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VERSO UN DIRITTO DEL LAVORO EUROPEQ?

Sommario: 1. Introduzione. — 2. L’attivitd normativa della Comunita europea in
materia di diritto del lavoro. - 2.1. I contenuti. - 2.2. Le specificita struttura-
li. - 2.3. I problemi legati all'implementazione. — 3. Alla ricerca delle cause.
- 3.1. Le cause economiche. - 3.2, Le cause politiche. — 4. La necessita di
una futura politica sociale. - 4.1, La diminuzione delle competenze statali. -
4.2. La politica sociale come fattore di stabilizzazione. — 5. Il grande pro-
getto: lo stato sociale europeo. — 6. Una politica dei piccoli-passi. - 6.1, Gli
interventi della Comunita europea. - 6.2. Dialogo sociale o coordinamento
della contrattazione collettiva? ,

I.  Introduzione. :

Esistono, attualmente, un diritto del lavoro tedesco, un diritto
del lavoro francese ed uno italiano, ma non esiste un diritto del la-
voro eurepeo. L'Unione europea dispone di un sistema di regole
che riguardano ambiti anche molto differenziati tra loro come, ad
esempio, il settore agricolo e quello dell’anti-trust. Tuttavia, indivi-
duare la normativa relativa al rapporto di lavoro subordinato come
ambito giuridico a sé stante rappresenta attualmente un semplice
desiderio:che non corrisponde alla realtd. Né innovano questo qua-
dro i manuali intitolati in modo corrispondente (%).

A questa ipotesi — un po’ provocatoria — & possibile affian-
carne un’altra: la politica -dell’'Unione attribuisce un’importanza
molto maggiore alla tutela, ed al sostegno, degli «interessi diffu-

(*)  Professore ordinario di Diritto del Lavoro nell’Universita di Brema.

(1) - Cfr. EGGeR, Das Arbeits- und Sozialrecht der EG, Vienna, 1993; Krim-
“HOVE, Europdisches Arbeitsrecht, Monaco, 1996; Barnarp, EC Employment
Law, Chichester, 1996; RocceLLa, Treu, Diritto del lavoro della Comunita euro-
pea, 2* ed., Padova, 1995; CoLiN RoBLEDO, M. Ramirez, F. SaLa, Derecho Social
Comunitario, 2* ed., Valencia, 1995,
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si» (*) rispetto agli « interessi organizzati » dei lavoratori, Chi r-
manesse scettico dinnanzi a questa supposizione puo confrontare
tra loro la direttiva del Consiglio del 5 aprile 1993, n. 93/13 su.-
I'avvicinamento delle legislazioni in materia di clausole vessatc-
rie (°) con la direttiva del Consiglio del 14 ottobre 1991, n. 91/553
relativa all’obbligo del datore di lavoro di informare il lavorators
delle condizioni applicabili al contratto o al rapporto di lavoro (¢
Mentre nella prima direttiva i contratti vengono sottoposti ad ur
minuzioso controllo contenutistico, la seconda si limita a stabilir-
che le condizioni contrattuali devono essere, entro un certo term:-
ne, fissate per iscritto.

Prima di esaminare le cause che sono all’origine di questa d:-
sparita di trattamento, e di sviluppare delle riflessioni sulle possibi!:
prospettive future, & necessario analizzare quali siano le attuali att:-
vita dell'Unione europea in materia di diritto del lavoro.

2. L’attivita normativa della Comunitq europea in materia di d:-
ritto del lavoro.

2.1, I contenuti,

Le direttive, i singoli regolamenti — nonché la giurisprudenzz
della Corte di Giustizia — hanno creato, in tre distinti settori, una
base giuridica che accomuna 1’'Unione europea e gli Stati membri
In questi tre ambiti, il diritto comunitario si afferma qui su large
parte delle regole nazionali, pur senza rimuovere in foto la rilevan-
za di queste ultime.

- La finalita della liberta di circolazione dei lavoratori contenutz
negli artt. 48 e ss. del Trattato CE risiede nella parificazione della
posizione del lavoratore straniero sul mercato dél lavoro ifterno
Cio non significa solo libero ingresso negli Stati membri, ed elimi-
nazione dei permessi di lavoro previsti per gli stranieri, ma com-
porta altresi un uguale trattamento sul posto-di lavoro e la piena

(2) Vedi Reicn, Forderung und Schutz diffuser Interessen durch die Euro-
pdischen Gemeinschaften, Baden-Baden, 1987 (1° ed. di Europdisches Verbrau-
cherrecht, Baden-Baden, 1996).

: (3) - GUCE del 21 aprile 1993, n. 1. 95/29.

(4) GUCE del 18 ottobre 1991, n, I 288/32; cfr. anche DAuBLER, KITTNER.

LOrcHER, Internationale Arbeits- und Sozialordnung, 2* ed., Kdln, 1994, n. 434
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equiparazione al lavoratore interno in tema di erogazioni sociali,
sia aziendali che di altro tipo (°). Su questa falsariga, sono state eli-
minate alcune discriminazioni come, ad esempio, I’esclusione dal
diritto di voto per le rappresentanze collettive di tutela degli inte-
ressi, creando cosi una parificazione tra lavoratori stranieri e non.
Va per0 aggiunto che tale parificazione si arresta dinnanzi alle que-
stioni politiche, dove non si & andati oltre il riconoscimento ai citta-
dini di altri Stati membri dell’'Unione europea — che quantitativa-
mente rappresentano peraltro solo il 5% di tutti i lavoratori dell’U-
nione europea stessa (°) — del diritto di voto per le elezioni comu-
nali. Si tratta principalmente di lavoratori immigrati da lungo tem-
po nel paese ospitante dal momento che Iattuale situazione di di-
soccupazione rende oggi giorno molto difficile poter usufruire della
liberta di circolazione (7). N

Deve essere, infine, sottolineato che i mercati del lavoro dei di-
versi Stati-membri dell’Unione europea non sono assolutamente
coordinati tra di loro. Ad esempio, il diritto quesito di percepire un
sussidio di diseccupazione non puo essere « trasferito » in un altro
Stato membro (%); diversamente da quanto avviene per un’« occu-
pazione ragionevole » all’interno dei propri confini, alla quale & ob-
bligato chi percepisce il sussidio di disoccupazione e che pud essere
oggetto di sanzione (nella Rft: inflizione della sanzione di un perio-
do di sospensione ex § 119 della legge tedesca di sostegno all’occu-
pazione), cio risulta impossibile in relazione ai lavori che.si svolgo-
no al di fuori di tali confini. , : y

I principio della parita di retribuzione a parita di impiego sen-
za distinzioni di sesso contenuto nell’art. 119 Trattato CE — a sua

(5) * Per una sistematica-della situazione giuridica nonché della giurispru-
denza europea confronta WOLKER, Erlduterungen zu Art. 48-51, in Von det Grok-
3EN-THIESING-EHLERMANN, Per la legislazione sociale cfr. WartsoN, Europdische
Gemeinschaft und soziale Sicherheit - eine Bestandsaufnahme, in ZIAS, 1991,
41 ss.

(6) ScHuLTE, «... und fiir den Arbeitnehmer wenig oder nichts? Sozialpoli-
. tik und Sozialrecht in den Europiische Gemeinschaften; in KJ, 1990, 96.

(7) RocceLLa, Treu, op. cit., 30.

(8) Cfr. Biesack, Der Sozialstaat der Bundesrepublik in der Europdischen
Gemeinschaft in Sézialokonomische Beitrige, 1991, 60: in caso di trasferimento
in un altro-paese, si perde qualunque tipo di diritto dopo tre mesi.
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volta integrato dalle direttive sulla parita di trattamento e di retri- -
buzione senza discriminazioni basate sul sesso (°) — comporta no-
tevoli conseguenze non solo per quanto riguarda I'inquadramento
il ‘quale non puo pitt aver luogo in base al solo criterio della forza
fisica ('), La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha operato in
una direzione molto pitt ampia, considerando, ad esempio, quale
discriminazione indiretta basata sul sesso, il trattamento meno fa-
vorevole riservato ai part-timers (). Sussiste bensi la possibilita, in
taluni casi concreti, di giustificare la discriminazione con motiva-
zioni inerenti a presunti interessi aziendall, oppure politico-sociali,
di particolare importanza, e quindi non relativi al sesso del lavora-
tore; va pero soggiunto che solo molto raramente. simili giustifica-
zioni sono riuscite nel loro intento. '

Cosl, ad esempio, ¢ stata ritenuta non giustificabile, e quindi
immotivata, la-mancata corresponsioné della retribuzione per ma-
lattia ai lavoratori a tempo parziale con merio di 10 ore settimanali,
In seguit6 ad una pronuncia della Corte di Giustizia questa disposi-
zione dell’ordinamento tedesco & stata pero, dapprima, disapplica-
ta (*?), in un secondo momento, abrogata ('*), Una correzione & av-
venuta anche per quanto riguarda gli scatti d’anzianita previsti nel
pubblico impiego, che sono stati estesi anche agli impiegati a tem-
po parziale, sempre perod che la maturazione degli scatti stessi non
sia legata all’esperienza lavorativa accumulata (14), Sensibili conse-
guenze sul piano pratico derivano anche dal fatto che i lavoratori a
tempo parziale non possono essere esclusi dalle cosiddette « pen-
sioni aziendali » (**) e che persino la previsione di una diversa et

(9) Cfr. DAUBLER, KITTNER, LoRrcHER, op. cit., n. 421 ss.
.7 (10)  Corte di Giustizia 1 luglio 1986, in causa n. 237/85, in DB, 1986, °
1877. ' . ' /
(11) - Cfr. Corte di Giustizia 7 febbraio 1991, in causa'n, 184/89, in EuZW,
1991, 217 - Nimz. o
(12)  Corte di Giustizia 13 luglio 1989, in causa n, 171/88, in DB, 1989,
574, nonché BAG 9 ottobre 1991, AZR 598/90, in DB, 1992, 330.
(13) Legge sul pagamento della retribuzione per festivita e malattia-del 26
maggio 1994 (BGBI I, 1014), :
- (14) Corte di Giustizia 7 febbraio 1991, in causa n. 184/89, in EuZW,
1991, 217, ; A
(15) * Corte di Giustizia 13 maggio 1986, in causa n. 170/84, in'DB, 1986,
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pensionabile per uomini e donne costituisce una violazione del di-
ritto comunitario ('°).

La Corte di Giustizia ha, infine, rimesso in discussione princi-
pi consolidati, quando ha considerato come discriminazione diretta
la mancata assunzione da parte del datore di lavoro di lavoratrici in
stato di gravidanza, una condotta non giustificabile neppure in caso
di situazione d’emergenza dello stesso datore di lavoro (V7). E per-
tanto divenuta illegittima anche qualunque domanda in merito ad
un eventuale stato di gravidanza posta dal datore di lavoro in occa-
sione del colloquio di assunzione (#).

Comunque sia, I'applicazione del principio della parita di trat- -

“tamento ¢ limitata alla sola sfera lavorativa; le iniziative della Com-
missione volte a facilitare la conciliazione tra famiglia e lavoro non
hanno finora ottenuto.alcun risultato: pratico. La direttiva sull’a-
spettativa dei genitori non ha, in tal senso, innnovato nulla.(19).

In materia di sicurezza sul lavoro, infine, il diritto comunitario
comportera sicuramente ampie trasformazioni nelle legislazioni de-
gli Stati membri (*). La cosiddetta direttiva-quadro del 12 giugno
1989 (*') ha portato nella Rft all’emanazione della legge del 7 otto-
bre 1996 sulla sicurezza sul lavoro. Il § 5 di questa legge dispone,
ad esempio, che il datore di lavoro deve predisporre un’analisi dei
rischi per ogni posto di lavoro e documentarli insieme alle misure
adottate per ridurre i pericoli per la salute dei lavoratori. Ai sensi

1525; BAG 14 ottobre 1986, in DB, 1987, 994; questo perd non vale per le cosid-
dette occupazioni margmah (BAG 27 febbraio 1996, 3 AZR, 886/94 in DB, 1996
1827).

(16) Corte di Giustizia 17 maggio 1990 in causa n. 262/88, in EuZW
1990, 283 -Barber. 1

(17) Corte di G1ustlzla 8 novembre 1990 in causa n. 177/88 m DB
1991, 286 - Dekker.'

(18) BAG 15 ottobre 1992, 3 AZR 227/92, in DB, 1993, 435. Secondo la
zlurlsprudenza del BAG 1 luglio 1993, 3 AZR 25/93, in DB; 1993, 1978;il prin-
.1p10 subisce un’eccezione se l’attivita da svolgere costltulsce un peticolo per la sa-
lute della madre e del bambino.

(19) Cfr. BT-Drucksache 13/4682.

(20) Vedi Bucker, FeLpHorr, Koute, Vom Arbeztsschutz zur Arbeitsum-
welt. Europdische Hemusforderungen fiir das deutsche Arbeztsrecht Neumed
1994,

(21) GUCE n. 1. 183/1 del 29 giugno 1989.
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del § 12 i lavoratori devono essere inoltre istruiti — e non sempli-
cemente informati — in modo esauriente in merito alla sicurezza
ed alla protezione della salute sul posto di lavoro. Il § 11 prevede
poi la possibilita di richiedere una visita medica preventiva, anche
se tale obbligo ¢ formulato solo in via generale.

Nei rimanenti ambiti del diritto del lavoro, e della legislazione
sociale, il diritto comunitario incide per singoli aspetti, a volte im--
portanti, altri meno. Ad esempio, la direttiva del Consiglio 14 feb- .
braio 1977, n. 77/187, concernente il ravvicinamento delle legisla-
zioni degli Stati membri relative al mantenimento dei diritti dei la-
voratori in caso di trasferimento di imprese, di stabilimenti o di
parti di stabilimenti, ha acquistato un’importanza sempre maggio-
re (*). In particolare, il fatto che ora nella Rft la disciplina del con-
‘tratto collettivo mantiene la sua validitd per almeno un anno dal
passaggio di proprieta di un’azienda, o dalla fusione della stessa
con un’altra, ha portato miglioramenti notevoli per il lavoratore. La
giurisprudenza del Tribunale federale del lavoro (BAG), ha peraltro
recepito questo principio molto tardivamente.

Notevole interesse suscita da sempre la questione, di natura
giurisprudenziale, se il diritto del lavoratore di opporsi al passaggio
del suo rapporto lavorativo sia compatibile o no con il diritto del
lavoro comunitario; la Corte di Giustizia si & pronunciata‘in senso
favorevole (*). Controversa era, e rimane, tuttavia la questione re-
lativa a quando si pud iniziare a parlare di trasferimento di parti

“dell’azienda; che il semplice passaggio del lavoratore () possa ba-
stare per individuare questa fattispecie appare assai dubbio (%).
Nel frattempo gli animi si sono comunque calmati, dato che la Cor-
te di Giustizia ha chiarito che vanno prese in considerazione tutte
le circostanze del singolo caso concreto poiché il semplice passag-

:.(22) GUCE n. 1. 61/26 del 4 marzo 1977.
(23) Corte di Giustizia 16 dicembre 1992, in causa n. 132/91, in DB,
1993, 230, : n
(24) Corte di Giustizia 14 aprile 1994, in causa n. 392/92, in DB, 1994,
1370.
(25) Cfr. la sistematica in WENDELING-SCHRODER, Outsourcing aut?,
in AuR 1995, 126 ss.; nonché DAUBLER, Arbeitsrecht 2, 10° ed., Reinbek, 1995,
678 ss.
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gio di funzioni non ¢ di per sé sufficiente ad individuare un trasferi-
mento d’azienda (%),

Si deve poi rilevare che la direttiva del Consiglio del 20 otto-
bre 1980, n. 80/987 concernente il ravvicinamento delle legislazio-
ni degli Stati membri relative alla tutela dei lavoratori subordinati
in caso di insolvenza del datore di lavoro ha goduto di un’attenzio-
ne molto minore rispetto a quella sul trasferimento d’azienda @).

Se si considera questo insieme di norme, emergono chiara-
mente due. considerazioni.

Sarebbe, in primo luogo, scorretto affermare che il diritto co-
munitario sta influenzando in misura sempre maggiore il dititto del
lavoro ¢ la legislazione sociale degli Stati membri. Corrisponde sen-
z'altro al vero che negli ultimi anni I'influenza del diritto comunita-
rio & progressivamente aumentata, ma il rapporto resta di regola ad
eccezione. Se consideriamo, infatti, I'insieme delle problematiche
riferite al diritto del lavoro ed alla legislazione sociale, emetge che
solo una piccola parte di esse & disciplinata dal diritto comunitario.
Si prendano, ad esempio, in considerazione materie quali la tutela
dal licenziamento, la retribuzione e le indennita di vario genere, il
conflitto collettivo o la contrattazione collettiva. Il diritto comuni-
tario forma solo delle piccole « macchie di colore » ovvero incide
per aspetti limitati che sbucano, un po’ da una parte e un po’ dal-
I'altra, ma che non modificano in modo sostanziale il diritto del la-
voro e le legislazioni sociali nazionali, che continuano ad essere di-
sciplinati per il 98 % dal diritto interno dei singoli Paesi membri
dell’Unione europea. ,

Si deve, in secondo luogo, considerare che gli ordinamenti dei
diversi Stati membri si sono sviluppati in modo tutt’altro che armo-
nico né si sono reciprocamente influenzati nei settori non discipli-
nati dal diritto comunitario. Al contrario, & aumentata la differen-
ziazione (*). Se, ad esempio, il diritto del lavoro inglese nell’era

(26) Corte di Giustizia 11 marzo 1997, in causa n. 13/95, in DB, 1997,
©28; nonché Heinzg, Der Betrzebsubergang in der Rechtsprechung des EuGH, in
DB, 1997, 677.

(27) GUCE del 28 ottobre 1980, n. 1. 283/ 1980, mod1f1cata con la Dlrettl-

+a del Consiglio n. 87/164/CEE del 2 marzo 1987.

(28) RocceLLa, TREy, op. cit., 29, 344,
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della Thatcher e di Major ha subito una trasformazione notevole,
tesa ad eliminare gli standard di tutela, la stessa tendenza non &
stata registrata in Germania () prima dell’emanazione della cosid-
detta legge sul sostegno all’occupazione (Beschiftigungsforderungs-
gesetz) (*). L'utilizzo dei contratti collettivi come ‘strumento: per
aggirare le tutele predisposte dalla legge ha trovato particolare svi-
luppo in-alcuni Stati membri, mentre in altri tale fenomeno non &
stato riscontrato in maniera rilevante (3').

Sebbene gli ultimi ostacoli di tipo tecnico alla realizzazione del
mercato unico dei beni e dei servizi saranno in futuro progressiva-
mente superati, il « sociale » continuera a rimanere una roccaforte
degli Stati membri. Cid & riscontrabile non solo nell’ambito giuridi-
co, ma anche e soprattutto considerando i mezzi finanziari messi a
disposizione per la realizzazione di scopi sociali.

2.2. Le specificita strutturali.

Le norme giuslavoristiche comunitarie si distinguono dalle re-
golamentazioni dei singoli Stati membri non solo per il carattere
frammentario rispetto a queste ultime, ma anche per le loro parti-
colarita strutturali,

Si puo, in primo luogo, notare come le disposizioni comunita-
rie si incentrino soprattutto sul principio di uguaglianza: uomini e
donne, lavoratori stranieri e locali devono avere gli stessi diritti. Si
puod parlare in questo senso pure di « integrazione negativa » (*2).
Anche le disposizioni che tutelano il lavoratore in caso di trasferi-
mento di imprese o stabilimenti possono essere interpretate come
garanzie del principio di uguaglianza; i lavoratori esposti al cambio
del datore di lavoro non devono subire un trattamento peggiore ri-
spetto a coloro che mantengono, invece, invariata la situazione la-
vorativa.

(29) Cfr. DAuBLER, Trends in German Labour Law, in WEDDERBURN (a cu-
ra di), Labour Law in the Post-Industrial Era. Essays in Honour of Hugo Sinzhei-
mer, Aldershot, 1994, 112-121,

(30) Legge di sostegno all'occupazione del 25 settembre 1996, BGBI I.
1476. - : : '

(31) Cfr. RocceLra, TRreu, op. cit., 29 ss.
(32) Cfr. ReicH, Europdisches Verbraucherrecht, cit., 48 e ss.
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Questo tipo di equiparazione non permette perd di individuare
un livello di tutela che sia valido per tutti, II legislatore naziohale

Il secondo ambito dj regolamentazione & rappresentata da nor-
me di procedimentalizzazione (Verfahrensnormen), Un esempio in
tal senso & rappresentato dalla direttiva sull’istituzione dei comitati
aziendali europei (%) oppure dall’obbligo di informazione e consyl-
tazione dei lavoratori prima dell’attuazione di un licenziamento
collettivo (**), Anche qui non sono riscontrabilj interventi sugli
aspetti sostanziali, I] legislatore comunitario lascia completamente
aperta la questione dei risultati delle consultazioni con i lavoratori;
tutto € concentrato sulla procedura, mentre i risultati non assumo-
no rilievo. " '

La concentrazione dell’attivitd comunitaria sull’'uguaglianza e
sugli aspetti procedurali crea delle norme « compatibili » con il
<A 1

(33) Direttiva del Consiglio 22 settembre 1994 riguardante l’istituzio_ne_ di
un comitato aziendale europeo o di una procedura per P'informazione e [a constil-

(a cura di), BetrVG, Kommentar fiir die Praxis, 5° ed., Kéln, 1996, 2229 ss.

(34) Direttiva del Consiglio 17 febbrajo 1975, n. 75/129, modificata dalla
direttiva del Consiglio 26 .giugno 1992, p; 92/56, concernente il ravvicinamento
delle legislazioni degli Stati membri in materia di licenziamentj collettivi; ¢fr; Day-
BLER, KITTNER, L&ReHER, op. cit., sub n, 431, .

(35)  Art. 7 della direttiva sull’orario di lavoro (Direttiva del Consiglio dei
23 novembre 1993, p, 93/104; GUCE del 13 dicembre 1993, n, |, '307/18); cfr.
DAuBLER, KITTNER, LORcHER, op. cit.,, sub n. 436,
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mercato; la politica di tipo protezionistico rinuncia, invece, ad in-
tervenire sulle linee di sviluppo del mercato. In questo senso si ri-
scontrano delle analogie con il diritto del lavoro statunitense; il fat-
to che la Corte di Giustizia europea nella sua giurisprudenza in me-
rito al divieto di discriminazione indiretta e si sia orientata a pren-
dere come modello la Corte Suprema degli Stati Uniti € sicuramen-
te molto pitt che un mero dato storico (*°).

2.3, I problemi legati all’implementazione.

11 diritto comunitario richiede di essere implementato dagli or-
dinamenti degli Stati membri. Per le direttive questo principio €
fuori discussione, poiché esse, per la loro stessa natura, non creano
diritti e doveri in capo a persone fisiche, ma si limitano ad obbliga-
re gli Stati membri all’adeguamento dei loro ordinamenti. Ma an-
che nell’ipotesi di regolamenti oppure degli stessi Trattati istitutivi
la situazione non & per nulla differente: le autorita degli Stati devo-
no prenderne atto e poi apphcarle al singolo caso.

Questa regola non viene perd sempre rispettata.

Assai sintomatica &, a tal fine, la reazione della giurisprudenza
del lavoro tedesca nei confronti del diritto comunitario. Fino a me-
t4 degli anni Ottanta quest’ultimo veniva preso in considerazione
solo margmalmente, quale ulteriore supporto argomentativo di mo-
tivazioni che venivano gia di per sé g1ust1flcate sulla base del solo
diritto interno (). Anche attualmente si pud notare come i ricorsi
alla Corte di Giustizia per ottenere interpretazioni vincolanti in ma-
teria comunitaria provengano solo da determinati tribunali oppure,
addirittura, da determinati giudici; nessuno potra seriamente affet-
mare che al di fuori dei Tribunali del lavoro di Hamm, Oldenburg,
‘Brema, Amburgo, Kiel e Reutlingen siano mai state poste questioni
di diritto comunitario (). Anche in altri Paesi si riscontrano atteg-
giamenti analoghi nei confronti del diritto comunitario.

(36) Per gli Stati Uniti cfr. GouLp, A Primer.on American Labor Law, 3
ed., MIT, 1993, 193 ss.

(37) Cfr. DAuBLER, Vilkerrecht und Europarecht in der Rechtsprechung
der Arbeitsgerichte, in Die Arbeitsgerichtsbarkeit. Festschrift zum 100-jdhrigen Be-
stehen des Deutschen Arbeitsgerichisverbandes, Neuwied, 1994, 619 ss.

(38) Cfr. Scuwarze, Die Befolgung von Vorabentscheidungen des EuGH






