e non bisogna dimenticare che nel Manifesto di Verona, documento programmatico della RSI, attuato con il decreto legislativo n. 375 del 1944, la socializzazione delle imprese era prevista proprio con la partecipazione dei lavoratori a tutte le decisioni e agli utili, pur con un limite per consentire una remunerazione al capitale conferito nell’impresa [Davoli 1990, pag. 18].

Inoltre l’esperienza dei Consigli di gestione [Leonardi 1997] che si erano formati durante quel periodo nelle aziende del Nord, e sui quali puntava il CLNAI, abrogando la legislazione della RSI ma mantenendoli alla direzione di esse, non era valutata allo stesso modo da tutte le forze politiche che parteciparono alla formazione della Costituzione e all’interno degli stessi schieramenti maggioritari, comunisti e democristiani.

Ne è uscita una norma che, come altre anche perciò non fortunate, lasciava al legislatore futuro di riempire di contenuto il concetto di collaborazione.

Durante l’Assemblea costituente, nel Paese ci fu ampio dibattito sulla questione dei Consigli di gestione [Ghezzi 1980a, pag. 77-95], non senza progetti di legge fra i quali anche quello del Ministro dell’Industria Morandi nel 1946 [D’Antona 1990, pag. 14; Ghezzi 1980b].

La questione fu ripresa negli anni ’70, nei dibattiti sulla rivista Mondoperaio [cfr. AA.VV. 1977; Carinci, Pedrazzoli 1984] con un tentativo, che non trovò accoglienza, di sistemazione uniforme dei Consigli di gestione, attraverso l’assegnazione del compito di raccogliere informazioni, riferire sui progetti e programmi industriali, controllarne l’esecuzione, senza però il controllo sulla funzione gestionale [Morelli 1977; Leonardi 1997].
L’esito del dibattito fu la presentazione di alcuni progetti di legge, come quello che voleva introdurre una forma attenuata di Mitbestimmung nella dirigenza di grandi imprese, quello di Labriola sulla codeterminazione dei lavoratori e dei sindacati sempre nella dirigenza, una proposta del CNEL).

Emanata la Costituzione, della questione non si parlò più e l’esperienza dei Consigli si indebolì: nati come organismi collaborativi, con compiti attinenti alla produttività ed all’organizzazione del lavoro, non “ressero alla situazione creatasi dopo le elezioni del ’48 e alla scissione sindacale” [D’Antona 1990 e l’ampia bibliografia ivi citata]; i partiti di sinistra e le organizzazioni sindacali si indirizzarono verso la conflittualità permanente.

Funzioni collaborative di fatto [D’Antona 1990, pag. 14] furono svolte dalle commissioni interne, peraltro senza alcuna partecipazione alla gestione e senza nemmeno competenza per la contrattazione collettiva, anche se per alcuni [Mazzoni 1977] potevano essere viste come espressione dell’art. 46.

La norma, di indiscusso carattere programmatico, rimase inattuata, come l’art. 39; restò un presagio, come disse più tardi Francesco Santoro Passarelli.

L’esperienza italiana fu quella di un sindacato che vede nel conflitto la propria imprescindibile funzione.
Poche voci a favore si alzarono, tra cui quella di Mortati [1954], che vedeva l’inserzione dei lavoratori in organi direttivi di società per azioni come il mezzo migliore per limitare il fenomeno della dissociazione tra proprietà e controllo del capitale destinato alla produzione e riteneva che il modello della cogestione tedesca avrebbe trovato nell’art. 46 possibilità di ricezione, e per contro di sostenitori delle tesi istituzionalistiche sull’impresa [citazioni in D’Antona 1990, pag. 14].

L’art. 46 fu anche richiamato come espressione dell’esistenza di un interesse obiettivo dell’impresa comune o sovraordinato alle parti [Mancini 1957; Suppiej 1963; Cessari 1965].

Il dibattito riprese in parte negli anni ’70 e ‘80, un po’ per l’influenza delle iniziative europee, ma soprattutto per l’avvento dello Statuto dei lavoratori.

Per alcuni parlare di interesse comune o partecipato di imprenditori e dipendenti era anacronistico, in quanto il controllo delle scelte imprenditoriali sarebbe dovuto venire dall’esterno del processo formativo della decisione [Ghezzi 1980b, pag. 125], mentre può costituire un canone interpretativo dello Statuto anche all’interno di un modello conflittuale per una corresponsabilizzazione al mantenimento dell’efficienza del sistema produttivo.

E vengono interpretate come forme partecipative, attuative dell’art. 46, gli artt. 19 e 9 St. lav. e le azioni dei rappresentanti dei lavoratori nell’ambito del diritto alla salute.

Per altri [Smuraglia 1980, pag. 13 e 14] l’esperienza della partecipazione limitata a livello di azienda è apparsa “pericolosa e inappagante, posto che l’impresa […] è una parte di un sistema economico-politico, che la condiziona e che in definitiva ne viene condizionato a propria volta. Sicché ridurre la partecipazione a livello aziendale significa semplicemente operare nel contingente, senza poter controllare quei complessi meccanismi che influenzano le scelte reali. […] Il principio consacrato nell’art. 46 della Costituzione non è suscettibile di attuazione e di sviluppo se non lo si inserisce in un contesto più ampio, in cui si collochino non solo i principi consacrati nell’art. 41, ma anche quelli espressi negli art. 39 e 40, sulla base di un dato unificante e complessivo che è quello che deriva da una corretta lettura dell’art. 3, comma secondo, della Costituzione. Ciò significa, in definitiva, cogliere il senso vero ed attuale di un sistema di principi, che vede in una particolare concezione dell’impresa e nell’autotutela degli organismi sindacali e collettivi, il presupposto fondamentale perché possa parlarsi di quella partecipazione all’organizzazione politica, economica e sociale di cui parla l’art. 3”.

Per una tesi [Mazzoni 1977, pag. 240], poiché con la partecipazione si punta ad acquisire ampio ed effettivo potere decisionale per i lavoratori, non si è voluto attuare la norma per “non corresponsabilizzare le rappresentanze dei lavoratori e togliere al sindacalismo operaio la sua fisionomia tipicamente classista”: lo Statuto non è partito dal presupposto che capitale e lavoro collaborino ma, anzi, che siano in conflitto permanente, e perciò sarebbe estraneo o addirittura contrario alla norma costituzionale.

Al contrario, per un’altra [Mengoni 1977], lo Statuto, anche se raccoglie le rivendicazioni dei lavoratori nella parte in cui limita i poteri del datore e non attribuisce ad essi diritti di codecisione, sarebbe collocato pur sempre nella prospettiva dell’art. 46, visto che intende promuovere la partecipazione dei lavoratori al controllo dell’organizzazione produttiva delle imprese; secondo questa tesi il legislatore del ’70 ha affrontato lo stesso problema che intendeva affrontare il costituente quando aveva scritto l’art. 46, e cioè promuovere l’accesso, su basi di democrazia industriale, dei lavoratori al sistema di comando cui sono assoggettati, ma secondo un concetto ed un modello diversi da quelli prospettati in Costituzione.

Infatti, secondo questa tesi, il modello dello Statuto è quello della partecipazione conflittuale, della coesistenza fra gruppi antagonisti con mutuo riconoscimento di legittimità per arrivare al contratto; si istituzionalizza il conflitto come mediatore di partecipazione attraverso il metodo sindacale e secondo regole del gioco non formalizzate.

Il modello dell’art. 46 è invece la partecipazione organica, impostata sul riconoscimento di una comunione di interessi tra imprenditori e lavoratori collegata allo scopo produttivo.

L’impianto dello Statuto non sarebbe, in realtà, incompatibile con l’art. 46, mentre lo sarebbe il metodo della conflittualità permanente, che però non è direttamente avallato dallo Statuto.
Sarebbe stato necessario, quindi, integrare lo Statuto nell’art. 46 secondo una concezione del conflitto entro limiti compatibili con le esigenze della produzione.

Secondo Pera [1977], al contrario, la soluzione partecipativa sarebbe possibile solo se non mortificasse la libertà di iniziativa economica, e quindi l’art. 46 incontrerebbe totalmente e sistematicamente il limite dell’art. 41, né potrebbe aversi codecisione diretta o indiretta, mentre soluzioni partecipative sarebbero possibili solo in sede di contrattazione collettiva, per situazioni delimitate, perché l’impresa è legittimamente diretta soltanto da coloro che ne sopportano il rischio.

Rispetto alle posizioni della CE Pera ha ritenuto che la partecipazione non potesse essere realizzata né attraverso l’art 19 della legge n. 300 del 1970, né autonomamente con la situazione sindacale esistente.

Per Scognamiglio [1978, pag. 144 e 145] “con ogni probabilità la Costituzione ha visto nell’istituto della partecipazione dei lavoratori alla gestione aziendale, piuttosto che un nuovo elemento di tutela giuridica del lavoro, una risposta di tipo alternativo alla questione sociale, che propone l’attenuazione in misura rilevante della condizione di dipendenza del lavoro e delle sua conseguenze, nel quadro di una ristrutturazione delle imprese e della società, tale da concedere uno spazio adeguato alla presenza dei lavoratori nelle scelte decisionali”, né può condividersi la tesi secondo cui l’art. 46 troverebbe il limite nell’art. 41, poiché invece c’é anche il secondo comma e la formula utilizzata dalla Costituzione è aperta ad ogni tipo di collaborazione dei lavoratori nell’azienda e può trovare legittima attuazione sia con la legge che con l’autonomia collettiva.

Per Giugni [1982], invece, neppure un’eventuale legislazione di sostegno sui diritti di informazione e consultazione nell’impresa sarebbe potuto essere vista come attuazione dell’art. 46.

Non mancarono nemmeno voci che sostennero che la norma non era obsoleta, né superata dalla legislazione di sostegno e dalla partecipazione negoziale o conflittuale attraverso l’autonomia collettiva, che invece sarebbe solo una forma diversa di intervento, legittima anch’essa.

È l’oggetto della già accennata ricerca condotta da Simi e dall’Istituto di diritto del lavoro della Facoltà di Economia della Sapienza e dedicata a Ubaldo Prosperetti [Simi 1982].

Allora Simi scrisse che le vie della storia sono infinite e non si conoscono in anticipo: può darsi allora che queste vie portino adesso ad una rivisitazione della norma. Si sta avverando il presagio?

4.2. L’art. 46 Cost. nel contesto costituzionale. Si è detto che l’art. 46 è una norma indeterminata che rinvia al futuro [Carinci 2002]; o ancora che è una norma di principio con rinvio alla legge ordinaria dei modi, contenuti e limiti, sicché restano indeterminati gli elementi qualificativi della partecipazione, quali ad esempio l’oggetto e il collegamento con l’azione sindacale [Treu 1988]; ed infine che collaborare è un’espressione polisensa, perché può andare dall’informazione alla cogestione [Mazzoni 1977].

Essa è in realtà una formula aperta [volutamente per Treu 1988], che ricorda quella dell’art. 38 e lascia al legislatore ampia discrezionalità d’intervento.

Se si pensa all’art. 38, che ha avuto nel tempo più applicazione dell’art. 46, si vede che l’apertura è stata un fatto positivo, perché ha permesso l’adeguamento continuo della legge alle situazioni concrete via via che queste mutavano, pur lasciando dei principi cardine, quali, in quel caso, l’adeguatezza delle prestazioni.

Del resto si vede quali problemi abbia suscitato e susciti al contrario una formula rigida quale quella dell’art 39, commi 2-4, che non è più adeguata alle esigenze attuali, e del resto non lo è stata mai, e per contro impedisce qualsiasi soluzione diversa da quella prevista nel testo.

Perciò nel caso dell’art. 46 si può convenire che non esclude a priori nessuna forma di partecipazione o di coinvolgimento dei lavoratori [Treu 1988] e che, essendo una norma programmatica, se non dà al legislatore criteri specifici, consente però di agire all’interno dei principi fondamentali della Costituzione.

Infatti ha consentito e giustificato, nel tempo, interventi sia legislativi sia contrattuali latamente partecipativi, come i diritti di informazione e consultazione [Simi 1982, pag. 6, e la bibliografia ivi citata], senza preoccupazioni di legittimità costituzionale.

E può permettere, oggi, di applicare il diritto comunitario senza strappi o condizionamenti.

Così la norma potrebbe adattarsi sia al modello in cui la collaborazione avviene all’interno dei processi formativi delle decisioni del management, con l’elezione di rappresentanti aventi poteri consultivi e di voto, sia attraverso posizioni e pressioni esterne volte a influenzare le decisioni, con o senza la conclusione di contratti collettivi [Ghezzi 1980b].

L’esperienza dello Statuto e delle RSU, specie nel pubblico impiego, lo dimostra.

La questione però va posta attraverso l’interpretazione sistematica con le altre norme costituzionali e la filosofia della Costituzione stessa.

L’art. 46 va inserito nel sistema delle norme sui rapporti economici e di quelle sui diritti fondamentali [Smuraglia 1980].

È indubitabile, ormai, che la Costituzione del ’48 sia fondata sul pluralismo, giacché in essa c’è il riconoscimento della libertà di iniziativa economica e della proprietà privata (artt. 41, 1° comma, 47), ma c’è anche la libertà sindacale (artt. 39 e 40).

E come quest’ultima condiziona la prima, anche in senso conflittuale, lo stesso art. 41, secondo comma, pone dei limiti alla prima in funzione dell’utilità sociale, della sicurezza, libertà e dignità umana.

L’art. 46 non a caso viene dopo altre norme di principio e di garanzia in tema di rapporti economici [Scognamiglio 1978, pag. 144 ss.].

Esso è parte della libertà sindacale, ma anche prolungamento e sviluppo dell’art. 41, secondo comma [Mengoni 1977].

Così si possono giustificare sia le norme dello Statuto e la c.d. partecipazione conflittuale [Mengoni 1977], sia una collaborazione che riconosca ai lavoratori ampio ed effettivo potere decisionale.

D’altra parte gli scopi enunciati nell’art. 46, cioè l’elevazione economica e sociale del lavoro e le esigenze della produzione, confermano l’intenzione del Costituente di inserire questa ipotesi nel contesto della tutela del lavoro e dell’impresa, entrambe affermate come compiti della Repubblica.

Un modo di conciliare questi diritti e queste libertà, senza negare la differenza o anche la contrapposizione di interessi.

Infatti se è vero che l’azione dei lavoratori e delle organizzazioni sindacali trova un limite nell’art. 41, 1° comma [Pera 1977], cioè nell’armonia con le esigenze della produzione, e quindi l’iniziativa economica resta agli imprenditori, senza peraltro implicare una supremazia, la collaborazione in funzione dell’elevazione economica e sociale dei lavoratori può essere inserita nel secondo comma dello stesso articolo [Scognamiglio 1978, per il quale il coordinamento fra i due principi non va esasperato, nel senso che la partecipazione limiti la libertà di iniziativa economica, ma si tratta di trovare nuovi assetti ed equilibri all’interno dell’impresa, per temperare senza pretesa di superarlo il contrasto tra capitale e lavoro].

E d’altra parte se non possono condividersi le tesi che fanno rientrare nell’elevazione economica e sociale dei lavoratori solo la partecipazione agli utili, le tesi attuali sull’esigenza di valorizzare le risorse e il capitale umano fanno intendere ben altro, in termini di partecipazione non solo alla gestione, ma anche alle decisioni.

Del resto nel pubblico impiego coesistono bene, come nell’Università, dove ci sono rappresentanti del personale non solo docente in vari organi ma c’è anche la RSU a rappresentare un interesse più diretto dei lavoratori.

La norma costituzionale lascia ampio spazio al legislatore ordinario, che deve poi tenere conto anche degli sviluppi storici del diritto sindacale, con lo Statuto del lavoratori [D’Antona 1990, pag. 16].

Il termine collaborazione contenuto nella norma è stato criticato, perché potrebbe riportare alla mente tesi istituzionalistiche dell’impresa, ma, al di là della sua origine in Costituente, di cui si è già detto, deve ricordarsi che lo stesso termine è usato nell’art. 2094 c.c. e non ha mai condizionato le tesi maggioritarie sulla natura di contratto di scambio del lavoro subordinato.
4.3. Autonomia collettiva e “partecipazione”. Secondo alcuni, fra libertà di organizzazione sindacale e “collaborazione”, potrebbe sorgere un contrasto con “la eliminazione della possibilità che il sindacato sia opposizione al governo dell’impresa” [Pedrazzoli 1989, pag. 245], e quindi legittimato a porre “limiti di ammissibilità e liceità” alla partecipazione, e a operare il coordinamento fra i due diritti, potrebbe essere solo il legislatore ordinario [D’Antona 1990, pag. 15].

In realtà il rinvio alla legge – anzi alle leggi – non può precludere alla contrattazione collettiva di creare procedure di partecipazione esterna, o anche organismi partecipativi a livello di organi societari [Scognamiglio 1978, pag. 147].

Infatti, nel sistema o contesto delle fonti o forme d’esperienza del diritto del lavoro, i rapporti tra queste, ed in particolare tra la legge e l’autonomia collettiva, si possono leggere in termini di sussidiarietà reciproca, orizzontale e verticale, e quindi di preferenza per la più vicina, quella autonoma, mentre la più lontana, la legge, interviene quando necessario, non per reprimerla ma per sostenerla e sopravanzarla [Dell’Olio 2002].

Allora si può confermare che il richiamo alla legge, anzi alle leggi, nell’art. 46, non è una riserva ma un invito o un mandato, simile ad altri rimasti a lungo inattuati (artt. 39, commi 2 e 4, e 40) o addirittura apertamente traditi (art. 36, comma 2), e per sé non preclusivo, salvi i limiti eventualmente stabiliti dalla legge, dell’intervento, come fonte regolatrice, dell’autonomia collettiva.

Se mai è la struttura di quest’ultima, e più in concreto del contratto, a lungo e quasi inavvertitamente ed ovviamente modellata, in Italia, appunto su quella bilaterale e corrispettiva del contratto individuale di lavoro, a dover essere ripensata nella prospettiva della partecipazione, con adattamento, volta per volta, al tipo di questa, concepita, almeno per quella “forte”, come plurilaterale, pur se non necessariamente associativa, così spiegando ed inquadrando, oltre al momento della comunanza di interessi, anche la necessità, per la realizzazione di questi, di attività a loro volta comuni e di organismi appositi [Dell’Olio, Branca 1980, e la bibliografia ivi citata].

Si tratta allora di rivedere le modalità con cui la rappresentanza degli interessi dei lavoratori in relazione alla gestione dell’impresa si può e si deve manifestare.

L’autonomia collettiva è una manifestazione della libertà e dell’autonomia dei privati, esercitata in forma collettiva; il che implica che possano essere riconosciute forme diverse di tutela degli interessi privati ma riferiti ad una collettività [Rescigno 1988].

L’interesse di questa viene realizzato con la subordinazione dell’interesse individuale all’interesse collettivo, ma anche l’assorbimento e la sublimazione in questo, definito come sintesi di interessi finali e non strumentali [Persiani 1972].

In questo senso si può affermare che la rappresentanza non è un fine, ma è uno strumento per raggiungere il fine cioè la partecipazione dei lavoratori nella gestione delle imprese.

Quindi la rappresentanza per la realizzazione di questo interesse nell’organizzazione del gruppo, deve trovare le forme adeguate per raggiungere quel fine, che possono non essere quelle tradizionali.

Il diritto comunitario sembra aver chiaro che la partecipazione, proprio intesa come cogestione, sia una forma della rappresentanza e difesa collettiva, da intendersi come un’endiadi, degli interessi dei lavoratori e dei datori di lavoro (art. 136, § 1, lett. f).

Così, nel considerando 15 della direttiva n. 86, affermando che essa non lede necessariamente altre strutture di rappresentanza esistenti, si indica non solo la possibilità che esistano diversi organismi, ma forse anche la tendenza a considerare superiori quelli per la partecipazione.

In relazione al sistema italiano, non c’è contraddizione, anzi non può esserci, fra l’art. 46 e l’art. 39, 1° comma: non solo entrambi sono espressione della garanzia di cui all’art. 3, 2° comma, sub specie di partecipazione all’organizzazione economica, ma, come si è già detto, la partecipazione o collaborazione va intesa come una specie della libertà sindacale [D’Antona 1990, Pedrazzoli 1991], e potrebbero coesistere in azienda, organismi collettivi e quindi di rappresentanza degli interessi collettivi, diversi e distinti.

Non saranno le rappresentanze sindacali, ma organismi predisposti al fine della partecipazione, soggettivamente ed ideologicamente diversi.

I primi sono impostati sulla contrapposizione, gli altri sulla collaborazione.

Se deve prendersi atto che la preferenza in Italia è per il canale unico di rappresentanza, deve anche dirsi che il sistema costituzionale non si opporrebbe al doppio canale.

Ma tali forme restano diverse come sembrano restarlo non tanto la contrattazione e la partecipazione, poiché l’una può essere fonte regolatrice anche dell’altra, quanto appunto i tipi o le strutture dei contratti regolatori.

E così anche la rappresentanza, non tanto “per” il contratto quanto “in” questo, può e deve seguire canali diversi da quelli propri del contratto strettamente “normativo”, cioè regolativi del rapporto individuale di lavoro [cfr. per riferimenti M. C. Cataudella 2002], arricchendo senza negarlo il tradizionale modello bilaterale delle relazioni industriali in Italia.

E d’altra parte non solo questo sistema corrisponde alla scelta fatta in sede comunitaria di delegare alle parti sociali in sede di negoziazione l’introduzione dei diritti di partecipazione negli Stati membri, ma la trasposizione delle direttive stesse, se operata con la legge comunitaria, o con un decreto legislativo emanato in base alla delega in questa contenuta, non si porrebbe in contrasto con la riserva di legge che ancora si volesse ravvisare nella norma costituzionale.

Nell’attuale quadro normativo comunitario si potrebbe anzi ravvisare la tendenza a concepire tutte queste forme come volte a realizzare il coinvolgimento dei lavoratori alla gestione delle imprese, salvo suddistinzioni.

Non sembra però questa la strada seguita dalla tradizione sindacale italiana: tanto che, anche ai sensi del d. lgs. n. 74 del 2002, i membri della delegazione speciale di negoziazione, ai fini della costituzione dei CAE, sono designati dalle organizzazioni sindacali firmatarie del contratto collettivo nazionale congiuntamente con le RSU (cfr. il combinato disposto dell’art. 6, comma 2 e art. 5, comma 1).

E impostazione analoga, come si vedrà meglio in seguito, è stata seguita nell’Avviso per il recepimento della direttiva n. 86, ed è stato questo il nodo problematico che ha comportato la non piena riuscita delle (poche) esperienze partecipative introdotte in via contrattuale in Italia.

Tuttavia non deve confondersi la coincidenza o convergenza delle fonti, cioè l’autonomia collettiva e la sua stessa base costituzionale nel principio di libertà e insieme di partecipazione, con le strutture e i contenuti che ciascuna volta a volta assume.

Perciò il modello italiano può, come in altri campi, essere binario, con contratti, o tipi e “parti” di contratti, regolanti il rapporto o versante conflittuale, individuale e collettivo, ed altri quello partecipativo, con le relative istituzioni.

4.4. Collaborazione alla gestione. Il diritto a “collaborare alla gestione delle aziende”, dunque, è un diritto che si aggiunge a tutti gli altri riconosciuti dalla Costituzione ai lavoratori, un diritto che non muta le caratteristiche del sistema costituzionale dei rapporti economici, in quanto restano i diritti di proprietà e di iniziativa economica, ma qualifica ulteriormente quelli riconosciuti ai lavoratori, in quanto parti del rapporto di lavoro, il quale a sua volta resta base e condizione per l’esercizio, anche se poi questo può essere esercitato attraverso l’organizzazione sindacale.

Infatti titolari del diritto sono i lavoratori e il diritto tende alla promozione sociale di essi; con la collaborazione il lavoratore realizza un proprio interesse, quello allo sviluppo della personalità, e adempie il dovere di svolgere una attività che concorre al progresso materiale della società (art. 4 Cost.), con l’elevazione economica e sociale del lavoro (art. 46).

Un interesse, quello della gestione dell’azienda, di cui è partecipe, in funzione proprio del suo rapporto di lavoro, e che tende a coincidere in certi momenti e in certe condizioni, pur nella diversità, con quelli dell’impresa.

Il termine “lavoratori”, peraltro, qui va inteso non come componenti di un’organizzazione e nemmeno una categoria secondo le previsioni e le garanzie dell’art. 39, ma come i singoli che svolgono l’attività lavorativa nell’azienda.

Del resto anche in altre norme la Costituzione usa il termine al plurale, ma il diritto è del singolo, come quello alla previdenza sociale di cui al 2° comma dell’art. 38.

Si tratta del diritto del singolo nella singola azienda. Che poi questo diritto si eserciti, anzi debba necessariamente esercitarsi, in forme collettive organizzate, rientra nel riconoscimento della libertà sindacale, di cui si è detto che l’art. 46 è una specificazione.

Quanto al contenuto del diritto va detto preliminarmente che la parola gestione è usata in senso generico e non nel suo significato letterale.

Sempre che siano utili, a fini interpretativi, i lavori della Assemblea Costituente, va ricordato quanto disse l’on. Ghidini, presidente della Commissione: “la partecipazione può essere consultiva o deliberativa; può essere partecipazione all’amministrazione oppure alla direzione ecc.; non abbiamo voluto determinare a priori la forma e il modo di questa partecipazione allo scopo di non confiscare a nostro profitto quella libertà di decisione che deve essere lasciata intatta al legislatore ordinario”.

Trova perciò conferma il carattere aperto della norma, che secondo alcuni si riferirebbe al concreto inserimento dei lavoratori nell’amministrazione [Davoli 1990], per altri solo al controllo e alla gestione degli istituti relativi alla tutela sociale.

Perciò potrebbe, ai fini della norma, aversi una attività inerente i c.d. problemi “sociali” o relativi alle condizioni di lavoro, che a loro volta possono andare dalla sicurezza e durata del lavoro fino al godimento delle ferie e ai licenziamenti e trasferimenti, ed una “economica”, inerente la produttività, l’organizzazione del lavoro fino agli investimenti e comunque alle scelte strategiche dell’impresa, sul modello della vera e propria cogestione intesa anche come codecisione [Galantino 2001, pag. 251]: il che potrebbe avvenire sia in forma di diritto ad assumere una decisione in comune sia con il riconoscimento di un diritto di veto, comportante la sospensione della decisione unilaterale presa dal management.

La genericità del riferimento normativo può consentire quindi di arrivare fino al massimo della partecipazione alle decisioni, salvo il limite di cui all’art. 41, 1° comma.

Sarà la realtà delle condizioni storiche e dei rapporti sindacali a suggerire l’opportunità di perseguire un tal fine; ad esempio si potrebbe distinguere fra le suddette sfere, rispettivamente, “sociale” ed “economica”, giungendosi per la prima a decisioni condivise, mentre per la seconda resterebbe la piena iniziativa imprenditoriale: una tale distinzione però potrebbe non corrispondere alla cultura industriale che si è formata nel nostro paese [Ghezzi 1980b].

Si potrebbe anche ipotizzare una codecisione piena, riferibile ad ogni attività dell’impresa, inclusa la sfera economica, mentre la gestione vera e propria verrebbe lasciata al management; ma potrebbe giungersi anche a decisioni gestionali [Scognamiglio 1978, per il quale il riferimento alle esigenze della produzione non implica una prevalenza della libertà economica sulla tutela dei lavoratori].

Anche in riferimento alla gestione, quindi, si può affermare che la norma costituzionale è volutamente aperta e che, se la mancanza di riferimenti specifici può renderla incapace di forza direttiva [Treu 1988], non è però uno sbiadito simulacro [Pessi 1982], poiché invece permette di inserire nell’ordinamento qualsiasi tipo di coinvolgimento dei lavoratori nell’impresa, lasciando al legislatore, ma anche alle parti sociali, di valutare e verificare in concreto quale modello sia più adeguato alla realtà sociale del momento, sempre in vista dell’elevazione economica e sociale del lavoro e delle esigenze della produzione.

Si può dire, dunque, che la norma, così interpretata ed applicata, apre la via a un significativo esempio di sussidiarietà orizzontale, confermato del resto, come si vedrà, dall’evoluzione delle relazioni industriali nel nostro Paese e dalle indicazioni comunitarie.

5. Profili applicativi ed esperienze.
5.1. Esperienze di coinvolgimento dei lavoratori in Italia. Il modello di relazioni industriali in Italia si è caratterizzato essenzialmente per la prevalenza del contratto collettivo “come unico strumento di influenza e di intervento collettivo sia a livello macro economico sia a livello di impresa” [Treu 1998]; fino ad oggi, il controllo sulla libertà di impresa e sulla gestione si è realizzato soprattutto dall’esterno o comunque in via conflittuale, anche con l’azione dei sindacati in azienda, ma esperienze partecipative, o più correttamente di coinvolgimento, si sono verificate fin dalla metà degli anni ’70.

Esse sono avvenute attraverso accordi sindacali aziendali su temi di rilievo anche extra-aziendale e con la contrattazione collettiva nazionale, dando vita a quello che è stato chiamato “un peculiare modello di partecipazione del sindacato alla gestione delle imprese” [D’Antona 1990, pag. 16] o “la via italiana alla partecipazione”, anche se non sembra quella dell’art. 46, [D’Harmant François 1982], in quanto, pur introducendo diritti di informazione, e di esame congiunto, di cui è titolare l’organizzazione sindacale insieme alla struttura rappresentativa in fabbrica, “non tocca formalmente l’autonomia decisionale delle parti”.

C’è però un mutamento sensibile nella funzione del contratto collettivo con la modificazione dei suoi contenuti, che travalicano il “normale” oggetto [D’Harmant François 1982]: il sindacato si trova sempre di più a gestire, con la negoziazione collettiva in funzione gestionale [Persiani 1999; Pizzoferrato 1998; M. C. Cataudella 2002], le crisi d’impresa. Gli accordi prevedono vari tipi di intervento, entrando nella politica gestionale dell’azienda relativa ad esempio agli investimenti, all’espansione produttiva, al decentramento, alle innovazioni tecnologiche, e con l’intento di non lasciare alla discrezionalità dell’imprenditore tutte le questioni che riguardano le condizioni di lavoro sotto l’aspetto occupazionale.

Diverse le modalità contenute nei vari accordi: dal diritto all’informazione a tutti i livelli sindacali e su varie materie, con varie sfumature fino all’esame congiunto di varie problematiche.

Il contratto resta però lo strumento giuridico di composizione degli interessi contrastanti: infatti il diritto all’informazione, una volta raggiunta anche con la consultazione una conoscenza piena delle decisioni imprenditoriali, comporta la necessità di contrattare le condizioni di applicazione dei diritti da tutelare.

Se teoricamente il sindacato rifiuta ogni forma di cogestione, si trova in realtà non solo ad esercitare un controllo sulle scelte, obbligando la dirigenza dell’impresa a seguire una procedura prima di attivarsi, bensì, di fatto, anche a cogestire i processi e a condividere, influenzandoli, gli obiettivi dell’impresa, almeno in alcune materie, come ad esempio le riconversioni industriali.

Già in questi accordi c’è, quindi, un limite al potere imprenditoriale e al riconoscimento del ruolo del sindacato. Infatti, il diritto di informazione, che comunque spetta sempre alle strutture sindacali, a volte si traduce, oltre che in un diritto di esame congiunto, anche in un obbligo a trattare [Zoli 1992] e a procedere a verifiche periodiche.

Rispetto alle definizioni contenute nelle ultime direttive si tratterebbe di coinvolgimento e non di partecipazione, anche perché in genere tali procedure conducono alla contrattazione.

Più cooperativi potrebbero considerarsi i casi in cui vengono costituiti comitati paritetici o organismi bilaterali o misti che hanno compiti di esame congiunto, ma anche in questo caso sono rimasti come momenti propedeutici alla contrattazione collettiva.

Più significativi i tentativi avutisi dagli anni ’80 in poi, anche se i risultati sono stati a giudizio di molti deludenti, soprattutto riguardo al tentativo di collegare le forme specializzate di rappresentanza al canale unico di questa in azienda, data l’assenza in Italia del doppio canale, comune, invece, alla maggioranza dei Paesi europei [Pessi 2004; Tosi 2004, pag. 507].

Infatti il canale unico, in cui si possono ritrovare varie forme di rappresentanza dei lavoratori e delle organizzazioni sindacali, e in cui il momento cooperativo - partecipativo si unisce normalmente a quello rivendicativo - negoziale [Pedrazzoli 1991, pag. 249], come nella esperienza italiana le RSA e le RSU e gli shop stewards in UK, non riesce a superare le contraddizioni, né ad evitare il riassorbimento con le strutture sindacali a competenza generale [Pessi 2004].

Anche il rappresentante per la sicurezza previsto dal decreto legislativo n. 626 del 1994 viene solitamente scelto fra i rappresentanti sindacali [Minervini, 2002, pag. 140].

A parte l’introduzione per via legislativa di ipotesi particolari, alcune anche in seguito a direttive europee in cui si introducono diritti di informazione, consultazione, anche proposta (art. 5 legge 20 maggio 1975, n. 164 in materia di CIG; art. 47 legge 29 dicembre 1990, n. 428 come modif. dall’art. 2 d. lgs. n. 18 del 2 febbraio 2001 in materia di trasferimento di azienda; art. 4 legge 23 luglio 1991, n. 223 come modif. d. lgs. 26 maggio 1997, n. 151 in materia di licenziamenti collettivi; artt. 1, 2, 3, d. lgs. 26 maggio 1997, n. 152 sulle condizioni di lavoro; art. 7 legge 24 giugno 1997, n. 196 sul lavoro temporaneo; art. 3 d. lgs. 25 febbraio 2000, n. 61 sul lavoro a tempo parziale; art. 11 d. lgs. 26 marzo 2001, n. 151 sui congedi parentali; art. 9 d. lgs. 30 marzo 2001, 165 sulle pubbliche amministrazioni; e le numerose norme in materia di sicurezza del lavoro), gli esempi più significativi di intervento per contrattazione collettiva si sono avuti con i protocolli IRI, Tim, ed Electrolux –Zanussi.

Gli emendamenti del 1986 al Protocollo IRI [D’Antona 1990, pag. 17; Treu 1986; Pedrazzoli 1985b; criticamente Pessi 1986], che era stato siglato il 18 dicembre 1984, introdussero modelli partecipativi, che fino a quel momento erano presenti solo a livello macro-economico con il metodo della concertazione.

Il protocollo IRI ha segnato per taluno “il passaggio dalla cultura del conflitto alla cultura del confronto” [Pessi 1986, pag. 756 e 761]. Esso mira a costruire un organico modello alternativo di relazioni industriali, caratterizzato dal rifiuto del dato conflittuale e dalla ricerca sistematica del consenso: la partecipazione dei lavoratori coincide con la partecipazione del sindacato.

Il punto più delicato è la distinzione fra le materie oggetto di contrattazione e quelle oggetto di concertazione, visto anche che “le prassi concertative possono migliorare l’efficacia per entrambe le parti nel raggiungimento dei propri obiettivi, creare premesse per una più razionale contrattazione ed integrarne gli effetti” [Treu 1986, pag. 405].
Il contenuto essenziale dell’accordo è la creazione di comitati paritetici, con compiti di valutazione e parere obbligatorio non vincolante, distinti (almeno concettualmente), ma non separati dagli organismi sindacali.

Il sindacato, infatti, non ha mai voluto rinunciare al metodo contrattuale in favore di quello partecipativo “ma molto più pragmaticamente”, e forse anche ambiguamente, ha impiegato tutti i possibili strumenti: ed è stato notato che il fallimento dell’accordo è ascrivibile anche a questa “difficoltà – o forse impossibilità – del sindacato di operare una scelta” [Pessi 1986, pag. 765].

Le istanze partecipative, nel caso della TIM [Ricciardi 1997; Ricciardi 1999; Mariucci 1997], sono insorte anche in conseguenza dello sviluppo esponenziale avuto dalla società, dalla notevole eterogeneità delle figure lavorative in essa esistenti e da un peculiare sistema di contrattazione: inoltre l’elevato livello di scolarizzazione, il basso tasso di sindacalizzazione, l’età media relativamente bassa dei dipendenti facevano di essa una società con organico estremamente dinamico e ad alta probabilità di microconflitti.

Il protocollo si caratterizza per la sua leggerezza e flessibilità, giacché limita al minimo indispensabile le prescrizioni di tipo procedurale, al fine di dare alla partecipazione la struttura di “semilavorato, da completare nella prassi corrente”, e con durata relativamente breve [Ricciardi 1999, pag. 21].

Al suo oggetto è estraneo, per espressa volontà dei sindacati, il versante delle materie proprie della contrattazione.

Oltre allo scambio di informazioni è possibile suggerire delle raccomandazioni e osservazioni, con valore di “autorevole orientamento per le scelte dell’impresa” [Ricciardi 1999, pag. 23]. È prevista inoltre una serie di misure di accompagnamento per la riuscita del protocollo.
Le materie oggetto di codecisione nelle intenzioni dei redattori del protocollo erano inizialmente quattro: formazione, solidarietà, sicurezza, gestione del tempo libero; le resistenze sindacali le hanno poi ristrette alle prime due. Sono infine previste procedure arbitrali per la gestione del protocollo.

In realtà, nonostante alcuni successi innegabili, soprattutto sul versante delle scelte aziendali, dell’esternalizzazione di alcune attività, di alcune iniziative sociali (come l’assunzione di donne quarantenni, disabili, detenuti), nonché sulla contrattazione, l’esperienza applicativa è stata abbastanza difficile, sia per comportamenti ascrivibili al top management sia per la “diffidenza (probabilmente) «culturale» nei confronti della partecipazione” di alcuni sindacati [Ricciardi 1999, pag. 28].

Più interessante è l’esperienza della Electrolux-Zanussi, gruppo svedese, che ha avviato già nel dicembre 1995 i lavori per la costruzione di un sistema caratterizzato dal fatto che istanze partecipative e contrattuali “si integrano sinergicamente nell’architettura del sistema, pur non confondendosi tra loro” [Perulli 1999, pag. 42; Mariucci 1998].
Il “testo unico” che ora lo disciplina si compone di cinque “sottosistemi”, al cui vertice è posta una Commissione nazionale di garanzia, avente come funzione principale quella di accertamento e giudizio sul sistema partecipativo nel suo complesso.

I cardini normativi del sistema sono tre: la clausola generale di buona fede, il principio della contitolarità negoziale e soprattutto, sulla falsariga del modello svedese, la clausola di raffreddamento dei conflitti in pendenza di valutazioni congiunte.

Mentre, in generale, le esperienze partecipative degli anni ’80 e ’90 sono cadute in desuetudine per “la mancanza di uno sbocco certo dell’opera partecipativa posta in essere nei comitati” [Perulli 1999, pag. 51] e per l’ambiguo rapporto con la contrattazione, nel testo della Zanussi, pur rimanendo il canale unico (i rappresentanti sono nominati dalle Rsu su proposta delle OO.SS.), le funzioni dei comitati hanno avuto una maggiore efficacia, anche perché deliberanti (all’unanimità; in caso di stallo decisionale, le parti possono assumere decisioni unilaterali), e perché né la direzione né le Rsu possono assumere «comportamenti in contrasto con tali delibere» (art. 31, co. 4 del T.U.).

Già in quegli anni, quindi, si era formata la consapevolezza, in larghi settori sindacali e politici, che il contrattualismo rivendicativo avesse “mostrato il tetto delle sue possibilità” e che si dovessero “ormai studiare forme di democrazia industriale capaci di trasformare il contropotere o potere di veto, detenuto dal sindacato in quanto soggetto conflittuale, in un potere positivo di indirizzo e di controllo” [D’Antona 1990, pag. 18].

5.2. La trasposizione della direttiva 2001/86 e aspetti di diritto societario. Da questo punto di vista il sistema italiano sembra aver assorbito bene i diritti di informazione e consultazione, che sono ormai entrati a far parte dell’ordinamento sia per l’intervento legislativo, sia attraverso la contrattazione collettiva e la trasposizione del diritto comunitario per quanto riguarda la direttiva sui CAE; e sembra soprattutto ben disposto all’applicazione della direttiva n. 14 del 2002, come si percepisce dall’Avviso comune, approvato il 2 marzo 2005, per il recepimento della direttiva n. 2001/86, in cui si fa riferimento a quella piuttosto che a quest’ultima.

Le materie in cui viene individuato l’obbligo di informazione o di consultazione restano comunque nei limiti dell’organizzazione del lavoro e poche volte entrano negli aspetti economici.

Anche il Protocollo del 23 luglio 1993 e poi il Patto sociale per lo sviluppo e l’occupazione del 1998 e il Patto per l’Italia del 2002, che ne hanno sottolineato l’importanza, li inseriscono nella gestione degli effetti sociali conseguenti a decisioni economiche.

Sembra, quindi, che, ancora oggi, il contesto socio-economico italiano non sia favorevole all’introduzione di modelli più fortemente partecipativi negli organi societari delle imprese [Pessi 2004] nazionali e transnazionali, essendo la CGIL sempre apparsa contraria, come del resto le organizzazioni imprenditoriali, sebbene le altre due grandi confederazioni sindacali siano più aperte alla discussione [Pezzotta 2003; Baretta 2003].

In realtà, dal punto di vista normativo la recente riforma del diritto societario, introdotta con i decreti legislativi n. 5 e 6 del 2003, già corretti ed integrati dal decreto legislativo n. 37 del 2004 e più recentemente ultimata con il decreto legislativo n. 310 del 2004, pur non avendo disposto nulla sui modelli di partecipazione dei lavoratori, con l’introduzione della facoltà di scegliere, con gli statuti, accanto al modello monistico, tipico della tradizione italiana, anche quello dualistico, ha offerto una chance.

Infatti, con il sistema dualistico il controllo è esercitato da un consiglio di sorveglianza, nominato dall’assemblea, che svolge funzioni di controllo e di indirizzo della gestione, mentre l’amministrazione è esercitata da un consiglio di gestione, nominato dal consiglio di sorveglianza.

Nel sistema monistico, invece, l’amministrazione è affidata al consiglio di amministrazione, nominato dall’assemblea, mentre la gestione viene controllata da un comitato, costituito all’interno dello stesso c.d.a., che svolge le funzioni già del collegio sindacale.

I compiti variano rispetto al modello prescelto, sicché al consiglio di sorveglianza spettano le competenze che nel sistema tradizionale sono proprie dell’assemblea.

Per potere di gestione si intende quello di assumere le decisioni relative all’organizzazione e conduzione dell’impresa [Alemagna 2004] e spetta agli amministratori, mentre l’oggetto sociale (art. 2380bis) è determinato dai soci, che così definiscono il programma che deve essere attuato dagli amministratori.

Questo nuovo regime, che prevede la possibilità di inserire nel nostro ordinamento un modello di tipo “renano”, potrebbe facilitare l’istituzione di forme anche di partecipazione organica dei lavoratori nel consiglio di sorveglianza, essendo nota la problematicità della loro presenza negli organi di amministrazione, come si dovrebbe ipotizzare in un sistema monistico, per il confronto (o scontro?) che verrebbe ad aversi con gli organismi di base, sindacali e non [Pedrazzoli 1991, pag. 250].

Ed infatti i tre maggiori sindacati confederali, il giorno della firma dell’Avviso comune, hanno anche rilasciato una dichiarazione nella quale, oltre ad esprimere la persuasione che tale avviso “possa rappresentare l'occasione per approfondire e chiarire le modalità concrete di esercizio dei diritti di informazione, consultazione e partecipazione, nelle modalità convenute in questa intesa”, hanno sottolineato il profondo nesso con la riforma del diritto societario, in quanto il modello con il consiglio di sorveglianza è quello all’interno del quale meglio possono essere espresse le istanze partecipative dei lavoratori.

In realtà, in questo modo non si entra ancora nella diretta gestione, ma si resta nel controllo di essa. Questo del resto è anche il modello tedesco.

Si può quindi convenire che in Italia il metodo partecipativo ha avuto uno sviluppo, pur non istituzionalizzato, e anzi con forme diverse, anche di superamento della c.d. contrattazione redistributiva, fra cui si possono inserire anche i fondi pensione e gli enti bilaterali (Treu 1998, pag. 81), e che la situazione può procedere verso modelli più consolidati anche di partecipazione con l’applicazione delle ultime direttive europee, peraltro secondo alcuni di difficile attuazione [Tosi 2004, pag. 502 e 504].

Il sindacato italiano dovrebbe impegnarsi di più in queste forme, perché esse non sono limiti alla sua azione, ma anzi un allargamento di essa [Napoli 1996].

Certo non possono nascondersi le difficoltà di conciliare il modello pluralistico-conflittuale, che tanta parte ha avuto nel sistema italiano, con quello partecipativo verso cui ci spinge l’Europa.

Ci si chiede [Napoli 1996] se in Italia sia necessario un intervento legislativo, che certo non sarebbe illegittimo, ex art. 46, nemmeno in riferimento ad altre norme costituzionali, ponendosi come legislazione di sostegno.
Sembra tuttavia opportuno procedere seguendo il diritto comunitario e lasciando alle parti sociali di trovare di volta in volta i sistemi migliori.

L’attuazione per accordo non dovrebbe dare più problemi [Tosi, 2004, pag. 510; D’Antona 1999, pag. 305; Giugni 2001, pag. 210].

E infatti, anche nel Libro Bianco del Governo del 2001 si lascia alla responsabilità e competenza delle parti sociali di creare le condizioni più favorevoli allo sviluppo di pratiche partecipative.

Il successo della direttiva CAE fa pensare che il modello utilizzato per quella possa e debba essere usato anche per la direttiva SE.

Il Governo, allora, sollecitò le parti sociali ad intervenire con formule liberamente concordate, mentre un intervento legislativo avrebbe dovuto aversi solo con norme accessorie, in mancanza di accordo fra le parti, e fermarsi a garantire la funzione premiale della contrattazione collettiva.

La stessa intenzione è stata espressa nel settembre scorso dal ministro del lavoro e delle politiche sociali, quando ha rivolto alle parti sociali un invito a provvedere all’attuazione dei contenuti della direttiva n. 86. E le parti sociali, contestualmente alla firma dell’Avviso comune (dizione interessante, anche se non nuova, perché volta quasi a depotenziare gli effetti dell’accordo raggiunto), hanno rivolto al ministro l’invito analogo e speculare a dare seguito, con adeguati provvedimenti legislativi, ai contenuti dello stesso, auspicando, come specificato nella premessa dell’Avviso, che l’adozione di eventuali iniziative da parte del Governo sia preceduta dalla consultazione delle parti stesse.

Nei contenuti l’Avviso riproduce quasi integralmente la sostanza della direttiva (e dell’allegato), discostandosene solo in alcuni punti.

A volte, anzi, si limita a specificare le prassi nazionali cui la direttiva rinvia (cfr. l’art. 2, co. 1, lett. e in cui, per identificare i rappresentanti dei lavoratori, vengono richiamati gli accordi interconfederali 20 dicembre 1993 e 27 luglio 1994), altrove, invece, le scelte operate dalle parti sono più marcate, e connotano specificamente il contenuto delle norme, come nell’art. 2, comma 2, in cui si stabilisce che il computo dei lavoratori, ai fini della costituzione della delegazione speciale di negoziazione, deve essere condotto in relazione solo a quelli con contratto di lavoro subordinato, escludendo così quelli “atipici” (mentre, per contro, come è stato recentemente notato anche in Germania, “un piccolo passo avanti è stato fatto”, in favore dei lavoratori atipici, attraverso l’estensione del computo anche degli interinali presenti nell’impresa da più di tre mesi [Weiss 2002, pag. 646]).

Nello stesso articolo, del resto, si stabilisce, anche se in via di prima applicazione, che i membri della DSN sono eletti o designati fra le RSU/RSA dalle stesse rappresentanze congiuntamente alle OO.SS. stipulanti gli accordi collettivi vigenti, anche fra persone che non siano lavoratori della SE.

Questa scelta sembra fatta dai sindacati per superare l’alternativa (o l’opposizione secondo alcuni) fra unico e doppio canale, evitando a monte una contrapposizione (o anche una mera dialettica) fra la rappresentanza “dei lavoratori” e quella sindacale; che era stata tra le cause di fallimento delle (poche) esperienze di partecipazione introdotte in Italia in via convenzionale.

Si rischia però che possano crearsi meccanismi autoreferenziali (simili a quelli emersi in passato per la contrattazione nel P.I.), suscettibili di indirizzare il sistema futuro e condizionarlo in maniera irreversibile.

Le parti più delicate, significativamente e forse inevitabilmente, sono lasciate alla determinazione del legislatore (ma è da segnalare l’infelice formulazione del comma 3 dell’articolo 8 dell’Avviso, con il quale si traduce molto malamente un paragrafo della direttiva: forse, se il legislatore raccogliesse l’invito delle parti, lo Stato italiano potrebbe incappare in una procedura di infrazione per infedele attuazione della direttiva); è eloquente, tra l’altro, che all’art. 12 sia stata ripresa quasi letteralmente la dizione del considerando n. 28 della direttiva 2002/14/CE sulla necessità di prevedere sanzioni che siano effettive, proporzionate, dissuasive, e che all’articolo 8, co. 4, con un formulazione peraltro approssimativa, si auspichi l’introduzione di procedure amministrative o giudiziarie sulla materia della riservatezza.

In realtà, come l’esperienza applicativa ha mostrato, il punto debole delle norme che istituiscono diritti di informazione dei lavoratori, come quelle sul trasferimento d’azienda o sulle c.d. procedure di mobilità, è proprio l’apparato sanzionatorio o di effettività, il cui mancato funzionamento rischia di depotenziare, se non di rendere del tutto improduttiva di effetti, la disciplina della direttiva.

Lo strumento, approntato espressamente dall’ordinamento o individuato dalla giurisprudenza, in casi analoghi, in Italia è, come noto, quello di cui all’art. 28 della legge n. 300 del 1970.

Ma estendere una siffatta procedura a questi casi deve dirsi particolarmente problematico, giacché la norma è stata pensata in un altro contesto e in relazione ad altri comportamenti, accentuatamente nella logica del conflitto [Biagi 2003, pag. 38].

E d’altra parte è noto che, sotto il profilo sanzionatorio, la repressione della condotta antisindacale colpisce bensì questa ma non estende i suoi effetti alla validità ed efficacia dell’atto lesivo, tanto più se involgente diritti o posizioni di terzi.

Infine, il suo carattere di azione ex post, sia pure volta alla rimozione degli effetti del comportamento denunziato, non rispetterebbe la richiesta di sanzioni dissuasive.

Quindi o si introduce – come da taluni auspicato proprio in relazione alle procedure ex art. 47 della legge n. 428 del 1990 in tema di trasferimento d’azienda – un’espressa sanzione di nullità dell’atto compiuto in violazione degli obblighi di comunicazione o di coinvolgimento, oppure si deve pensare ad un rito ad hoc, con tutela cautelare anticipata rispetto all’accertamento del merito, anche ricalcato su quelli del nuovo rito societario; o ancora, e più utilmente, le parti sociali avrebbero potuto pensare ad una procedura arbitrale, in pendenza della quale sia la direzione della SE sia i rappresentanti dei lavoratori e le OO.SS. debbano sospendere ogni comportamento: misure non sconosciute nel contesto internazionale (ad esempio in Svezia) e presenti anche all’interno del panorama nazionale (così la Commissione nazionale di garanzia, prevista dal già ricordato protocollo sulla partecipazione del gruppo Electrolux-Zanussi, con funzione principale di accertamento e giudizio sul sistema partecipativo nel suo complesso [Perulli 1999; Mariucci 1998, pag. 6]), pur se suscettibili di difficoltà applicative [Biagi 2003b, pag. 38].

In conclusione si deve affermare l’utilità, anzi la necessità, di mezzi diretti a sostenere i programmi predisposti negli accordi sindacali o negli statuti, che valorizzino la partecipazione.

In questo senso, nella legge finanziaria per il 2004 (legge n. 350 del 2003, art. 4, comma 112) è stata prevista l’istituzione di un Fondo destinato a questo scopo, inteso in riferimento non solo alla partecipazione alla gestione ma anche a quella ai risultati dell’impresa, inciso che, a sua volta, sembra richiamare una forma retributiva più che una vera e propria partecipazione.
6. La partecipazione finanziaria.
Quanto alla partecipazione finanziaria, il Governo, nel Libro Bianco, si era posto i problemi della mancanza di una disciplina organica e del rapporto con i fondi pensione e il TFR, ritenendo utile verificare modalità di partecipazione finalizzate ad esaltare la “fidelizzazione” di figure apicali o chiave, anche nell’ambito di piccole imprese e di unità artigiane, e riconoscendo che il nodo è costituito dall’alternativa tra l’azionariato collettivo e quello individuale.
In materia, il codice civile, quale risulta oggi, dopo la riforma del diritto societario (decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 6), distingue tre ipotesi di azionariato dei dipendenti.

La prima riguarda esclusivamente i lavoratori subordinati: l’art. 2349 consente all’assemblea straordinaria della società, se lo statuto lo prevede, la facoltà di assegnare utili ai lavoratori «mediante l’emissione, per un ammontare corrispondente agli utili stessi, di speciali categorie di azioni» con «norme particolari riguardo alla forma, al modo di trasferimento ed ai diritti spettanti agli azionisti»; norme che in realtà sono dirette solo a limitare i diritti che in genere derivano dal possesso dell’azione, come quello al voto, ovvero alla sua circolazione.

Indipendentemente da siffatte limitazioni, l’assemblea potrà scegliere tra le diverse categorie di azioni previste dalle legge (quelle eventualmente previste dallo statuto ai sensi dell’art. 2348 c.c., ovvero quelle di cui agli artt. 2350 e 2351, quelle di godimento ex art. 2353 o ancora le particolari azioni per le società quotate in borsa regolate dagli artt. 145 ss. d. lgs. 24 febbraio 1998, n. 58). Ed è da ricordare, inoltre, che il comma 2 dell’art. 2349 consente all’assemblea straordinaria di deliberare l’assegnazione di strumenti finanziari, diversi dalle azioni, forniti di diritti patrimoniali o anche amministrativi, ma senza diritto di voto nell’assemblea generale degli azionisti.
Se la finalità di questa disposizione è realizzare una forma di partecipazione diretta e straordinaria dei lavoratori agli utili, è anche vero che l’aumento nominale del capitale sociale e l’autofinanziamento dell’impresa non le sono estranei [Ghera 2003].

Le stesse finalità si possono individuare nella seconda ipotesi, con la possibilità dell’offerta in sottoscrizione «ai dipendenti della società o di società che la controllano o che sono da essa controllate» di una quota di azioni nell’ipotesi in cui la società deliberi un aumento di capitale (art. 2441, comma 8, c.c.).
In tale ipotesi, con deliberazione dell’assemblea, presa con la maggioranza richiesta per l’assemblea straordinaria, «può essere escluso il diritto di opzione (spettante di norma agli altri soci: cfr. art. 2441, comma 1) limitatamente a un quarto delle azioni di nuova emissione».

Infine, la terza ipotesi risulta dal combinato disposto degli artt. 2357, 2357ter, 2358, comma 3, e riguarda l’acquisto di azioni proprie della società con successiva vendita ai dipendenti, favorita attraverso prestiti o la concessione di garanzie ai lavoratori stessi.

In questo caso non c’è uno specifico indirizzo ai lavoratori, esclusivo essendo soltanto il meccanismo agevolativo di cui all’art. 2358, comma 3, c.c. [Ghera 2003].

A giudizio unanime [Ghera 2003; Guaglianone 2000; Alaimo 1998] l’azionariato dei dipendenti è regolato dal legislatore sulla base di modelli prettamente individualistici, caratterizzati “dalla netta separazione tra rapporto societario e rapporto di lavoro”, anche se in coesistenza temporale [Ghera 2003].

Infatti, anche per quanto riguarda l’esercizio del diritto di voto nelle assemblee i lavoratori azionisti possono eventualmente ricorrere agli strumenti generalmente previsti per favorire la coalizione delle minoranze azionarie, quali i “sindacati di voto” (o patti parasociali), la cui validità è oggi definitivamente riconosciuta dagli artt. 2341bis e 2341ter, ma la cui efficacia è di natura obbligatoria, l’affidamento delle azioni in gestione a società fiduciarie che agiscono in nome proprio intervenendo nelle assemblee e esercitando il diritto di voto, l’istituzione di forme di comproprietà delle azioni [Ghera 2003; Alaimo 1998].
In particolare assume importanza la previsione secondo cui la rappresentanza può essere conferita a una società, associazione, fondazione o altro ente collettivo o istituzione (2372, comma 4), perché consente agli azionisti di coalizzarsi in forme collettive idonee ad esprimere una posizione comune nelle assemblee.

Le associazioni di azionisti sono, inoltre, espressamente regolate nelle società quotate dall’art. 141 del decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, peraltro con l’espressa previsione che l’«associazione vota, anche in modo divergente, in conformità delle indicazioni espresse da ciascun associato nel modulo di delega» e che, comunque, «l’associato non è tenuto a conferire la delega»; mentre l’art. 137 del medesimo T.U. consente allo statuto della società di contenere disposizioni «dirette a facilitare la raccolta delle deleghe di voto presso gli azionisti dipendenti».

Invece, per quanto concerne la partecipazione dei lavoratori azionisti agli organi di gestione della società, nessun rilievo è assegnato ai lavoratori come categoria specifica di azionisti, portatori o portatrice di interessi specifici [Alaimo 1998]. L’unico punto di riferimento può trovarsi nell’istituto del voto di lista (art. 4 della legge 30 luglio 1994, n. 474 di conversione in legge, con modificazioni, del decreto legge 31 maggio 1994, n. 332, recante norme per l'accelerazione delle procedure di dismissione di partecipazioni dello Stato e degli enti pubblici in società per azioni), reso obbligatorio per le società pubbliche “privatizzate”.

L’applicazione dell’istituto comporta che alle liste di minoranza, presentate da gruppi di soci rappresentativi almeno dell’1% delle azioni con diritto di voto, sia riservato complessivamente almeno un quinto degli amministratori ed un rappresentante nel collegio sindacale.
Anche attraverso l’art. 141 del T.U. citato si potrebbero considerare gli azionisti dipendenti come “una sia pure atipica categoria connotata da speciali requisiti soggettivi” [Ghera 2003]. Ma in realtà, la norma, come non si manca di ravvisare, non “comporta alcun riconoscimento dei dipendenti azionisti come collettività organizzata […] portatrice di una volontà propria e sovraordinata ai singoli” [Ghera 2003]
Al di fuori da questa ipotesi, la legge pone notevoli ostacoli ad una partecipazione agli organi societari dei lavoratori azionisti realizzata tramite atti di autonomia collettiva: così la contrattazione collettiva incontra il limite che la nomina degli amministratori e dei sindaci è di competenza esclusiva dell’assemblea (art. 2383, 2400 c.c.), mentre una forma indiretta di soluzione potrebbe essere la sottoscrizione di un patto parasociale.

Si deve convenire, quindi, che, pur se la specificità soggettiva dell’azionista lavoratore è motivo di una considerazione di favore in alcune disposizioni, l’ottica complessiva rimane quella di ricondurlo nella generale categoria dell’azionista risparmiatore, mentre il proprium della figura emergerebbe solo nel suo interesse alla stabilità ed al finanziamento dell’impresa in cui lavora.
Gli strumenti previsti per favorire una coalizione di voto si rivelano inadeguati, in quanto non consentono alcuna tutela specifica degli interessi propri dei lavoratori azionisti, intesi come categoria o collettività [Alaimo 1998].

Quanto al nesso tra partecipazione finanziaria e collaborazione alla gestione delle imprese, anche in forma collettiva, può osservarsi come, dopo il dibattito immediatamente successivo all’emanazione della Costituzione, il tema sia sostanzialmente sparito dall’orizzonte di interesse della dottrina giuslavoristica, riemergendo solo a partire dalla seconda metà degli anni ’90.
Né la prassi attuativa in quel periodo può dirsi quantitativamente rilevante, pur in presenza di alcune interessanti sperimentazioni.

Il disinteresse può dirsi un portato del prevalere della logica conflittuale e quindi anche della “partecipazione conflittuale” [Mengoni 1977] nell’elaborazione teorica, nella prassi e nella traduzione normativa: logica che sentiva come a sé estranea ed anzi avversa la prospettiva partecipativa, tanto più laddove essa arrivasse a tradursi nell’assunzione da parte dei lavoratori o di una collettività di lavoratori, anche non di natura sindacale, di corresponsabilità nelle decisioni prese dagli organi assembleari, anche se non di poteri gestori nell’amministrazione dell’impresa.

In effetti il possesso di quote o azioni della società rende il lavoratore partecipe degli interessi e delle sorti dell’impresa su un piano diverso da, ed in parte non coincidente con, quello su cui si colloca l’interesse collettivo-sindacale, così come storicamente si è affermato nel nostro contesto.

Da questo punto di vista si può dire che è stata la preoccupazione ed enfasi ideologica di garantire la “purezza” della dimensione conflittuale rispetto a infiltrazioni e contaminazioni di possibili interessi comuni, più che una precisa preclusione normativa, a sbarrare il passo alla riconduzione all’art. 46 Cost. anche della partecipazione finanziaria [Pedrazzoli 1985; Guaglianone 2000; Treu 1988].

E d’altra parte vi ha contribuito anche la struttura piramidale dell’impresa italiana [Pendleton 2002].

Pur riconoscendo il peso e l’influenza che la tradizione di un sistema di relazioni industriali incentrato sullo strumento della contrattazione collettiva non può non avere ricezione di modelli o schemi in senso ampio partecipativi [Guaglianone 2000], oggi non sembra dubbio che anche l’azionariato dei dipendenti possa essere ricondotto all’interno della collaborazione alla gestione delle imprese, sancita dalla norma costituzionale [Alaimo 1998; Treu 1988].

Piuttosto il problema è capire se ciò possa dirsi ogni qualvolta il lavoratore sia al contempo socio dell’impresa in quanto azionista, ovvero se si debba procedere a ulteriori distinzioni circa il “come” ed il “quando”.

Intanto, al superamento di quella preclusione “politica” hanno concorso una pluralità di fattori che vanno dal dibattito e dalla produzione normativa in sede UE, alla stessa riforma del diritto societario, oltre al ripensamento delle posizioni espresse dalle organizzazioni sindacali, certamente più aperte, pur con differenti tonalità, ad una logica partecipativa anche per ciò che concerne l’uso e la funzione dello strumento contrattuale collettivo.

Un ruolo importante ha poi svolto il processo di “privatizzazione” degli enti pubblici economici, che, nella prospettiva di favorire modelli societari ad azionariato diffuso, ha rappresentato l’occasione per attuare vasti programmi di cessione o assegnazione di azioni ai dipendenti.

In prospettiva storica è significativo segnalare due dati, che danno la cifra sia delle scelte sottese alla normativa attuale sia delle possibili linee evolutive.

Il primo sta nella percezione del nesso tra partecipazione azionaria e dimensione collettiva del lavoro, rilevabile già all’origine del dibattito giuridico in materia, sollecitato dalla legislazione francese sulla société anonyme à participation ouvrière e ripreso in Italia, soprattutto da Cesare Vivante.

Nel progetto del Vivante si prevedeva l’obbligo, per ogni società per azioni, di destinare una parte degli utili annuali ad aumento del capitale tramite emissione di azioni da assegnare gratuitamente ad una società cooperativa obbligatoriamente costituita tra tutti i dipendenti ed alla quale spettava di nominare uno dei sindaci della società per azioni.

Al di là della motivazione immediata (le parole di Vivante sono leggibili in Acerbi [1998, pag. 1198]), va sottolineato come fosse già in origine evidente che la partecipazione dei lavoratori, per essere tale, presuppone e sottende un dimensione ultraindividuale o lato sensu collettiva.

Del resto, giuridicamente, nulla impedisce e può impedire al singolo lavoratore di optare per l’acquisto di azioni della propria società

L’altro dato sta nell’opzione di politica del diritto allora prevalsa ed in larga misura ancora prevalente nella disciplina del fenomeno. La scelta, cioè, non tanto per la facoltatività dell’azionariato, a ben vedere imposta anche dalla direttiva di “favorire” la collaborazione, quanto per un modello di partecipazione a carattere prettamente individuale.

Salvo le ultime, comunque timide, aperture nella normativa del codice civile, l’azionariato dei dipendenti, come si è visto, è stato tradizionalmente contemplato esclusivamente come fenomeno di carattere individuale: l’essere dipendenti è soltanto il titolo per l’attribuzione delle azioni, ma è sostanzialmente privo di ulteriore rilevanza sulla disciplina della partecipazione azionaria.

Questa opzione, storicamente legata al prevalere delle preoccupazioni degli imprenditori circa una possibile alterazione degli equilibri e dell’assetto di poteri nella gestione aziendale, ma poi rispondente anche al “sentire” delle organizzazioni sindacali, recide quel nesso prima evidenziato annullando di fatto la dimensione partecipativa.

L’opzione per l’azionariato individuale attinge, infatti, a funzioni diverse da quella partecipativa e legate ad interessi variabili tanto dei datori quanto dei lavoratori, quali quello della “fidelizzazione” e della raccolta del capitale di rischio o quello, per converso, a incrementi di retribuzione, che possono trovare un punto di incontro attraverso il ricorso allo strumento azionario.

E, d’altro canto, segnala la confluenza concettuale di tutti gli attori sociali nella prospettiva del conflitto tra capitale e lavoro, facendone così un elemento storicamente condizionante per qualsiasi intervento legislativo o di altro rango.
Tuttavia, quella di privilegiare le forme individuali, di per sé, resta un’opzione reversibile, non sussistendo ostacoli giuridici ad una diversa scelta del legislatore ordinario.

La partecipazione ai sensi dell’art. 46 Cost. implica quindi la positiva valutazione da parte dell’ordinamento dell’esistenza e rilevanza di un interesse di gruppo o collettivo, ma nessuna delle forme e dei modelli di azionariato oggi previsti e regolati dal legislatore, neppure quelle associative, sembra presentare questa caratteristica.

Peraltro la dimensione collettiva evocata non si identifica necessariamente nelle forme con cui tradizionalmente si è espressa nel nostro ordinamento.

Lo spazio della partecipazione è ancora totalmente da scoprire e aperto alle più diverse realizzazioni: non si tratta né di negare la dimensione conflittuale del nostro sistema di relazioni, né di ipotizzare interventi ad esso antagonistici, quanto di riconoscere che il pluralismo sindacale, garantito dall’art. 39 Cost., è aperto a nuovi e non predefinibili scenari, in una prospettiva di sussidiarietà orizzontale che ha consentito la valorizzazione dell’organizzazione sindacale nelle sue forme classiche e non può per ciò solo diventare ora limite a ulteriori realizzazioni.
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