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1. Lavoro retribuito e lavoro non retribuito.

Se 15 anni fa si fosse proposto il tema «Lavoro nel
dirittd», sarebbe stato quasi automaticamente inter-
pretato come «Diritto del Lavoro». In questo ambi-
to si regola «il lavoro» — con P’aggiunta di alcune
norme che riguardano il lavoro autonomo degli im-
prenditori, degli agricoltori e degli artigiani, che tra-
dizionalmente appartengono sia al diritto civile che
al diritto professionale.

Nel frattempo & mutata anche la nostra percezione:
il lavoro non & piu solamente orientato al mercato.
Se lo si intende come «attivita utile per altri», lo si
trova anche in contesti molto diversi. Lo si svolge in
famiglia, in particolare nell’educazione dei figli, lo si
trova come «attivitad svolta secondo una carica ono-
rifica» in chiesa, nelle associazioni, nelle organizza-
zioni politiche e nei sindacati, esiste in forma di aiu-
to ai vicini, che va dai piccoli favori fino all’ausilio
nella costruzione di una casa. Il numero di ore spese
in questo settore «informale» & pari, secondo le di-
verse stime, all’orario «ufficiale» di lavoro. Il diritto
del lavoro in pratica non si occupa affatto di questo
fenomeno. Anche altre parti dell’ordinamento giu-
ridico si limitano ad una mera funzione di secondo
piano. Di norma non & un problema giuridico se non
si adempie a doveri familiari, se un collaboratore
che ha una certa carica onorifica non si presenta o se
si ha qualcosa di pid importante da fare che aiutare
il vicino a riparare I’auto. Le sanzioni si presentano
sul piano sociale — chi delude le aspettative degli
altri suscita critiche e disapprovazione. La normale
sanzione del diritto civile, il risarcimento danni, so-
no fuori discussione.



Un’eccezione si presenta quando viene leso l'inte-
resse per l'integrita di altre persone; lo Stato inter-
viene quando si lede il «bene del bambino»; anche
chi & impegnato soltanto per una cortesia & passibile
di risarcimento danni, se nella sua attivita lede col-
posamente la vita, la salute o la proprieta di altre
persone. In casi come questi & anche possibile arri-
vare a conseguenze perseguibili.

Che l'ordinamento giuridico si «tiri indietro» pre-
senta dei vantaggi. Il pill importante & la mancanza
di costrizione, la liberta di decidere del proprio com-
portamento. Lo svantaggio decisivo & rappresentato
dalla mancanza di una ricompensa. In una societ in
cui la maggior parte dei beni si ottengono soltanto
sul mercato, cid porta automaticamente alla conse-
guenza che il lavoro non retribuito viene molto poco
considerato. Il movimento femminista ha indotto
delle riflessioni in particolare su lavoro delle casalin-
ghe, che potrebbe essere remunerato in termini eco-
nomici, senza per questo mutare la sua peculiarita.
Si sono gia fatti i primi passi — a chi cresce dei figli
spetta un cosiddetto «anno di maternita», ovvero
nel calcolo per la pensione viene messo in una posi-
zione come se avesse svolto un lavoro retribuito per
un anno in piit (per ogni figlio). Un altro passo & la
perequazione dei beni e I’accordo sugli alimenti nel-
lo scioglimento del matrimonio: il coniuge che di-
spone di un patrimonio pil ingente e di maggiori
diritti pensionistici deve dare la meta di cid che ec-
cede il suo necessario vitale all’altro coniuge (1). Un
tipo di «commercializzazione artificiale» si verifica
quando il coniuge che si occupa del governo.della
casa viene ferito in un incidente stradale; non sem-
pre si considera come soluzione soddisfacente il ri-
sarcimento dei costi di una governante (2).

(1) Par. 363 ss. (perequazione dei beni), 1587 ss. (accordo sugli
alimenti).

(2) Dettagli in LENzE, Hausfrauenarbeit. Kritische Analyse und
rechtliche Bewertung, Baden-Baden, 1989, 113 ss.

2. Forme in cui si manifesta il lavoro retribuito: la-
voro indipendente, lavoro dipendente, lavoro ille-
gale.

La libera professione non sottosta ad alcuno statuto
legale. L’individuo puo, secondo ’art. 12, par. 1 del-
la Costituzione, scegliere ed organizzare il proprio
lavoro secondo le proprie idee.

Anche attivita atipiche, che non corrispondono ad
alcuna immagine professionale tradizionale, godono
di protezione costituzionale (3). i

La vendita dei propri prodotti e dei servizi segue le
regole del Codice Civile.
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L’autonomia del lavoro indipendente & soggetta ad
una regolamentazione statale in tre ambiti:

— chi vuole esercitare un mestiere deve essere iscrit-
to al cosiddetto albo delle imprese artigiane. Che
cosa si debba annoverare tra i «mestieri» (ad es.:
falegnami, idraulici, elettricisti, calzolai; ecc.) viene
determinato nei dettagli in connessione con il cosid-
detto: codice dell’artigianato. All’albo delle imprese
artigiane si iscrive soltanto chi ha ultimato un tiro-
cinio di tre anni e ha superato gli esami di maestro
artigiano. L’organizzazione del tirocinio, gli esami e
il controllo dell’esercizio della professione sono to-
talmente delegati alle cosiddette camere, ovvero or-
ganismi coatti che organizzano tutti gli appartenenti
a categorie professionali.

— Regolamenti simili esistono anche per cid che Ti-
guarda le cosiddette libere professioni. Anche i me-
dici, i dentisti e i farmacisti cosi come gli avvocati, i
consulenti fiscali e gli architetti sono organizzati in
ordini. Il tirocinio & comunque affidato totalmente
alle universita,

— Alcune attivitd, che comunque nella maggior par-
te dei casi non possono essere esercitate da un solo
individuo, sono soggette a rischi a causa dell’auto-
rizzazione statale e del controllo statale. Cio vale
per tutti i processi di produzione che scaricano de-
terminate sostanze tossiche nell’ambiente, per la
tecnica nucleare, ma anche per la raccolta di dati
riferiti a persone, in particolare nei centri meccano-
grafici (4).

Dal punto di vista statistico attivita indipendente (-
un’eccezione relativamente insignificante. Nel mag-
gio 1987, solo 1'8,53% della popolazione lavorativa
esercitava un’attivitd indipendente (5).-L’1,78% era
costituito dai cosiddetti collaboratori all’interno del-
la famiglia, che si trovano particolarmente nell’agri-
coltura, nel commercio al dettaglio e nell’artigia-
nato. ‘
1.’80,62% di tutta la popolazione attiva era costituita
da operai e impiegati, il 9,07% da dipendenti statali
e soldati (6). Quasi i nove decimi di tutta la popola-
zione lavorativa sono quindi lavoratori dipendenti.
Mentre il rapporto di pubblico impiego si costituisce
su atto della pubblica amministrazione e per quanto
riguarda il contenuto viene regolato da una legge, gli
operai e gli impiegati rientrano nel diritto del lavo-
ro. Questo & il punto focale del presente articolo.
La delimitazione tra lavoro autonomo e lavoro di-
pendente non & ‘dotata della stessa unilateralita di
una costruzione geometrica. Un dipendente & colui
che deve seguire le direttive di altri per svolgere il
proprio ‘lavoro, ‘dunque in questo senso & anche
«personalmente dipendente». Quando questa di-
pendenza si verifichi nei singoli casi, & discutibile;



secondo la giurisprudenza dipende tra I’altro se I'in-
dividuo & inserito in un’organizzazione, ovvero se
altri contano sul fatto che svolga un determinato la-
voro in un tempo determinato (7). La determinazio-
ne del concetto di dipendente riguarda la giurispru-
denza; anche se in questo modo essa decide della
sfera d’applicazione dell’intero diritto del lavoro, se-
condo la Corte Costituzionale federale non & conte-

stabile che il legislatore non debba adottare un re- .

golamerto particolare (8).
Non ha alcuna importanza la- denominazione che le
parti in causa danno al contratto; anche il «libero
collaboratore» e il «subappaltatore» rientrano nel
diritto del lavoro se si verifica nel caso particolare
la dipendenza personale richiesta dalla giurispru-
denza (9).
A dispetto di quest’apparente chiarezza, anche nella
Repubblica Federale esiste un gruppo di occupati
paragonabili ai «parasubordinati» (10). In molti casi
dipende dal datore organizzare il lavoro in modo
tale che si eviti la «dipendenza personale» ma la
dipendenza economica sia comunque talmente forte
da poter contare su un pieno impiego di lavoro. Un
esempio preso dalla tradizione sono i lavoratori a
domicilio, esempi moderni sono i cosiddetti liberi
collaboratori alla radio e alla stampa, ma anche ne-
gli uffici legali, oppure i cosiddetti nuovi liberi pro-
fessionisti: si fa dei dipendenti dei gestori aziendali
indipendenti, i direttori di filiali agiscono a proprio
rischio quando stipulano un contratto con franchi-
gia, nell’agricoltura si trovano aziende di un solo
uomo, cui vengono affidate determinate attivitd
(11). Mentre i lavoratori a domicilio sono vagamen-
te equiparati ai normali dipendenti da un punto di
vista giuridico (12), gli altri cosiddetti simil-dipen-
denti si trovano in una posizione difficile: i principi
del diritto del lavoro vengono applicati in modo ade-
" guato solo in casi eccezionali, & possibile usufruire di
mutua e pensione, perd l'interessato deve pagare
tutti i contributi (inclusi quelli ‘abitualmente versati
dal datore di lavoro).
Il lavoro autonomo, come quello indipendente, pud
violare I'ordinamento giuridico. Si calcola che nella
RFT la percentuale di questo lavoro illegale in ter-
mini di prodotto sociale lordo ammonti all’'8% (13).
Il lavoro illegale si presenta in diverse forme. La
cosiddetta legge sul lavoro nero (14) riguarda solo
quelle persone che pur essendo disoccupate non in-
formano I'ufficio di collocamento. che svolgono
un’attivita artigianale senza essere artigiani, e anche
coloro che non hanno denunciato 1z loro attivita.
Non meno importante I'attvitd di mano d'opera
straniera senza permesso di lavoro. la consulenza
illegale cosi come !'attiviia di dipendenti per i quali



non vengono versate imposte sul salario né contri-
buti sociali. Infine, 'attivita delle prostitute &, se-
condo il par. 138, 1° co. c.c. (BGB), immorale.
11 lavoro illegale & lavoro discriminato. E gia discri-
minato nella percezione che ne ha I’opinione pubbli-
ca e la scienza — si sa che esiste ma quasi nessuno ne
parla. Ancora pilt importante ¢ il fatto che le regole
generali non valgono: i contratti di compravendita e
di appalto che vengono stipulati sono inefficaci, lo
stesso vale per lo scambio forza lavoro/salario. An-
che nell’attivitd dipendente si esclude la sicurezza
sociale. II lavoro illegale diventa un lavoro privo di
ogni tutela, la retribuzione di solito ¢ notevolmente
al di sotto delle tariffe minime (15). Il diritto del
lavoro mostra «buona volonta» senza poter- giunge-
re ad un risultato: retroattivamente, I’attivita illegale
viene in pratica considerata legale, sicché nel caso di
un’attivitd dipendente si pud comunque esigere il
compenso minimo contrattuale o una adeguata re-
tribuzione secondo il par. 612 BGB (16). In pratica
non si fa quasi mai appello a questo diritto, data la
totale dipendenza degli illegali, che perderebbero il
lavoro e a seconda dei casi dovrebbero addirittura
- temere sanzioni penali, ad esempio per evasione fi-
scale. La consulenza illegale rappresenta forse
un’eccezione, poiché secondo il par. 10 della Legge
sulla cessione del dipendente (AUG) (17) si crea un
rapporto di lavoro con il titolare dell’azienda mutua-
taria in forza della legge (18). Comunque anche in
questo campo la strada verso la legalizzazione ¢ irta
di molti ostacoli di carattere psicologico e sociale.

_(3) Legge costituzionale (BVerfGE) 14, 19, 22 - La professione
‘dell’installatore di distributori automatici.
(4) Cfr., Smvrmis-Rypzy, Von der Mitbesti) g zur staatlichen
Administration: Arbeitsbedingungen bei riskanten Technolo-
gien. Eine Studie am Beispiel der Nuklearindustrie, Baden-Ba-
den, 1984,
(5) Annuario statistico della Repubblica Federale Tedesca (in
seguito: Statistiches Jahrbuch), 1990, 104,
(6) Ibidem.
(7) Tribunale federale del lavoro (BAG), disposizione di attua-
zione 1980, 1996 e oltre. ]
(8) BVerfGE 59.
(9) BAG AP Nr. 15 sul par. 611 c.c. (BGB) dipendenza.
(10) Cfr., GHezz1-RomaGNoLl, Il rapporto di lavoro?, Bologna,
1987, par. 51.
(11) Altri esempi in DAUBLER, Das Arbeitsrecht 27, Reinbek,
1990, 943 s.
(12) Legge sul lavoro a domncxho del 14-3-1951 (Gazzetta uffi-
ciale della RFT, BGBI1 I, 191), recentemente cambiata dalla 1.
"13-7-1988- (BGBl 1, 1034).
(13) MoriN, in-Soziales Europa, Heft 3/1988, 12, Per il Porto-
gallo e I'Italia si suppone qui il 20%.
..(14) Del 30-3- 1957 (BGBI I, 315) versione del 29-1-1982 (BGBI
1, 109).
(15) Hanno numericamente poco peso le eccezioni nella pro-

stituzione e nelle attivita criminali.
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(16) BAG AP Nr. 2 sul par. 138 BGB. Questo & il caso pill
importante di applicazione del cosiddetto rapporto di lavoro
fattuale. Si veda in proposito SSLLNER, Grundrif des Arbeits-
rechts®, Miinchen, 1987, 17 e oltre.
(17) Legge sulla cessione del dipendente del 7-8-1972 (BGBI I,
1393) versione del 14-6-1985 (BGBI 1, 1068), modificata dalla 1.
22-12-1989 (BGBI I, 2406).
" (18) Si veda il caso BAG AuR 1984, 348 con nota Ulber.

" 3. 1l diritto del lavoro nel sistema giuridico.

Le norme giuridiche riferite al dipendente rappre-
sentano un ambito giuridico a sé, che segue principi
propri. A differenza di cid che & stato affermato fi-
nora da autori liberali (19), il diritto del lavoro non
& un mero derivato del diritto civile.

Innanzitutto persegue fini diversi. Dal punto di vista
del contenuto assomma gli interessi di emancipazio-
ne del movimento operaio nel senso che formula
condizioni minimali per lo scambio di forza lavoro
per salario. Dunque il diritto del lavoro sviluppa una
funzione tutelare. Tuttavia questa non & il suo unico
scopo. Accanto a cid esistono delle norme che limi-
tano I’espansione del potere dei sindacati, che vo-
gliono escludere in modo particolare la possibilita di
mettere a repentaglio il sistema. Cio si pud spiegare
con I’esempio del divieto dello sciopero spontaneo
(20), ma anche nel vincolo del consiglio di fabbrica
agli interessi del personale e al bene dell’azienda.
Questi due scopi non si possono integrare nel diritto
civile tradizionale; la sua funzione di controllo si li-
mita a formulare delle condizioni generali per il co-
portamento sul mercato.

In secondo luogo soltanto una parte delle norme le-
gali si collega alla figura del «possessore di bene-
lavoro» (21) astratto. Mentre per un verso le regole
formali su assunzione e licenziamento sono ancora
dotate di una certa corrispondenza strutturale, cid
non accade pii nel diritto della tutela del lavoro. In
questo campo non si tratta di proteggere un indivi-
duo astratto da cio che pud pregiudicare la salute,
Oggetto di protezione molto pill determinante & la
salute del singolo individuo fisico nella sua situazio-
ne lavorativa aziendale, Cio ha delle conseguenze
per la struttura delle norme giuridiche: mentre il di-
ritto civile tradizionale si poteva limitare a norme
generali ed astratte, nel diritto alla tutela del lavoro
¢ diverso: i rischi per la salute sono palesemente
diversi nell’industria chimica rispetto a quella metal-
meccanica oppure nel campo dei servizi. Dunque &
necessaria una decentralizzazione della disposizione
delle norme che puo arrivare a toccare ke regole di
comportamento che riguardano i"azsenda ¢ il reparto
(22). Parallelamente. 1l collegamento con la persona
fisica implica anche 1z perte wmz <collettivizza-
zione »: poiché la perwons moe ewnte mel"znenda co-




me un isolato possessore di bene lavoro, bensi rien-
tra all’interno &1 un contesto di divisione del lavoro,
¢ possibile mutare la sua situazione soltanto tramite.
una azione comune (23). A questa nuova forma di
diritto non si puo far fronte con le categorie del di-
ritto civile relative al mercato, in particolare la dot-
trina del negozio giuridico; cid viene sufficientemen-
te esemplificato dalle difficolta di costruire un diritto
soggettivo allo sciopero (24) o di comprendere esat-
tamente il concetto di mutamenti aziendali (25) che
devono tener conto di una pianificazione sociale.

In terzo luogo, anche la costituzione ha deciso a fa-
vore di un diritto del lavoro autonomo. Le diverse
competenze legislative nell’art. 74, Nr. 1 della Co-
stituzione (GG) per il «diritto civile» e nell’art. 74,
Nr. 12 GG per il «diritto del lavoro inclusi I’orga-
nizzazione sociale delle aziende, la tutela del lavoro
e il collocamento» si esprimono a favore, cosi pure
la garanzia contenutd nell’art. 95, 1° co. GG di una
giurisdizione sul lavoro autonoma (26). La Corte co-
stituzionale federale ha gia da tempo tratto le con-
seguenze e ha parlato di un «ambito giuridico auto-
nomo e indipendente, che sta accanto al diritto civi-
le» (27). Anche il diritto contrattuale del c.c. &
ampiamente «escluso e modificato» (28); il diritto
del lavoro & «totalmente staccato» dal diritto priva-
to ed & diventato un «ambito giuridico particolare e
sui generis» (29). Anche il legislatore si & appropria-
to di questa visione in un luogo apparentemente na-
scosto. Il par. 3, 2° co., della legge sull’addestra-
mento professionale stabilisce che sostanzialmente
bisogna applicare «le norme e i principi giuridici va-
lidi per il contratto di lavoro» al contratto di forma-
zione lavoro. Perd solo un ambito giuridico autono-
mo puo disporre di principi giuridici propri.

11 significato pratico di questa dichiarazione non si
mostra soltanto nell’interpretazione ma anche nella -
abolizione di norme che riguardano il diritto del la-
voro: fa una notevole differenza se ad esempio, data
una determinata categoria di persone contemplata
dalla legge sui licenziamenti, vale esclusivamente il
diritto civile o se conserva ancora una certa qual
importanza anche l'orientamento tutelare dell’at-
tuale diritto del lavoro.’ '

(19) Si veda in particolare lo scritto del cosiddetto circolo: di
KRONBERG, Mehr Markt im Arbeitsrecht, Frankfurt/M, 1986.
(20) BAG AP Nr. 32 sull’art. 9 della Costituzione (GG) scio-
pero, giurisprudenza costante. y
(21) § 2, 1° co. BetrVG.

(22) Sulle applicazioni di una differenziazione specifica di un
ambito sociale si veda Damm, JZ, 1986, 916 e per il caso spe-
cifico del diritto di successione cfr., DAUBLER, Alternativkom-
mentar zum BGB, Bd 6 (diritto di successione), Neuwied u.
Darmstadt, 1990, Einl., nota a lato 27 ss.
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(23) Cfr., SINzHEIMER, Das Weltbild des biirgerlichen Rechts,

1932, recentemente pubblicato: in SINZHEIMER, Arbeitsrecht

und Rechtssoziologie, 'Bd 2, K6ln, 1975, 313 ss. Cosi anche.
GHEZZI-ROMAGNOLI, ;

(24) Notizie generali.in DAUBLER in: Arbeitskampfrecht, a cura’
di DAUBLER, 2° ed., Baden-Baden, 1987, con nota lato 128 ss,

e oltre. In Italia si veda ultimo Gaeta.

(25) Si veda ad es., il problema del vincolo ad una decisione di

chiusura o di chiusura fittizia, una volta presa.

(26) Al rapporto tra I'esistenza di un particolare ramo giudizia- .
rio e dell’autonomia del diritto del lavoro rimanda costante-

mente Wedderburn, ILJ 16 (1987), 16 ss.

(27) BVerfGE, 7, 342, LS, 2.

(28) BVerfGE, 7, 342, 350.

(29) BVerfGE 7, 342, 350, 351. La decisione & stata recente-

‘mente confermata da BVerfGE NZA, 1988, 355.

4. Strutture esterne e fonti.del diritto del lavoro.

11 diritto del lavoro si compone di due grandi parti.
Da una parte sta «il diritto dell’autotutela colletti-
va», ovvero quelle norme giuridiche che rendono
possibile la tutela comune degli interessi dei dipen-
denti. Tra queste ci sono la liberta sindacale, ’auto-
nomia della contrattazione collettiva, il diritto di
sciopero, e anche — come caratteristica peculiare
della Repubblica Federale — 1’organizzazione socia-
le delle aziende e la cogestione aziendale. In questo
ambito rientrano anche le possibilitd (molto limita-
te) di tutelare gli interessi nei confronti dell’appa-
rato statale. In conformita con una convenzione dif-
fusa si parla di «diritto del lavoro collettivo».
Accanto a questo diritto dell’autotutela si trova dal-
Paltra parte la garanzia statale di standards minimi e
la determinazione dei doveri dei dipendenti. La par-
te pill importante & la tutela sanitaria sul lavoro, ma
in questo ambito rientrano anche la tutela contro il
licenziamento e il compendio di diritti e doveri spe-
cifici tratti dal rapporto di lavoro (30). Questa parte
viene tradizionalmente denominata «diritto del la-
voro individuale» anche se cid non risponde total-
mente a realta: dal punto di vista del contenuto non
si tratta affatto di rapporti che concernono il diritto
contrattuale solamente. La rappresentazione di sin-
goli ambiti problematici, come «assunzione del di-
pendente», «parita salariale dei due sessi» o «licen-
ziamento determinato dalle condizioni aziendali»
comprende significativamente anche quei vantaggi
che sono il risultato degli accordi economici collet-
tivi e dei diritti di cogestione.

Diritto scritto, diritto applicato, diritto awonomo.
La Repubblica Federale non possiede un codice del
lavoro. Attualmente esiste una modteplic ing
le leggi che riguardano ii diritto del bevoro che deni-
vano da epoche diverse: mentre o doritwy contrallua-
le del lavoro conunuz 3 essere fomdato wn parr.
611-630 BGB (31}. & o del bworo aodiettivo @

stato rifatto dopo L secomde pueres seeshade | 1 che




rende perd evidente I'influenza di numerosi regola-
menti weimariani. ‘Il lascito pill importante
dell’epoca

fascista & il regolamento delle ore lavoratlve del
1938 (32).

A prima vista pare che la Costituzione abbia minore
importanza per il diritto del lavoro. Pare che, a par-
te la libertd associativa nell’art. 9, 3° co. GG, la
libera scelta del posto di lavoro nell’art. 12, 1° co.
GG e il principio dello stato sociale vincolato nel-
Part. 20 GG, non crei dei vantaggi per il lavoro di-
pendente. Pero la realta dei fatti & diversa.

Nello stipulare convenzioni e contratti aziendali bi-
sogna rispettare i diritti fondamentali dell’individuo.
Tra questi sono, insieme ad altri, la paritd dei due
sessi (art. 3, 2° co. GG), la tutela del matrimonio e
della famiglia (art. 6, 1° co. GG) come anche il di-
ritto della proprieta che si estende anche ai diritti
che riguardano i fondi patrimoniali del dipendente.
11 diritto associativo dell’art. 9, 3° co., GG contiene
secondo il suo testo soltanto un diritto fondamentale
dell’individuo, pero dalla Corte costituzionale fede-
rale viene considerato un fondamento per ’attivita
sindacale nell’industria per la stipula di contratti
collettivi di lavoro e per la partecipazione dei sinda-
cati all’orgamzzazwne sociale dell’azienda (33). An-
che al diritto di sciopero si da un fondamento ana-
logo (34).

Le valutazioni di diritto costituzionale determinano
anche diritti e doveri tratti dal rapporto di lavoro
(35) e possono obbligare il legislatore od il giudice
che agisce al suo posto a cercare un compromesso
adeguato nel contratto di lavoro (36). Recentemente
si & dedicata particolare attenzione al divieto. del la-
voro domenicale nell’art. 140 GG, che rimanda
all’art. 139 della Costituzione della Repubblica di
Weimar (37). Infine & interessante il fatto che la
Corte costituzionale federale abbia considerato con-
trari al principio di uguaglianza i diversi termini di
preavviso di licenziamento di operai ed impiegati e li
abbia dichiarati anticostituzionali (38).

La «compenetrazione» del diritto del lavoro con i
vantaggi provenienti dal diritto costituzionale lo ren-
de notevolmente stabile: poiché gli emendamenti
della costituzione — sia effettuati dal legislatore, sia
da una modifica della giurisprudenza della Corte
costituzionale federale — sono molto rari, la strut-
tura di base rimane di decennio in decennio la stes-
- sa (39). '

11 diritto «reale», detenmnante peril comportamen-
to di datori e prestatori di lavoro, si trova solo in
parte nei testi giuridici. Innumerevoli regole, spesso
straordinariamente importanti, sono state applicate
soltanto dai Tribunali del lavoro, in particolare del
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Tribunale federale del lavoro (BAG)‘e dalla Corte
costituzionale federale (BVerfG). Cid non vale sol-
tanto per il diritto di sciopero non regolato legal-
mente, ma anche per materie di cui il legislatore si &
occupato a fondo. Cosi la legge per-la-tutela contro
il licenziamento parla del fatto che tra l’altro si pud
licenziare per motivi «intrinseci alla personas. 1l fat-
to che la malattia sia un motivo di licenziamento,
perché da luogo a prevedibili assenze future, il che
causa degli inconvenienti nell’azienda — tutto cid si
¢ sviluppato tramite la giurisprudenza (40). Senza
che ci sia un riferimento nel testo della legge essa
pretende anche che ad ogni licenziamento ci sia un
calcolo completo degli interessi di ambo le parti
(41). Di quali punti di vista si debba tener conto in

questi casi (situazione economica dell’azienda, an-

zianitd di servizio, parenti a carico dell’interessato,
ecc.), si pud egualmente determinare con un’analisi
accurata delle decisioni esistenti. I tribunali hanno
“sviluppato una rete molto sottile di «norme simil-
giuridiche», che ognuno deve conoscere, che funge
da consigliere per un’associazione, un datore di la-
voro, un consiglio. di fabbrica, oppure un dipenden-
te. A differenza dell’ambito giuridico anglo-ameri-
cano, le decisioni non sono formalmente vincolanti,
pero bisogna tener presente che almeno nel 99% dei
casi un conflitto viene risolto a'tenore della giuri-
sprudenza finora in uso. ’

11 «diritto applicato» — nasce sulla base della straor-
dinaria ricchezza del «materiale processuale». Ogni
anno nella ex-Repubblica Federale vengono inten-
tati tra i 300.000 e i 350.000 procedimenti in materia
di lavoro (42). Circa il 10% viene risolto con senten-
za, negli altri casi si giunge per lo pilt ad un accordo.
La giurisprudenza ¢ molto aperta ai conflitti sociali,
che normalmente risolve ai sensi della razionalita
dominante (43). : "

La presentazione delle parti in causa come anche le
sentenze stesse si distinguono dal gran dispendio di
argomentazioni. A differenza di cid che succede ad
esempio in Francia le sentenze del BAG possono
tranquillamente occupare 50 pagine.

Finché non esiste, rispetto ad un problema, una giu-
Trisprudenza consolidata e confermata in diversi ver-
detti di tribunali superiori, la prassi si orienta per lo

pit sulle opinioni sostenute da studiosi di problemi

giuridici di fama, in testi, commentari, monografie e
saggi. In questo modo, i datori di lavoro, i sindacati
e i consigli di fabbrica discutono per lo pili facendo
riferimento alle opinioni giuridiche che fanno scuola
— le perizie che vengono occasionalmente commis-
sionate hanno lo scopo di rendere sicura la propria
posizione in ambiti specifici che sono stati discussi
poco o affatto. I risultati di una elaborazione inter-
pretativa condotta da relativamente poche persone






