3) LIBERA CIRCOLAZIONE DEI LAVORATORI (D.L.C.L.)
1) Premessa: Sono un aspetto essenziale del diritto comunitario del lavoro. La disciplina della libera circolazione delle persone emerge già nel Trattato di Roma e anche nell’attuale Trattato CE. Però all’interno del Trattato CE ha un valore economico e non di libera circolazione, è visto in funzione della costruzione di un mercato del lavoro per giungere ad un mercato unico. In effetti le “persone” cui si deve assicurare la libera circolazione all’interno della comunità sono soggetti economici: lavoratori subordinati ed autonomi, o persone giuridiche beneficiarie della libertà di stabilimento. 1.1) Trattato di Roma: Art.48 ora 39 TCE. Il Consiglio deve introdurre mediante direttive o regolamenti le misure necessarie. Le deliberazioni vanno prese a maggioranza qualificata e non semplice come sarebbe dovuto essere. Il Diritto L.C.L. implica l’abolizione di qualsiasi discriminazione fondata sulla nazionalità e comprende i diritti d’ingresso di ciascun territorio di ogni Stato Membro per rispondere ad una offerta di lavoro, soggiorno nel territorio e mantenervi la residenza dopo aver occupato l’impiego. 1.2) Diritto Derivato: 1) la prima disciplina riguarda un regolamento del Consiglio del 1961 n°15, secondo il quale “ogni cittadino di uno Stato Membro è autorizzato ad occupare un impiego subordinato sul territorio di un altro Stato Membro qualora in quello Stato Membro non sia disponibile un lavoratore idoneo. ” Inoltre al lavoratore migrante deve essere rilasciato un permesso di lavoro (regolamento e direttiva 1961) e ci sarà più mobilità da un Paese all’altro, abolendo il visto di entrata sia per il lavoratore, sia per i parenti. Basta la carta d’identità valida o passaporto. 2) La seconda disciplina riguarda un regolamento del 1964, che include nei benefici del diritto i lavoratori stagionali e frontalieri. Viene introdotta la priorità del mercato comunitario, non più nazionale con la possibilità di occupare un posto vacante di un altro Stato Membro quando questo è stato segnalato dall’ufficio di competenza. Questo costituisce l’apporto più innovativo del regolamento, ma non si parla ancora di una piena attuazione del diritto di libera circolazione dei lavoratori perché gli Stati Membri potevano sospendere l’applicazione del principio qualora ci fosse eccedenza di manodopera nel territorio dello Stato. Con il regolamento n°1612 del 1968 e la direttiva n°360 si realizzano gli obbiettivi del Trattato, i due documenti hanno costituito la base della disciplina in materia di libera circolazione dei lavoratori fino all’emanazione della direttiva 2004/38/CE. Molto importante è l’apporto della Corte di Giustizia che ha cercato di aprire il più possibile il significato di libera circolazione, e così i lavoratori precari, calciatori e prostitute hanno trovato riparo sotto la Corte nel suo sforzo di costruire un diritto fondamentale come la libera circolazione. 2) Campo di Applicazione: Art.39-42 TCE riguardano il lavoro subordinato. In effetti dal regolamento n°1612 si parla di “ogni cittadino di uno Stato Membro di accedere ad un’attività subordinata e di esercitarla in un altro Stato Membro. Cosa deve avere per essere subordinato? La Corte con la sua Giurisprudenza ha deciso 3 CRITERI: 1) svolgimento di una prestazione lavorativa; 2) in condizione di subordinazione; 3) dietro pagamento di una retribuzione. La nozione di lavoratore si afferma nella sentenza “Lawrie-Blum”: “una persona fornisca, per un certo periodo di tempo, a favore di un’altra e sotto la direzione di quest’ultima, prestazioni in contropartita delle quali riceva una retribuzione”. Si deve applicare anche a part-timers e ai lavoratori a termine. Non rientrano invece i soggetti economicamente non attivi, le cui ore di lavoro fanno si che la loro attività sia marginale ed accessoria. Rientrano invece gli sportivi professionisti perché secondo l’art.2 del Trattato si deve riconoscere loro il carattere di attività economica, l’importante è che siano lavoratori subordinati. L’applicabilità delle regole sulla libera circolazione esige che lo spostamento da un Paese ad un altro sia effettuato per accedere ad un’attività subordinata. Possono avvenire spostamenti del genere alla ricerca di un impiego? Sentenza “Levin”: non si può essere allontanati da uno Stato Membro dopo un certo periodo se si prova che si sta continuando a cercare lavoro, da oggi anche nella direttiva 2004/38/CE e non solo nella Giurisprudenza della Corte. Però la libera circolazione può essere solo riconosciuta ad un cittadino dei Paesi della Comunità, e per acquisire la cittadinanza dipende da Stato a Stato. Se si acquisisce una qualificazione professionale in un altro Stato Membro e poi si desidera utilizzarla nel Paese d’origine: rispetto a quest’ultimo si trovano in una situazione analoga a quella di tutti gli altri soggetti che fruiscono dei diritti e delle libertà garantiti dal Trattato. Inoltre il lavoratore, cittadino di un Paese Membro e dipendente da un impresa di un altro Stato Membro, se svolge l’attività fuori dai confini comunitari, non può essere soggetto a discriminazione perché il principio comunitario si applica anche quando si svolge per un certo periodo di tempo un lavoro fuori dalla Comunità, tramite un impresa Comunitaria. Famiglia: La Corte ha dilatato la portata dei diritti affermando che il diritto di soggiorno dei famigliari è strettamente collegato a quello del lavoratore migrante dando il diritto ai famigliari del lavoratore migrante di soggiornare sul territorio dove egli svolge l’attività, nonché il diritto di esercitarvi un’attività economica come subordinato o autonomo, però il lavoratore deve aver precedentemente esercitato il diritto di libera circolazione. Coniuge separatosi dal proprio partner dopo un periodo di coabitazione sul territorio di uno Stato Membro o decesso del cittadino dell’Unione o di divorzio o di annullamento del matrimonio o di cessazione di un unione registrata i famigliari che già soggiornano nel territorio dello Stato Membro ospitante conservano il diritto di soggiorno esclusivamente su base personale. 3) Parità di accesso all’impiego: il contenuto fondamentale della libera circolazione si trova nella garanzia di parità di trattamento in materia di accesso ai posti di lavoro disponibili in ciascun Paese Membro fra lavoratori nazionali e lavoratori di altri Paesi della Comunità. C’è divieto di discriminazione in relazione all’accesso all’impiego ed è vietata ogni discriminazione in base alla nazionalità. Ha grande importanza il regolamento n°1612 del 1968 perché gli Stati non possono più ricorrere alle clausole di salvaguardia; parificazione fra cittadini dei Paesi comunitari e preferenza rispetto ai cittadini stranieri di Paesi terzi. Il cittadino di ogni Stato Membro gode sul territorio di un altro Stato Membro della stessa precedenza riservata ai cittadini dello Stato Membro per l’accesso agli impieghi disponibili. Non si possono applicare disposizioni che limitano a un impresa il numero di stranieri. L’applicazione di questo regolamento va contro il “Code du travail maritime” (sulle navi francesi obbligo di una certa percentuale di equipaggio francese a bordo) che è incompatibile con  il diritto comunitario; o il caso di calciatori professionisti di un Paese Membro che possono esercitare la loro professione senza limite di numero in un altro Stato Membro, come si è visto nel caso “Bosman”. Infine non si può subordinare l’assunzione di un cittadino di uno Stato Membro a criteri medici, professionali o di altra natura, di carattere discriminatorio in ragione della Nazionalità. Il datore di lavoro potrà solo richiedere che l’interessato sia sottoposto ad un esame professionale. 3.1) Meccanismi di compensazione fra domanda e offerta: nei Paesi dove è possibile l’assunzione diretta della manodopera il lavoratore e il datore, entrambi cittadini di uno Stato Membro, possano scambiarsi liberamente domanda e offerta di lavoro, concludere contratti di lavoro e darne esecuzione. All’interno della Comunità per rendere effettiva la libera circolazione dei lavoratori la Comunità ha previsto un meccanismo per compensare le domande e offerte di impiego fra Paesi Membri, fondato sulla collaborazione fra un organismo comunitario, l’Ufficio europeo di coordinamento, e i servizi dell’impiego dei Paesi Membri. Si deve garantire la stessa parità ai lavoratori nazionali e di altri Stati Membri rispetto ai lavoratori non della Comunità. I meccanismi di compensazione non devono compromettere gravemente il tenore di vita e il livello di occupazione nelle diverse regioni ed è stato soppresso l’art.20 del regolamento n°1612 secondo il quale a fronte di serie perturbazioni nel proprio mercato del lavoro si poteva richiedere alla Commissione una sospensione totale o parziale dei meccanismi in questione. Attestati di qualificazione professionale: possono essere diversi da Paese a Paese ma si devono sopprimere le restrizioni di accesso all’impiego. Il principio di non discriminazione vige solo se c’è la cittadinanza. Per l’immigrazione extracomunitaria se ne occupano gli Stati Membri. Se ne accenna nell’articolo 137 TCE e qualcosa nella direttiva 2000/43/CE (relativa al principio della parità del trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica). Va ricordata la direttiva 2003/109/CE che ha provveduto a dettare le regole allo status dei cittadini di Paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo ai quali è stata riconosciuta la parità di trattamento rispetto ai cittadini del Paese d’accoglienza, fra l’altro in materia di accesso all’impiego e di condizioni di lavoro. 4) Parità di trattamento in materia di condizioni di lavoro: (regolamento n°1612) Il lavoratore cittadino di uno Stato Membro non può ricevere sul territorio degli altri Stati Membri un trattamento differente rispetto a quello dei lavoratori nazionali per le condizioni di impiego e di lavoro. Sono nulle le clausole dei contratti concernenti retribuzioni o licenziamenti o condizioni di lavoro che siano discriminatorie verso i cittadini di altri Stati Membri. Per quanto riguarda le condizioni di lavoro, vi rientrano anche le indennità e le regole per il computo dell’anzianità aziendale. Si devono proteggere dalla discriminazione anche i lavoratori dello Stato Membro nel quale arrivino lavoratori di altri Stati Membri, affinché non abbiano conseguenze sfavorevoli che potrebbero risultare dall’offerta dell’accettazione da parte di cittadini di altri Stati Membri di condizioni di lavoro o di retribuzione meno vantaggio se di quelle contemplate dal proprio diritto nazionale. Ampia tutela al lavoratore migrante sia per la tutela di discriminazioni dirette sia indirette. Parità di trattamento anche per i diritti collettivi, sia parità di trattamento all’iscrizione nelle organizzazioni sindacali e l‘esercizio dei diritti sindacali, anche in materia di elettorato attivo e passivo con particolare riferimento alla costituzione degli organi di rappresentanza dei lavoratori nell’impresa, a prescindere dal carattere sindacale o meno degli stessi. Proprio in materia di diritti sindacali comunque la disciplina comunitaria mantiene una differenziazione fra lavoratore nazionale e lavoratore migrante, potendo quest’ultimo essere escluso dalla partecipazione alla gestione di organismi di diritto pubblico e dall’esercizio di una funzione di diritto pubblico. Obbligo per gli uffici del lavoro del Paese di accoglienza di riservare al lavoratore migrante la stessa assistenza che spetta ai cittadini del proprio Paese in cerca di un impiego. Inoltre il lavoratore migrante fruisce alle stesse condizioni e allo stesso titolo dei lavoratori nazionali dell’insegnamento delle scuole professionali e dei centri di riadattamento o di rieducazione, nonché di tutti i diritti e vantaggi accordati ai lavoratori nazionali per quanto riguarda l’alloggio ivi compreso l’accesso alla proprietà dell’alloggio di cui necessita. 4.1) Parità di trattamento in materia di vantaggi sociali: il lavoratore migrante gode degli stessi vantaggi sociali e fiscali dei lavoratori nazionali e la Corte ha deciso di sviluppare una parità di trattamento a ampio raggio: tutti quelli la cui estensione ai lavoratori cittadini di altri Stati Membri risulta atta a facilitare la loro mobilità nell’ambito della Comunità e tutti quelli connessi o no ad un contratto di lavoro sono generalmente attribuiti ai lavoratori nazionali in ragione principalmente del loro status obiettivo di lavoratori o del semplice fatto della loro residenza nel territorio nazionale. Come: mutui senza interessi concessi da istituti di credito pubblico alle famiglie con basso reddito per incoraggiare la natalità. Non è stato garantito alcun vantaggio sociale dalla Corte, alla compagna non sposata di un lavoratore cittadini di un altro Stato Membro nonostante l’eventuale stabilità della relazione, infatti non può essere equiparata ad una coniuge. Ciò non ha portato però alla conclusione che la tutela della famiglia di fatto fosse estranea al diritto comunitario, infatti se questa possibilità è riconosciuta ad uno Stato Membro ai propri cittadini la stessa possibilità dev’essere riconosciuta ai lavoratori cittadini di un altro Stato Membro onde evitare di incorrere in una discriminazione basata sulla cittadinanza. Inoltre la direttiva 2004/38/CE agevola l’ingresso e il soggiorno del partner con cui il cittadino dell’unione abbia una relazione stabile debitamente attestata. 4.2) Il trattamento della famiglia: regolamento n°1612 e direttiva 2004/38/CE riconosce oltre al diritto di soggiorno ai famigliari del lavoratore migrante quale che sia la loro cittadinanza il diritto di esercitare un attività economica come lavoratori subordinati o autonomi; il regolamento assicura ai figli anche l’accesso ai corsi di insegnamento generale di apprendistato e di formazione professionale a parità di condizioni rispetto ai cittadini dello Stato di accoglienza. La Corte ha ampliato la nozione di vantaggi sociali e fiscali per i famigliari legando alla nozione di vantaggio sociale il beneficio di un riduzione tariffaria per le famiglie numerose anche se la richiesta effettuata dalla vedova dopo la morte del migrante, perché il vantaggio di cui beneficia il membro della famiglia è un vantaggio sociale per il lavoratore stesso. E la giurisprudenza della Corte ha stabilito con la direttiva 2004/38/CE il diritto alla parità di trattamento estendendo la sfera di operatività anche a quelli che non abbiano la cittadinanza di uno Stato Membro. Per il figlio del lavoratore la Corte ha stabilito che la parità di trattamento di cui deve godere non riguardi l’accesso solo ai corsi di insegnamento ma anche la possibilità di ottenere sussidi scolastici o borse di studio. Con la sentenza “Baumbast” si è deciso che il figlio del lavoratore migrante può continuare gli studi nello Stato Membro alle migliori condizioni possibili; implica necessariamente diritto del figlio ad essere accompagnato dalla persona che ne sia effettivamente affidataria. 4.3) Discriminazioni indiretta, alla rovescia e cause di giustificazione delle discriminazioni, ostacoli non discriminatori: Il principio di non discriminazione riguarda sia le discriminazioni dirette che indirette. La distinzione fra discriminazioni palesi e dissimulate è stata sin dall’inizio utilizzata nelle decisioni riguardanti la libera circolazione. La Corte parlando di discriminazioni dissimulate allude a fattispecie di discriminazioni indirette. Il principio di non discriminazione ha difficoltà in materia di circolazione di spingersi ad azioni positive nei confronti dei migranti comunitari e la Corte è sempre stata chiamata ad affrontare casi di discriminazione alla rovescia ossia a danno dei cittadini del Paese dalla cui legislazione dipendeva l’applicazione della misura contestata. Queste discriminazioni non possono essere colpite dal diritto comunitario in quanto puramente interne di uno Stato Membro. Per essere indiretta è necessario che sia una disparità non sostenuta sulla base di ragioni obbiettive diverse da quelle la cui considerazione è espressamente vietata. Una disposizione di diritto nazionale deve essere giudicata indirettamente discriminatoria quando tende ad essere applicata più ai lavoratori migranti che a quelli nazionali. La Corte inoltre ha affermato che una condizione di residenza può cessare di essere discriminatoria qualora fosse sorretta da una giustificazione oggettiva. Ad es. da ragioni di tutela di sanità pubblica. Però negli ultimi anni la Corte ha una tendenza sempre più restrittiva nell’ammettere la validità di simili cause di giustificazione. La Corte è poi giunta ad ammettere la rilevanza di ostacoli non discriminatori a meno che non siano giustificabili oggettivamente (caso “Bosman”). Per censurare le norme emanate da associazioni sportive che subordinavano il trasferimento di un calciatore professionista alla fine del contratto fra società operanti in Stati Membri diversi col versamento di un indennità. La Corte ha ribadito che l’art.39 TCE vieta le discriminazioni e anche le normative nazionali che ostacolino la libera circolazione. 5) Diritti di ingressi e soggiorno: sono veri e propri diritti per tutelare la garanzia della non discriminazione perché il lavoratore anche secondo l’art.39.3 CE ha il diritto di spostarsi liberamente nel territorio degli Stati Membri per rispondere ad offerte di lavoro, per prendere dimora e per svolgere attività lavorative. Secondo la direttiva 2004/38/CE con un passaporto o una carta d’identità valida si può avere il diritto di lasciare il territorio nazionale per entrare in un altro Stato senza chiedere il visto d’uscita né alcuna formalità equivalente. In secondo luogo la libertà di spostamento è da ravvisare nel diritto d’ingresso del cittadino dell’unione sempre munito di una carta d’identità o passaporto validi nel territorio di ciascun Pese Membro. Le regole più significative della direttiva vanno individuate sicuramente nella disciplina del diritto di soggiorno; con l’adozione della direttiva 360 il lavoratore migrante non aveva più la necessità di chiedere il rilascio del permesso di soggiorno (essa viene tutt’ora rilasciata soltanto ai famigliari del cittadino dell’unione non aventi la cittadinanza di uno Stato Membro) e sostituendolo con un documento chiamato carta di soggiorno di cittadino di uno Stato membro della CE; poi con l’adozione della direttiva 2004/38/CE anche questa esigenza venne meno: l’unica formalità amministrativa che gli Stati Membri possano chiedere ad un cittadino dell’unione consiste all’iscrizione presso le autorità competenti limitatamente a periodi di soggiorno di durata superiore a tre mesi. Ai fini del rilascio di tale attestato di iscrizione lo Stato di accoglienza può prescrivere soltanto di esibire una carta di identità o passaporto validi e una conferma d’assunzione del datore o un certificato di lavoro nel caso di lavoro autonomo. L’attestato d’iscrizione ha valore meramente dichiarativo e non costitutivo del diritto di soggiorno e come dice la Corte anche in base al TCE il diritto di soggiorno si acquista indipendentemente dal rilascio del documento di soggiorno e quindi la carta di soggiorno ha effetto dichiarativo e non può essere equivalente al permesso di soggiorno. La semplice omissione da parte di un cittadino di uno Stato Membro delle formalità di legge relative all’ingresso, al trasferimento e al soggiorno degli stranieri non può giustificare un provvedimento di espulsione. Con la sentenza “Royer” la Corte ha sostenuto che il diritto comunitario non vieta agli Stati Membri di reprimere la violazione delle disposizioni nazionali relative al controllo degli stranieri con sanzioni opportune diversa dall’espulsione. In Italia secondo la legge sulla sicurezza gli stranieri devono notificare alla polizia la loro presenza sul territorio italiano entro 3giorni dall’ingresso, pena un’ammenda, un arresto fino a 3mesi o l’espulsione. Il diritto italiano non è in contrasto con quello comunitario nel caso in cui le sanzioni non siano sproporzionate alla gravità dell’infrazione. I diritti ai disoccupati e alle persone non attive:  la libera circolazione è riconosciuta anche a chi è in attesa di cercare lavoro. La direttiva 2004/38/CE pur non omologando completamente la circolazione dei disoccupati a quella dei lavori attivi gli assimila in ampia misura stabilendo che il cittadino dell’Unione che abbia cessato di essere un lavoratore subordinato o autonomo conserva tale autorità in questi casi seguenti: 1) l’interessato è temporaneamente inabile al lavoro a seguito di una malattia o di un infortunio; 2) trovandosi in stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata dopo aver esercitato un’attività per oltre un anno si è registrato presso l’ufficio di collocamento competente al fine di trovare un lavoro; 3) trovandosi in stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata alla cessazione di un contratto di lavoro a termine di durata inferiore ad un anno o venutosi a trovare in tale stato durante i primi 12mesi si è registrato presso l’ufficio di collocamento competente al fine di trovare un lavoro; 4) segua un corso di formazione professionale a condizione che esista un collegamento tra l’attività professionale precedentemente svolta e il corso di formazione seguito. Cessato l’impiego il lavoratore può rimanere sul territorio secondo la direttiva 2004/38/CE la quale afferma che se soggiornano per 5anni continuativi ottengono il diritto di soggiorno permanente e lo si perde solamente nel caso in cui ci si assenti da tale Stato per 2anni consecutivi. In alcuni casi c’è un trattamento per i lavoratori privilegiato che possano ottenere il diritto di soggiorno permanente prima dei 5anni continuativi come per i pensionati o per chi è colpito da inabilità al lavoro permanente. La direttiva 2004/38/CE ha riconosciuto il diritto di soggiorno alle persone non attive però deve disporre di un’assicurazione malattia e di risorse sufficienti per evitare di costituire un onere durante il soggiorno per l’assistenza sociale dello Stato ospitante. 6) Limiti del diritto di libera circolazione a- ragioni di ordine pubblico: l’eccezione di ordine pubblico compare nell’art. 46  del Trattato in relazione al diritto di stabilimento, e consta nel limitare al cittadino UE e ai suoi familiari la libertà di circolare per motivi di ordine pubblico, di sanità e di sicurezza. La direttiva 64/221 determinava le limitazioni connesse a ragioni di sanità pubblica  attraverso un elenco allegato alla stessa direttiva delle sole malattie o infermità rilevanti ai fini dell’adozione di provvedimenti restrittivi; tale elenco risulta oggi soppresso, limitandosi ad affermare che le sole malattie che possono giustificare misure restrittive della libertà di circolazione sono quelle con potenziale epidemico e altre malattie infettive o parassitarie contagiose sempre che esse siano oggetto di disposizioni di protezione che si applicano ai cittadini dello Stato Membro ospitante. Inoltre l’allontanamento dallo Stato non può avvenire se la malattia insorge dopo oltre 3 mesi dall’ingresso. L’ordine  pubblico è una categoria vasta ed è trattato con disposizioni non omogenee nei vari Stati, l’unica cosa certa è che non riguarda l’ordine pubblico economico. Inoltre l’allontanamento non può essere giustificato se esistono condanne penali, né si può allontanare qualcuno se gli è scaduta la carta d’identità con la quale si è entrati e tramite il quale si è ricevuto l’attestato di iscrizione. La direttiva 64/221 sostiene che i provvedimenti devono essere adottati essenzialmente in relazione al comportamento personale della persona stessa; ci deve essere una seria minaccia e ci devono essere dei provvedimenti “ad personam”, si devono minacciare gli interessi della Comunità. La condanna penale può portare all’espulsione nel caso in cui l’interessato possa essere considerato una minaccia attuale altrimenti sarebbe contro al diritto comunitario perché bisogna agire “ad personam”. Inoltre pur essendo il comportamento abbastanza grave se lo Stato non adotta norme per reprimerlo non si può dare avvio a restrizioni. Abbiamo 2sentenze a tale riguardo in contrasto l’una con l’altra: la prima ”Van Duyn” con la quale si era ritenuto legittimo il provvedimento con il quale era stato rinviato l’ingresso nel Regno Unito ad una cittadina olandese che vi si voleva recare per lavorare come segretaria presso la chiesa scientista nonostante l’attività di questa organizzazione non fosse vietata a norma di legge ne fosse prevista alcuna restrizione per i cittadini britannici operanti all’interno della stessa; la motivazione per la quale era stato negato l’ingresso era che tale condotta era giudicata antisociale dal Governo inglese. Invece nella sentenza “Adoui e Cornuaille” la Corte interpretando la riserva di ordine pubblico alla luce del principio generale di non discriminazione ha contestato il rifiuto di consentire il soggiorno in territorio belga di 2cittadine francesi che vi volevano svolgere l’attività di cameriere in un bar equivoco dal punto di vista del buon costume pur non essendo la prostituzione in quanto tale oggetto di divieto in Belgio. I provvedimenti di ordine pubblico devono essere adottati con proporzionalità in base a quanto dice la direttiva 2004/38/CE perché più forte è l’integrazione meno ci dovrebbe essere l’allontanamento e quindi bisogna tenere conto della durata del soggiorno dell’età e della salute. Sia la direttiva 64/221 sia la 2004/38/CE dicono che le garanzie procedurali nei confronti di un provvedimento restrittivo della libertà di circolazione motivato da ragioni di ordine pubblico devono essere ratificate per iscritto e devono essere comunicati i motivi di ordine pubblico di tale decisione. La Corte ha sostenuto che la comunicazione e la motivazione del provvedimento devono avvenire contestualmente alla notifica e deve essere particolareggiata di modo che il soggetto si possa difendere. Essa deve contenere anche i termini entro i quali agire e a quale organo ricorrere. Chi è colpito da provvedimento restrittivo può richiedere la provvisoria sospensione dell’allontanamento finché non intervenga una decisione sull’istanza dell’interessato. La persona si può difendere personalmente e l’espulsione non diventa esecutiva finché il soggetto non può utilizzare i mezzi per il ricorso, lui può essere espulso però il processo dev’essere equo e deve far valere tutti i suoi mezzi per la difesa. 7) b- l’impiego nelle pubbliche amministrazioni: è una fetta molto grossa del mercato del lavoro, e allora non si può lasciare discrezione agli Stati Membri di quale settore tagliare, la Corte cerca di firmare la direttiva a livello di Comunità e cerca di restringere il campo delle limitazioni. Ha ridimensionato il concetto di cittadinanza per le cariche pubbliche che può essere solo richiesta per la partecipazione diretta e indiretta dei pubblici poteri (ambasciatori, membri di Governo). Norme che prevedono il possesso della cittadinanza dovrebbero essere disapplicate per il primato del diritto comunitario. La Commissione nel 1988 ha indirizzato una comunicazione agli Stati Membri che per l’applicazione della libera circolazione essa avrebbe condotto un’azione sistematica in 4settori: a) enti incaricati di gestire un servizio commerciale; b) servizi operativi nel settore della sanità pubblica; c) istruzione nelle scuole pubbliche; d) ricerca ai fini civili condotta presso istituti pubblici. Tutte le sentenze attivate dalla Commissione per alcune procedure d’infrazione hanno fatto si che la Corte condannasse i vari Stati Membri. A prescindere dal requisito della cittadinanza limiti all’accesso all’impiego nelle pubbliche amministrazioni possono derivare dalla circostanza che determinate mansioni richiedano il possesso di specifiche qualificazioni professionali o la conoscenza di qualche lingua. La Corte ha affermato l’ammissibilità di tale limite. 8) sicurezza sociale dei lavoratori migranti: è fondamentale per completare la libera circolazione. Era già presente nel Trattato di Roma per consentire ai lavoratori migranti di rispondere all’offerta di lavoro (art.42 TCE). Quest’art. è la base per il calcolo delle prestazioni, e il cumulo dei periodi. Però c’è un coordinamento di legislazione e non un’armonizzazione, quindi gli Stati hanno regimi di previdenza sociale diversi. L’obbiettivo è quindi godere delle varie prestazioni in qualsiasi Paese in cui il lavoratore lavori e risieda per calcolare i periodi assicurativi. Il regolamento n°408/1971: Principi: riguarda il coordinamento e quindi la denazionalizzazione della legge regolativa del rapporto previdenziale e contiene i principi generali della disciplina previdenziale: a) non discriminazione fra lavoratori comunitari cittadini di  un altro Stato Membro e lavoratori nazionali; b) unicità della legislazione applicabile e divieto di cumulo dei periodi assicurativi sincronici; c) totalizzazione dei periodi assicurativi diacronici e liquidazione pro-rata delle prestazioni; d) esportabilità delle prestazioni; e) divieto di cumulo tra prestazioni della stessa natura nel medesimo periodo assicurativo. A tale fine il Parlamento europeo ed il Consiglio hanno adottato il Regolamento n°883/2004 che semplifica considerevolmente la vita dei cittadini europei che potranno esercitare più agevolmente il loro diritto alla libera circolazione all’’interno dell’unione. a) il divieto di ogni discriminazione fra cittadino migrante con attenzione ai famigliari del migrante che inizialmente non potevano usufruire dei diritti previdenziali, ma poi con il Regolamento n°883/2004 si è estesa la parità di trattamento. b) se il lavoratore trasferisce la residenza è assoggettato ad un solo regime previdenziale, si applica la legislazione dello Stato dove si lavora. c) ogni Stato Membro deve tenere conto dei periodi maturati dal lavoratore migrante in ogni altro Stato membro senza discriminazione rispetto agli altri lavoratori; però i periodi non si possono sovrapporre ed una volta totalizzati tali periodi, il lavoratore soggetto alla normativa di più Stati Membri non riceve la prestazione previdenziale di un solo Stato ma ne riceve una parte corrispondente al periodo trascorso in quello Stato: questa è la pro-ratizzazione. d) il godimento delle prestazioni previdenziali non può essere escluso, ridotto o sospeso se il lavoratore abbia trasferito la propria residenza in uno Stato diverso rispetto a quello in cui ha lavorato e si trova l’istituzione debitrice. Ne fanno eccezione le prestazioni speciali (come l’integrazione e il trattamento minimo delle pensioni). Che sono erogate solo nello Stato di residenza. e) impedire che il lavoratore possa conseguire un cumulo ingiustificato di prestazioni della stessa natura come vecchiaia e invalidità. L’ambito di applicazione: si applica il regolamento 1408 ai cittadini dello Stato Membro, agli apolidi, ai famigliari che sono o sono stati soggetti alla legislazione di uno Stato Membro o anche ai superstiti delle persone soggette alla legislazione di più Stati Membri. La disciplina è stata estesa anche ai dipendenti pubblici nel 1998 e agli studenti e con la direttiva 883/2004 anche a persone non attive. 9) Direttiva 96/71 la libera circolazione dei lavoratori nel quadro della libera prestazione di servizio: riguarda il distacco temporaneo di un lavoratore di uno Stato membro da parte di un impresa con sede in una altro Stato membro. Questo perché aumenta il mercato e allora ci sono sempre più imprese che cercano di distaccare alcuni dipendenti in un altro Stato Membro; il problema riguarda quale legge nazionale applicare. A riguardo c’è una sentenza del 1990: essa riguardava l’attività di prestazione di servizi di un impresa portoghese in Fra, non si può vietare ad un prestatore di servizio stabilito in un altro Stato Membro di trasferirsi liberamente con tutto il suo personale in un altro Stato Membro; ne possono obbligare tale impresa ad assumere del personale francese o conseguire un permesso di lavoro del personale portoghese. Con la direttiva 96/71 si cerca di capire quale legislazione nazionale si debba applicare nel caso in cui ci sia conflitto fra le differenti legislazioni. Tale problema era stato già affrontato dalla convenzione di Roma del 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali: essa dice “il contratto è regolato dalla scelta delle parti e la scelta dev’essere espressa; se non c’è scelta il contratto è regolato dalla legge del Paese in cui il lavoratore compie il suo lavoro; dalla legge del Paese dove ha sede l’impresa; oppure dalla legge di un altro Paese se risulta che il contratto presenti un collegamento più stretto con un altro Paese”. La direttiva non ha lo scopo di armonizzare il contenuto e le regole applicabili nei diversi Paesi, ma di elaborare criteri per identificare tali regole e si rivolge alle imprese che stabilite in uno Stato Membro distacchino dei lavoratori in un altro Stato nei casi di: a) appalto o subappalto; b) mobilità interaziendale o infragruppo; c)  lavoro interinale transfrontaliero. La direttiva deve fissare dei criteri per la selezione di regole di protezione minime per i lavoratori distaccati (periodi max di lavoro e min di riposo, durata min delle ferie annuali retribuite, tariffe salariali min, salute, sicurezza e igiene sul luogo di lavoro, disposizioni a tutela del lavoro dei gestanti, bambini e giovani, parità di trattamento fra uomo e donna). I lavoratori distaccati devono essere trattati come gli altri lavoratori e le norme devono essere stabilite da leggi o regolamenti, l’obbiettivo è che sia garantito il medesimo trattamento. 9.1) Direttiva relativa ai servizi nel mercato interno (c.d. “Bolkestein”): è la direttiva 2006/123/CE relativa al diritto di stabilimento per completare la 96/7. Il rischio è che con il “principio del Paese di origine” (scopo di eliminare gli ostacoli alla libera circolazione dei servizi e favorire l’armonizzazione) si potesse consentire di operare ad altri Paesi della Comunità applicando regole più flessibili, comprese quelle sul rapporto di lavoro. Però è stato detto che se la 2006/123/CE va contro altri atti comunitari, come la 96/71, gli altri atti prevalgono. Quindi la “Bolkestein” non incide sul precedente assetto e inoltre il legislatore comunitario ha affermato che in materia di tutela del lavoro applicabile ai prestatori di servizio transazionale ci si basa sulla 96/71.

5) LAVORI ATIPICI
1) Il lavoro atipico nella Carta dei diritti sociali: Se ne parlò nella Carta Comunitaria dei diritti sociali fondamentali dell’uomo del 1992. Però non è tardiva in quanto se ne era già parlato negli anni ’70 con la risoluzione del Consiglio sulla ristrutturazione del tempo di lavoro che fu la base per la proposta di due direttive nel 1982 sul lavoro volontario a tempo parziale e sul lavoro temporaneo, che però non ebbero buon esito perché si scontrarono con alcuni settori del Parlamento Europeo e con il Governo Britannico. Nella Carta sociale c’è una sollecitazione della Commissione ad intervenire sulla disciplina del lavoro e nel 1990 ci fu la proposta di 3direttive: la prima relativa a determinati rapporti di lavoro per quanto riguarda le condizioni lavorative; la seconda per quanto riguarda la concorrenza; la terza volta a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute dei lavoratori temporanei. Di queste 3direttive solo la terza è giunta in porto mentre le altre si sono bloccate a fronte dell’impossibilità di raggiungere il consenso necessario alla loro approvazione da parte del Consiglio. In seguito ad alcuni sforzi la Commissione decise di sperimentare le possibilità a fronte dall’accordo sulla politica sociale allegato al Trattato di Maastricht, promuovendo un accordo tra le parti sociali a livello Comunitario, questo diede vita a: 1) un accordo quadro in materia di part-time, poi allegato alla direttiva 97/81/CE; 2) un accordo quadro in materia di assunzioni a tempo determinato allegato alla direttiva 99/70/CE; 3) un intesa sulla disciplina del telelavoro, su questo non è stata assunta nessuna direttiva comunitaria. 2) Il lavoro a tempo parziale: direttiva 97/81: In base agli accordi sulla politica sociale di Maastricht il contenuto della direttiva ha un preambolo di ben 26Considerando. L’accordo si compone di 3parti: preambolo e considerazioni generali e 6clausole. Però è a tutti gli effetti una direttiva Comunitaria e assume grande sensibilità verso il lavoro part-time, sempre più diffuso e che si usa per accrescere i livelli occupazionali e esso ha nessi molto stretti con l’occupazione femminile. L’obbiettivo è quello di equiparare i lavoratori part-time e dargli parità di trattamento rispetto al lavoratore a tempo pieno. Campo di applicazione: il lavoratore a tempo parziale è il lavoratore il cui orario di lavoro normale, calcolato su base settimanale o in media su un periodo d’impiego che può andare fino ad un anno, è inferiore a quello di un lavoratore a tempo pieno comparabile. Il lavoratore a tempo pieno comparabile che costituisce la base d’indagine è il lavoratore a tempo pieno dello stesso stabilimento che svolge un’attività identica o simile. La comparazione si basa sull’anzianità di servizio o sulle qualifiche; essa è stata criticata perché sono criteri soggettivi, inoltre la differenza è solo in base all’orario. La direttiva comprende il part-time verticale (se la riduzione di orario viene effettuata nell'ambito di periodi concordati (settimana, mese, anno). Ad esempio si concordano 3 giorni pieni a settimana); quello orizzontale (se la riduzione di orario viene effettuata all'interno dell'orario giornaliero (ad es. 4 ore anziché 8, tutti i giorni)) e quello misto (è una combinazione delle due tipologie sopra descritte. Ad esempio, in alcuni periodi dell'anno si può concordare una riduzione dell'orario di lavoro del 50%, in altri del 20%). Però è a discrezione degli Stati di escludere in tutto o in parte i lavoratori part-time occasionali anche se c’è il rischio che nascano discipline diverse e difficilmente controllabili fra i vari ordinamenti. Obbiettivi e contenuti della direttiva: 1) promuovere lo sviluppo del lavoro a tempo parziale volontario; 2) contribuire all’organizzazione flex dell’orario di lavoro sia pure attraverso misure atte a bilanciare le esigenze di datore e lavoratore. La volontarietà del lavoro a tempo parziale è oggi considerata come un obbiettivo da assicurare nella scelta dei lavoratori non soltanto al momento dell’instaurazione del rapporto, ma anche in costanza dello stesso. Non può essere valido motivo di licenziamento il rifiuto di un lavoratore di essere trasferito da un lavoro a tempo pieno ad uno a tempo parziale o viceversa. Quasi tutta la clausola 5 dell’accordo quadro appare scritta in relazione all’obbiettivo di facilitare lo sviluppo di lavoro a tempo parziale e a migliorare la qualità del lavoro a tempo parziale. Il decreto che ha trasposto la direttiva non contiene clausole di facilitazione del lavoro part-time riguardo ai più elevati livelli professionali. Però gli Stati Membri possono identificare e eliminare gli ostacoli di natura giuridica o amministrativa che possano limitare la possibilità di lavoro a tempo parziale. L’accordo quadro consente di mantenere o introdurre clausole più formali a livello nazionale, però non si può giustificare un regresso rispetto alla normativa vigente e nemmeno entrare nella discriminazione. La tutela anti-discrminatoria: assicura la soppressione delle discriminazione nei confronti dei lavoratori a tempo parziale e migliora la qualità del lavoro part-time. I lavoratori part-time non possono essere trattati in modo meno favorevole rispetto ai lavoratori a tempo pieno per il solo motivo di lavorare a tempo parziale. Il diritto di discriminazione riguarda l’insieme delle condizioni dei rapporti di lavoro ma non ai trattamenti previdenziali pubblici perché rinviano alle decisioni degli Stati Membri, però anche per le condizioni di lavoro ci possono essere trattamenti diversi tra part-time e tempo pieno. Se sussistono ragioni obbiettive in quanto l’accesso a certe condizioni d’impiego particolari potrebbe essere subordinato ad una certa anzianità di servizio, alla durata della prestazione lavorativa o all’ammontare dell’attribuzione. Non ci possono essere discriminazioni dirette di sesso o di nazionalità per le quali non sono ammesse cause di giustificazione. La Corte ha basato la sua giurisprudenza sulle in discriminazioni indirette perché la maggior parte dei lavoratori part-time è donna e quindi c’è il divieto di discriminazione dirette e indiretta. La giurisprudenza della Corte di giustizia: ha contribuito a eliminare trattamenti meno favorevoli per le lavoratrici femminili. Esistono molte discriminazioni indirette e cerca di tutelare le lavoratrici assunte a tempo parziale e poi discriminate indirettamente. La Corte si è pronunciata su discriminazioni salariali o quando ai lavoratori part-time non venivano pagati per esteso i giorni di malattia. Caso “Kowalska” in base all’art.141 TCE la Corte si oppose all’applicazione di una clausola collettiva che circoscrive ai lavoratori a tempo pieno l’attribuzione di una forma di trattamento di fine rapporto nel caso in cui risulti che di fatto lavora a orario ridotto una certa percentuale di uomini più bassa rispetto a quella femminile e che il datore di lavoro non riesca a dimostrare che questa disposizione è giustificata da fattori obbiettivi totalmente estranei a una discriminazione basata sul sesso. Sentenza “Ninz” la Corte ha sostenuto che è discriminatorio indirettamente il contratto collettivo che stabilisce promozioni in base all’anzianità aziendale con criteri penalizzanti i lavoratori part-time perché la differenziazione è solo in base all’orario di lavoro. Sentenza “Deutsche Telekom” discriminazioni indirette sui lavoratori part-time che non potevano essere iscritti ad un regime professionale di pensione integrativa. Sentenza “Kruger” divieto di discriminazione retributiva perché è un principio fondamentale del diritto comunitario, e le norme nazionali non possono smentirla di sostanza come si è cercato di fare in Germania con i lavoratori minori con un lavoro di meno di 15ore a settimana. 3) Il lavoro temporaneo la direttiva in materia di tutela della salute e sicurezza dei lavoratori temporanei, direttiva 91/383: adottata perché ha un carattere limitato e circoscritto a questioni rispetto alle quali è più difficile proporre opposizioni di principio anche da parte degli Stati Membri più restii nei confronti dei contenuti sociali dell’integrazione europea. Essa riguarda i lavoratori temporanei assunti con contratto a tempo determinato e il lavoratore interinale. È fatta per tutelare i lavoratori temporanei che sono quelli esposti a più infortuni sul lavoro. Determina le condizioni del lavoro precario: vieta che si faccia uso di lavoratori temporanei per quei lavori oggetto di una disciplina medica speciale. Nel caso in cui si opti per consentire il ricorso a lavoratori a termine o interinali ad essi dovrà essere assicurata una appropriata sorveglianza medica speciale con la facoltà che tale sorveglianza si protragga oltre il termine di scadenza del rapporto di lavoro. Bisogna formare ed informare i lavoratori temporanei dei rischi e fornirli una formazione adeguata. Per l’interinale la fornitrice deve dare informazioni sul lavoro, quali sono le caratteristiche del lavoro da occupare e quale qualifica è richiesta. Poi durante il lavoro è responsabile per la sicurezza, la salute e l’igiene l’impresa utilizzatrice. L’Ita non si è del tutto adeguata alla direttiva 91/383. 3.1) La direttiva 99/70 sul lavoro a tempo determinato: è simile come struttura alla 97/81. Si parla molto di intese fra parti sociali più che strategia europea per l’occupazione. Detta regole relative al solo lavoro a tempo determinato, quella interinale è escluso dall’ambito di applicazione. Definizione: il lavoratore a tempo determinato è una persona con contratto o rapporto di lavoro definiti direttamente fra lavoratore e datore. Obiettivi: 1) migliorare la qualità del lavoro a tempo determinato attraverso il rispetto del principio di non discriminazione fra assunti a termine e lavoratori stabili; 2) creare coordinate giuridiche funzionali alla prevenzione degli abusi derivanti dalla reiterazione delle assunzioni con contratto a termine. Non si vuole diffondere il lavoro precario perché sostiene la direttiva che i contratti a tempo indeterminato sono la forma comune di rapporto di lavoro e tendono a migliorare il rendimento. Campo di applicazione: esclusione del rapporto interinale e esclusione dell’apprendistato perché il carattere temporaneo è legato alla componente formativa. Tutto il resto, tutte le assunzioni fatte dal datore a tempo determinato rientrano nello spazio applicativo della direttiva. Inoltre è da considerarsi lavoro a tempo determinato quel contratto di lavoro in cui il termine è determinato da condizioni oggettive quali il raggiungimento di una certa data, il completamento di un compito specifico o il verificarsi di un evento specifico (clausola 3). L’utilizzazione dei contratti di lavoro a tempo determinato basata su ragioni oggettive è un modo di prevenire gli abusi. La direttiva ipotizza il ricorso a diverse misure atte a contenere gli abusi utilizzabili alternativamente o congiuntamente che sono: 1) previsione di ragioni obbiettive per consentire il rinnovo del contratto; 2) fissazione di una durata max totale dei contratti a tempo determinato successivi; 3) fissazione di un numero max di rinnovi di su detto contratto. Inoltre c’è l’obbligo di informazioni per i posti di lavoro a tempo indeterminato che si rendano disponibili nell’impresa e il datore deve darne annuncio pubblico in un luogo adeguato dell’impresa stessa. L’informazione è unidirezionale riguardando soltanto le possibilità di accesso ad un impiego stabile. Vige il principio della non discriminazione del lavoratore assunto a termine rispetto a quello a tempo indeterminato ossia non possono essere trattati in modo meno favorevole solo per il fatto che hanno un contratto a termine perché la parità riguarda tutte le condizioni di lavoro meno che i trattamenti previdenziali pubblici. La direttiva 99/70 prevede che i criteri del periodo di anzianità di servizio relativi a particolari condizioni di lavoro dovranno essere gli stessi sia per i lavoratori a tempo determinato che a tempo indeterminato. Non ci deve essere discriminazione indiretta e ci deve essere parità di trattamento tra lavoratore e lavoratrice. Però gli ordinamenti nazionali possono introdurre clausole favorevoli ai lavoratori e utilizzare in termini più ampi la clausola di non regresso. La direttiva riflette criteri presenti nella maggior parte dei Paesi dell’Europa a 15 e resta importante anche per i futuri ampliamenti ed evitare il dumping sociale. Corte di giustizia: ha diffidenza verso il lavoro precario. Sentenza “Adeneler” bisogna proteggere i lavoratori dall’instabilità dell’impiego, non può accadere che vengano rinnovati i contratti a tempo determinato per anni e anni a distanza di 20giorni uno dall’altro perché agendo così non si evita la precarizzazione. Sentenza “Vassallo” punire l’abuso di contratti a termine successivi non solo nel privato, ma anche nel pubblico con sanzioni diverse dalla trasformazione del contratto in uno a tempo indeterminato, però l’importante è che l’abuso venga interrotto. Una normativa nazionale che esclude in via sanzionatoria nella pubblica amministrazione il contratto a tempo indeterminato che però risarcisce chi è stato illegittimamente assunto e soltanto per fare in modo che si rispettino gli obblighi comunitari, perché spetta al giudice nazionale vietare e sanzionare le pubbliche amministrazioni che utilizzano contratti a tempo determinato in successione con un utilizzo abusivo. 4) Il telelavoro: Non c’è una vera e propria direttiva che lo disciplina però esiste una disciplina di carattere comunitario. Tutto è maturato con il dialogo sociale settoriale per raggiungere 2accordi che contenessero delle linee guida nel settore delle telecomunicazioni e del commercio. Sono molto importanti quelle del 2001 sulle telecomunicazioni: si definisce il telelavoratore che usando tecnologie dell’informazione e della comunicazione esegue il suo lavoro nella propria abitazione o ne effettua una parte nella propria abitazione e il resto nell’azienda. Il telelavoro deve introdursi su base volontaria e ci deve essere parità di trattamento tra telelavoratori e dipendenti standard. Questo è stato consolidato con l’accordo quadro del 2002 fra le organizzazioni degli imprenditori e la Confederazione europea dei Sindacati: il telelavoratore è come un normale lavoratore subordinato e l’attività lavorativa che potrebbe essere svolta nei locali dell’impresa viene svolta al di fuori della stessa e il telelavoratore fruisce dei medesimi diritti di un lavoratore comparabile, ci dev’essere parità di trattamento. 5) Modello europeo di regolazione del lavoro atipico: un modello sta prendendo forma. In primo luogo risalta una sorta di capovolgimento di ispirazione rispetto ai tentativi di regolazione dei primi anni ‘90 perché una volta si parlava di parità dei diritti per i lavoratori atipici sul piano previdenziale e non di retribuzione. Le direttive adottate in materia di part-time e di lavoro a termine contengono un ampia affermazione del principio di non discriminazione comprese quelle di carattere retributivo escludendo dalla propria sfera di operatività le questioni connesse al funzionamento dei regimi previdenziali pubblici. Le stesse considerazioni valgono per l’accordo sul telelavoro. Il secondo elemento rilevante riguarda la fonte della regolazione introdotta che è sostanzialmente negoziale e questo approccio elastico è stato dotato per mediare fra posizioni molto distinte e quindi in sede di trasposizione delle direttive il legislatore può tenere conto delle situazioni di ciascuno Stato Membro. E in terzo luogo il problema è che si tratta di “soft law” che è una normativa povera senza carattere precettivo e l’eccessivo margine di discrezionalità lasciato agli Stati Membri rischia di alimentare il dumping sociale. In quarta considerazioni la direttiva 97/81 e la 99/70 non danno alcun indicazione sulla forma del contratto di lavoro. Per il lavoro a tempo parziale la scelta delle forme di lavoro sono lasciate agli Stati Membri. Non prende una posizione nemmeno di fronte al “job on call” che è un lavoro atipico con una forte elasticità per rispondere all’esigenza organizzativa delle imprese. In quinta battuta la tutela interdisciplinatoria si sostiene che è più debole del rispetto alla previsione di specifici diritti nei confronti dei lavoratori atipici. In ultima considerazione il lavoro interinale o triangolare già affermato negli USA nel secondo dopoguerra è continuato ad essere vietato in alcuni Paesi della Comunità, e in Ita ad es. l’ammissibilità di tale lavoro è stata riconosciuta solamente nel 1997. C’è stata difficoltà ad introdurre una normativa comunitaria in materia perché nei diversi Paesi ci sono diverse tipologie. Spesso anche se si lavora per l’impresa utilizzatrice il contratto del lavoratore con l’agenzia è a tempo determinato, come accade in Fra mentre in Germania è a tempo indeterminato. Ci sono problemi anche per quanto riguarda il trattamento retributivo e non ci dovrebbe essere discriminazione. In teoria si ricorda questa forma di lavoro per il minor costo del lavoro e in Ita e Fra all’interinale non si deve corrispondere una cifra inferiore al dipendente dell’impresa utilizzatrice. Questo però non avviene in GB e in alcuni Paesi nordici. Un anno dopo il fallimento del negoziato del lavoro interinale è stato firmato l’accordo sul telelavoro anche se debole e che si esaurisce nella sfera dell’autonomia collettiva.

6) LA PROVA DEL CONTRATTO DI LAVORO
1) Direttiva n°91/533: obbligo del datore di lavoro di informare il lavoratore delle condizioni applicabili al contratto di lavoro. Ci dev’essere una comunicazione scritta che deve contenere: identità delle parti; luogo di lavoro; contenuto delle mansioni; data d’inizio del rapporto; durata prevedibile se temporaneo; modalità di attribuzione e determinazione delle ferie retribuite; termini di preavviso in caso di cessazione; importo di base iniziale, composizione e periodicità di versamento della retribuzione; durata giornaliera o settimanale della prestazione. Il datore di lavoro deve comunicare tutti gli elementi essenziali, nei quali c’è anche una clausola secondo la quale si deve prestare lavoro straordinario su semplice richiesta del datore. L’informazione: dev’essere fornita non oltre i 2 mesi dall’inizio del rapporto attraverso contratto di lavoro e/o lettera di assunzione, in mancanza si può dare una dichiarazione con tutti gli elementi  su detti. Se si lavora all’estero per più di un mese il documento dovrà essere consegnato al lavoratore alla partenza e ci dovrà essere: durata del lavoro all’estero; la valuta della retribuzione; eventuali vantaggi del’espatrio; condizioni di rimpatrio. Modifiche del contratto: le eventuali modifiche dovranno risultare da un documento scritto consegnato al lavoratore entro il termine di un mese dalla data di attuazione della modifica. 2) Campo di applicazione e base giuridica: non applicabile nei confronti dei lavoratori il cui contratto non sia superiore al mese e/o 8 ore settimanali o rapporto occasionale. In molti Stati il contratto di lavoro atipico è subordinato alla forma scritta, che però non riguarda la direttiva perché non se ne occupa. E all’inizio c’era rischio che non si occupasse nemmeno della prova del contratto di lavoro. Dal 1990 c’è questa prova e il lavoratore subordinato deve avere un documento che costituisca elemento di prova del rapporto di lavoro, che con la 91/533 è divenuto “documento contenente informazioni sugli elementi essenziali” del rapporto di lavoro. La direttiva ha ribadito che si può provare l’esistenza del contratto con qualsiasi mezzo previsto dagli ordinamenti nazionali a prescindere che il datore abbia dato o meno la comunicazione scritta (questa non è considerata come unico mezzo di prova). E anche la Corte sostiene questo aspetto, dev’essere dato valore probatorio come nel caso in cui fosse il datore a dare la comunicazione, però se non ci fosse un regime probatorio il datore può apportare prova contraria dimostrando che le informazioni della comunicazione sono false e quindi non può essere considerata applicabile un elemento essenziale che non risulta nella comunicazione data al lavoratore. In Italia la direttiva è stata recepita con D.lgs. n°152/1997 con 4 anni di ritardo. Gli Stati Membri devono introdurre le misure necessarie per i lavoratori per difendere i propri diritti in sede legale se leso dalla mancata osservanza degli obblighi del datore.

7) PARITA’ E NON DISCRIMINAZIONE
1) Premessa: c’era già nel Trattato di Roma anche se non parlava proprio di uguaglianza, ma di libera circolazione. Però non ci si può basare sulla cittadinanza sulle discriminazioni. Le donne non potevano essere retribuite meno degli uomini. In questi anni sono state mobilitate tutte le fonti disponibili: Trattato, direttive, raccomandazioni e Corte. Il primo intervento riguarda la parità retributiva con la direttiva 75/117, poi in materia di parità di accesso all’impiego abbiamo la direttiva 76/207 e poi sulla parità di trattamento in tema di sicurezza c’è la 79/7 e poi altre 4direttive: 86/378 sulla parità nei regimi professionali, la 86/613 sulla parità di trattamento fra lavoratori e lavoratrici autonomi, la 96/34 sui congedi parentali, e la 97/80 sull’onere della prova della discriminazione. Con Amsterdam c’è stato un grande salto ben oltre la parità uomo donna: con la direttiva 2000/43 sulla lotta alle discriminazioni per razza ed etnie e con la direttiva 2000/78 sulla lotta alle discriminazioni di religione, handicap e tendenze sessuali. Queste direttive hanno influenzato la disciplina successiva. La direttiva 2002/73 che ha modificato il testo della 76/207. Le direttive recenti sono la 2006/54 che ha accorpato la 75/117, la 76/207, la 97/80 per rendere unica l’attuazione del principio di pari opportunità e lotta al trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego. 2) Parità retributiva:art.141 Trattato: già nell’art. 119 o nel 141 TCE si erano introdotti alcuni concetti: a) retribuzione (qualsiasi compenso corrisposto direttamente o indirettamente in denaro o in natura al lavoratore per la dipendenza del rapporto di lavoro); b) termine di riferimento (parità di retribuzione per lavoro uguale); c) criteri di computo della retribuzione (quando è stabilita una retribuzione a tempo deve essere uguale a parità di posti del lavoro mentre quando è commisurata a cottimo cioè risultato deve fissarsi in base alle stesse unità di misura del risultato). Ci sono 2limiti: 1) la parità di retribuzione è solo per lavori identici e non anche per lavori simili o equivalenti; 2) l’art. non era direttamente applicabile ma si dovevano applicare delle norme Statali. Per ovviare ai limiti c’è stato l’intervento della Corte dal 1957 al ’75 poi c’è stata la prima direttiva e la Corte ha sostenuto che se c’è disparità di trattamento anche se lo Stato non ha recepito i principi si applicano ugualmente. A riguardo ci sono state molte sentenze tra cui la “Defrenne” che diceva che il diritto si può applicare anche tra lavori simili. 3) Direttiva 75/117 e le applicazioni giurisprudenziali: essa stabiliva la parità retributiva ma non ancora quella riguardante la questione uomo donna. È simile all’art.119 però c’è un principio di non discriminazione più ampio fra i sessi. Si devono eliminare le discriminazioni lavorative sul sesso se ci sono determinate classificazioni professionali per determinare le retribuzioni. La parità retributiva deve essere valutata a parità di qualifica e non può essere negata adducendo un minore rendimento del lavoro femminile. Ci deve essere parità anche se una donna occupa un posto precedentemente occupato da un uomo. Se invece la donna svolge un lavoro tipicamente femminile non si può fare un raffronto con il sesso maschile. Inoltre la Corte ha ribadito che non si può applicare solo a condizioni in cui il lavoratore e lavoratrice siano sotto lo stesso datore; e invece non è raffrontabile quando c’è un esternalizzazione dei servizi, la lavoratrice non può rivendicare un miglior trattamento dato ai dipendenti dell’impresa appaltante perché manca un soggetto responsabile della diseguaglianza. La casistica sulle ipotesi di discriminazioni dirette o indirette è molto ampia. Per quanto riguarda le discriminazioni indirette si può fare un ipotesi di discriminazione retributiva indiretta fra le più diffuse che è quella che può risultare da sistemi di classificazione del lavoro basati sulla forza fisica, sistemi che si incontrano nella prassi di diversi Paesi come la Germania. Secondo la Corte tali sistemi non sono incompatibili con la direttiva, anche se possono svantaggiare le donne a condizione che non nascondano una classificazione discriminatoria per sesso ma che siano oggettivamente giustificati. Per poterli ritenere legittimi il datore dovrà dimostrare che l’impiego della forza fisica è necessario allo svolgimento delle mansioni a cui i lavoratori sono preposti. 5) Sistemi di classificazione e discriminazioni retributive: Tale criterio contrasta la distinzione classificatoria fra lavori pesanti e lavori leggeri, questi ultimi ritenuti esclusivamente femminili e sotto retribuiti, come nella sentenza “Danfoss” c’erano retribuzioni medie per le donne inferiori a quelle degli uomini, però il datore di lavoro può dimostrare che gli schemi classificatori in vigore siano necessari per la corretta esecuzione dei compiti. Però se la flessibilità fa si che le lavoratrici siano sfavorite il criterio deve considerarsi illegittimo perché non è concepibile che il lavoro femminile sia qualitativamente inferiore a quello maschile. Nella sentenza “C-309/97” si sostiene che per valutare l’equivalenza fra i lavori è necessario tenere conto della natura dell’attività svolta, delle condizioni lavorative e della qualifica professionale. Non ci può essere quindi equivalenza lavorativa e retributiva se si svolge la stessa attività con 2qualifiche diverse. In Ita la resistenza a lungo manifestata dalla Giurisprudenza ad accertare forme di discriminazioni indirette è stata smentita dalla legge n°125/1991 che sancisce esplicitamente l’estensione del divieto alle discriminazioni indirette. La Corte nel caso “Jenkins”, uno dei primi casi di discriminazione indiretta, ha sostenuto che una retribuzione oraria per i lavoratori part-time è discriminatoria se la maggior parte delle lavoratrici sono donne. 6) Concetto di retribuzione: art.141 TCE. La tendenza è quella di avere un’accezione ampia del concetto di retribuzione: il concetto è comprensivo di molteplici elementi retributivi legati a circostanze specifiche (come indennità e premi) e differite (finalità previdenziali). Dal concetto di retribuzione sono state escluse sia le retribuzione pagate dal datore agli istituti pubblici di previdenza obbligatoria, sia le prestazioni di questi, in quanto non costituiscono un compenso erogato al lavoratore, ma rispondono a considerazioni di politica sociale. La Corte invece ha riconosciuto essere di natura retributiva le prestazioni e i contributi pagati dal datore nel caso di fondi pensionistici sia sostitutivi della previdenza pubblica obbligatoria sia complementari ed integrativi. La sentenza “Barber” è un caso di discriminazione alla rovescia nel quale le donne potevano ricevere benefici pensionistici a 50anni mentre gli uomini a 55. È stata ritenuta discriminatoria. Poi la Corte ha riconosciuto la natura retributiva e altri benefici attribuiti al lavoratore anche dopo la cessazione del rapporto di lavoro quali le riduzioni ferroviarie a favore del coniuge e dei figli del dipendente maschio fruite dopo la cessazione del rapporto; l’indennità di licenziamento per la riduzione del personale prevista dalla legislazione inglese; indennità di fine rapporto.7) Parità nelle condizioni di lavoro: direttiva 76/207. È molto importante e innovativa perché riguarda la parità di trattamento fra uomo e donna sull’accesso al lavoro, sulla formazione, sulla promozione professionale e sulle condizioni di lavoro (retribuzione, sicurezza, sanità, avanzamento di carriera). La Corte ha sostenuto che è legittima una legge tedesca che applica il licenziamento alle piccole imprese e nel caso in cui ci siano donne non è discriminazione perché non si licenzia per un criterio basato sul sesso, ma per la dimensione dell’impresa. la direttiva è stata poi aggiornata in seguito con la 2002/73 che ha introdotto le azioni positive e contiene il contenuto delle 2000/43 e 2000/78 come la definizione di discriminazione diretta: situazione in cui una persona è trattata in modo meno favorevole in base al sesso. Questa direttiva definisce anche la discriminazione indiretta. Un innovazione importante è il “mainstreaming” come metodo di azione politica degli Stati Membri a incoraggiare i datori di lavoro alla formazione della prevenzione della discriminazione. 8) La tutela della dignità personale sul lavoro e la repressione delle molestie sessuali: E’ stato considerato a livello comunitario solo nell’ultimo ventennio. Solo alla fine del 1991 la Commissione è intervenuta su tale materia con la raccomandazione n°92/131 del 1991 a cui è allegato un codice di condotta su provvedimenti da adottare nella lotta contro le molestie sessuali. Ogni comportamento indesiderato a connotazione sessuale o qualsiasi altro tipo di comportamento basato sul sesso che offenda la dignità degli uomini e delle donne nel mondo del lavoro (inclusi atteggiamenti malaccetti di tipo fisico, verbale o non verbale) è definibile come molestia sessuale. Con le direttive 2000/43 e 2000/78 si è compiuto un doppio importante passo: 1) quello di inserire la condanna per le molestie in una fonte comunitaria vincolante; 2) quello di stabilirne contestualmente la qualificazione in senso discriminatorio, affermando che le molestie sono da considerarsi appunto una discriminazione. Ci sono 2tipi di molestie: 1) le molestie tout court definite come un comportamento indesiderato connesso al sesso di una persona avente lo scopo o l’effetto di violare la dignità di un’altra persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante , umiliante e offensivo; 2) le molestie sessuali integrate da un comportamento indesiderato a connotazione sessuale espresso in forma fisica verbale o non verbale avente lo scopo di violare la dignità di una persona creando un clima intimidatorio, ostile, degradante , umiliante e offensivo.  9) Esclusioni: Le esclusioni sono riferite ad attività per le quali il sesso rappresenta una condizione determinante. La Corte cerca di restringere le esclusioni dicendo che ci sono state molte illegittimità in Germania e GB. Invece in Irlanda è stata giustificata un esclusione delle donne dai corpi di polizia richiedenti in quel contesto nazionale l’uso delle armi da fuoco. Ci possono essere delle eccezioni alla parità nell’accesso all’occupazione per lo svolgimento di attività in cui è richiesta una caratteristica specifica di un sesso, laddove per la particolare natura delle attività lavorative di cui trattasi o per il contesto in cui vengono espletate, tale caratteristica costituisca un requisito essenziale e determinante per lo svolgimento dell’attività lavorativa, purché l’obbiettivo sia legittimo e il requisito proporzionato. In Ita sono ammesse solo esclusioni limitate al settore dello spettacolo, arte e moda quando il sesso è essenziale per lo svolgimento della prestazione. 10) Cause di giustificazione delle discriminazioni: Sono le cause che possono giustificare effetti sproporzionalmente sfavorevoli per i lavoratori di un sesso. L’operatività di tali cause giustificatrici deve limitarsi alle discriminazioni indirette perché è una caratteristica essenziale del lavoro. Sentenza “Enderby” la Corte ha ammesso che ci possa essere differenza di retribuzione per ragioni di mercato nel caso in cui queste ragioni abbiano giocato un ruolo sufficientemente importante. Sentenza “Nolte” la Corte ha ritenuto giusta l’esclusione da obblighi pensionistici dei cosidetti lavori minori, cioè quelli prestati per un numero di ore e con retribuzione inferiori a certi minimi, pure se tale esclusione svantaggiava in misura percentualmente maggiore le donne, avvalorando l’esigenza di non appesantire con costi contributivi eccessivi occupazioni del genere, onde favorirne l’utilizzo sul mercato del lavoro. Nelle sentenze “Kutz-Bauer” e “Steinicke” i giudici comunitari hanno dovuto prendere posizione sulle regole di accesso all’istituto tedesco del lavoro a tempo parziale per motivi di età affermando che sono indirettamente discriminatorie. Con le sentenze “Seymour-Smith” e “Perez” i giudici hanno stabilito che è discriminatorio il comportamento secondo il quale la normativa britannica tutela i licenziamenti ingiustificati per chi ha svolto lavoro continuativo per due anni. 11) Parità e tutela delle lavoratrici: Le implicazioni del principio di parità hanno creato incertezze su 2piani diversi: 1) nei confronti delle normative tradizionali di tutela della donna lavoratrice e 2) rispetto alle misure preferenziali per le donne dirette a rimuovere ostacoli di fatto alle pari opportunità. In Ita il sistema è fra quelli che hanno interpretato in materia rigorosa l’incompatibilità fra parità e protezioni differenziali lasciando in vigore il divieto di lavorare se si è in maternità e il divieto di lavoro notturno. Quella relativa al lavoro notturno è stata eliminata in seguito alla pronuncia della Corte, in quanto tale norma era contraria alla parità fra uomo e donna. L’area più significativa per le deroghe è quella in materia di gravidanza e maternità come testimoniato dalle integrazioni apportate in proposito dalla direttiva 2002/73. La donna ha una protezione particolare: è illegittimo non assumere una lavoratrice perché è in stato di gravidanza o licenziarla per malattia originata da gravidanza e nemmeno si può rifiutare di assumere a tempo indeterminato una donna in cinta e non possono vietarle di ottenere delle qualifiche perche in congedo di maternità e ci deve essere l’aumento salariale anche se è in stato di congedo. Quindi secondo la direttiva 76/207 la donna che termina il congedo di maternità ha il diritto di riprendere il proprio lavoro o un lavoro equivalente secondo termini e condizioni che non siano meno favorevoli del precedente e beneficiare di eventuali miglioramenti avvenuti durante la sua assenza. È da considerarsi discriminazione ogni comportamento meno favorevole riservato ad una donna collegato alla gravidanza o al congedo di maternità. Nella sentenza “Hofmann” la Corte ha avallato, contro l’opinione della Commissione, la legislazione tedesca che attribuiva solo alla madre e non anche al padre il diritto all’astensione collettiva del lavoro fino al sesto mese di vita del bambino per la speciale relazione che c’è tra madre e figlio dopo la nascita. Invece nella sentenza “Griesmar” la Corte ha ritenuto discriminatoria l’esclusione dal beneficio della maggiorazione di anzianità, utile ai fini del calcolo della pensione di vecchiaia, della misura di un anno per ogni figlio, dei lavoratori padri in grado di provare di aver preso a carico l’allevamento dei propri figli. 12) Congedi parentali: Direttiva 96/34. Il congedo parentale consiste nel diritto di tutti i lavoratori di ambo i sessi di astenersi dal lavoro in occasione della nascita o dell’adozione di un bambino, affinché possano averne cura per un periodo min di 3mesi fino a un età non superiore a 8anni. Spetta agli ordinamenti nazionali proteggere i lavoratori da eventuali licenziamenti per congedo e inoltre il lavoratore ha diritto di tornare allo stesso posto di lavoro o ad un lavoro equivalente. Inoltre i lavoratori hanno il dritto di astenersi o di assentarsi dal lavoro per ragioni familiari urgenti, per malattie, infortuni che rendono indispensabile la presenza immediata di tale lavoratore. Questa direttiva è stata recepita dal D.lgs. 151 del 2001 che ha regolato entrambi gli istituti. Prima della direttiva 96/34 è stata emanata una raccomandazione per la custodia dei bambini che promuove l’adozione di iniziative che permettano a uomini e donne di conciliare le loro responsabilità professionali con quelle famigliari e educative derivanti dalla custodia dei bambini. La Corte ha sostenuto che non si possono escludere completamente le lavoratrici in congedo parentale da una gratifica natalizia erogata senza tenere conto dei periodi di lavoro svolti nell’anno, mentre tale esclusione è legittima se l’erogazione della gratifica è subordinata alla sola condizione che il lavoratore si trovi in servizio attivo al momento della concessione. È stato condannato dalla Corte il Lussemburgo perché non garantiva un congedo parentale della durata min di 3mesi. 13) Parità e azioni positive: I provvedimenti preferenziali verso le donne portarono a reazioni contrastanti all’interno dell’unione europea, però le misure preferenziali sono finalizzate alle pari opportunità e non solo alla parità di trattamento. E soprattutto le azioni positive hanno sancito delle reazioni; esse sono azioni che si usano per evitare svantaggi professionali nei confronti delle donne e si è chiesto se sono legittime le azioni non volontarie e non temporanee che assumono carattere restrittivo nelle imprese a favore delle donne. La Corte ha ammesso l’utilizzabilità delle azioni positive con la direttiva 76/207, però poi negli anni ’90 con la sentenza “Kalanke” ha ritenuto incompatibile una legge del Land tedesco di Brema che accordava automaticamente a parità di qualificazione dei candidati ritenuti idonei per un assunzione o una promozione la preferenza a quelli di sesso femminile nei settori nei quali le donne erano rappresentate in modo insufficiente (cioè occupavano meno della metà dei posti in organico nelle specifiche categorie e mansioni). Poi però con il Trattato di Amsterdam si è modificato l’art.119 con il 141.4 del TCE, stabilendo che allo scopo di assicurare l’effettiva e completa parità tra uomini e donne nella via lavorativa il principio della parità di trattamento non contrasta con il fatto che uno Stato Membro adotti misure che prevedano vantaggi specifici diretti a facilitare l’esercizio di un’attività professionale da parte del sesso sottorappresentato ovvero a evitare o compensare svantaggi nelle carriere professionali. Inoltre l’art.137 dice che bisogna sostenere l’azione degli Stati Membri anche nel settore della parità fra uomini e donne per quanto riguarda le opportunità sul mercato del lavoro e il trattamento sul lavoro. L’uguaglianza fra uomo e donna fa parte anche dell’art.23 della Carta dei diritti fondamentali di Nizza del 2000. Parallelamente a queste innovazioni anche l’orientamento della Corte si è modificato: in una pronuncia riguardante un caso analogo alla sentenza “kalanke” la Corte è pervenuta a conclusioni diverse giudicando compatibile col diritto comunitario la norma sottopostale perché sanciva la preferenza delle candidate non in assoluto, ma in condizione che non prevalessero motivi inerenti alla persona di un candidato di sesso maschile. Una normativa preferenziale a favore delle donne, in sostanza, è legittima se la priorità non è assoluta ma se ammette variazioni e deroghe riferite a qualità personali dei candidati. L’importante è che le qualifiche siano sufficienti e allora in tal caso si può usare la preferenza del sesso sottorappresentato. Comunque tutt’ora nonostante l’azione comunitaria le azioni che privilegiano le donne sono limitate. Però nei 5anni finali del millennio ci sono state 2sentenze in favore delle donne: la prima “Lommers” garantiva alle sole donne di mettere i propri figli in asili nido, a meno che gli uomini non avessero loro ottenuto la custodia dei figli; la seconda “Schnorbus” ha ritenuto che fossero contrarie alla parità norme nazionali che garantivano vantaggi nel lavoro e nel tirocinio ai candidati maschili che avevano prestato il servizio militare o civile in adempimento di un obbligo al quale le donne non sono sottoposte. 14) Profili problematici: Per attuare la disciplina antidiscriminatoria negli Stati bisogna introdurre le misure necessarie per permettere a tutti quelli che si ritengono lesi di far valere i propri diritti in via giudiziaria. La Corte ha sempre ribadito che le sanzioni devono essere adeguate e idonee a risarcire il danno al soggetto discriminato. Però lasciando libertà agli Stati di decidere visto che sono obbligati solo per il risultato e non per i strumenti da utilizzare. Spesso privilegiano la nullità e il risarcimento del danno rispetto a sanzioni più complesse per ristabilire la parità lesa. La Corte ha stabilito che l’adeguatezza della sanzione va valutata in relazione all’obbiettivo da riparare la specifica violazione della parità. Nel caso di licenziamento discriminatorio le sanzioni adeguate sono il reintegro o il risarcimento del danno subito, però devono essere danni effettivi, senza escludere gli interessi per il ritardo del risarcimento e lo Stato non può fissare un tetto massimo che ne limiti a priori il compito. L’insieme delle sanzioni rientra nel nuovo testo della direttiva 76/207 e devono essere di carattere: restitutorio-ripristinatorio o di carattere risarcitorio e inoltre possono agire le associazioni e le organizzazioni in via giurisdizionale o amministrativa per conto o a sostegno della persona lesa e con il suo consenso. In seguito è stata introdotta la direttiva 97/80 sull’onere della prova e discriminazioni basate sul sesso; con questa direttiva viene introdotto un aspetto critico sull’onere della prova. La Corte ha dichiarato che in presenza di un aspetto pregiudiziale e non trasparente nei confronti delle donne, è il datore a dover dare la motivazione della non discriminazione del sistema stesso; tale posizione implica l’ammettere un inversione parziale dell’onere probatorio. Fino a questo momento il lavoratore che faceva causa al datore doveva dare la prova che il datore lo aveva discriminato; ora deve solo provare che c’è la discriminazione, mentre il datore deve provare invece che non ci sono tali elementi discriminatori. La direttiva 97/80 ha anche introdotto il concetto di discriminazione indiretta, e ha aumentato il principio di parità impedendo agli Stati Membri con dati statistici, di dimostrare la sottorapresentazione delle donne in certe posizioni e nell’avanzamento di carriera. Nel caso di nullità di clausole contrattuali per discriminazione la Corte ha stabilito che le retribuzioni fissate per le donne vanno sostituite con quelle più alte date agli uomini. Ora il primo principio di uguaglianza trova sostegno nelle varie politiche comunitarie, nei programmi di azione della Commissione e nell’art.137 TCE che sostiene l’azione negli Stati per la parità nei suoi vari aspetti. 15) Parità nella sicurezza sociale: E’ l’area di applicazione più tardiva e controversa del principio comunitario di parità fra uomini e donne. Con la direttiva 76/207 ha escluso la parità dell’applicazione alla previdenza sociale che avviene poi con la 79/7 (parità nei regimi di pubblica sicurezza sociale) e allora il principio di parità si applica ai regimi previdenziali contro la malattia, l’invalidità, la vecchiaia e li infortuni sul lavoro. Anche se ha avuto tempi lunghi per l’entrata in vigore, 6anni, si estende a tutti i lavoratori, pensionati e lavoratori la cui attività sia interrotta per malattia, infortunio, disoccupazione involontaria o per occuparsi di un parente invalido. Vieta ogni discriminazione diretta e indiretta nei sistemi di previdenza legale. La direttiva prevede anche delle eccezioni al principio di parità, che però devono essere interpretate restrittivamente, come ad es. la fissazione del limite d’età per la pensione di vecchiaia. Deve prevalere il principio di parità nel caso di prestazioni economiche come un assegno per combustibile invernale erogato agli uomini con almeno 65anni di età e donne con almeno 60anni; vale anche nel caso di pensione di vecchiaia anticipata per inabilità al lavoro, per la quale la normativa nazionale dopo la scadenza del termine di trasposizione della direttiva ha previsto un limite di età diverso a seconda del sesso. La Corte ha sostenuto che relativamente alla pensione devono essere assoggettati alla parità sia i contributi sia le prestazioni sia l’età pensionabile. La Corte nel caso “Barber” ha giudicato discriminatori gli schemi pensionistici negoziati a livello aziendale. L’età pensionabile dopo il caso “Barber” rientra quindi nelle condizioni di lavoro e sia la Corte sa l’art.119 hanno esteso la parità all’età pensionabile. Per la previdenza pubblica invece l’età pensionabile può rimanere differenziata temporaneamente per dare tempo agli Stati per adattare i loro sistemi legali anche se gli uomini devono pagare contributi sociali per un periodo più lungo rispetto alle donne. 16) Accorpamento della disciplina sulla parità tra lavoratori e lavoratrici: direttiva 2006/54: Per accorpare le direttive precedenti sono state abrogate le: 75/117, 76/207, 86/378, 97/80; mentre non rientra fra questa la 79/7. Contiene inoltre disposizioni su la parità nei regimi professionali di sicurezza sociale e sulla parità delle condizioni di lavoro. La definizione di discriminazione diretta e indiretta si applicano a tutti i campi; le molestie e le molestie sessuali sono definitivamente comprese, come la gravidanza e il congedo per maternità rientrano nella discriminazione. Inoltre gli Stati membri devono sollecitare la prevenzione dalle discriminazioni. 17) Parità di trattamento in generale: direttive 2000/43 e 2000/78: Grandi novità sono state introdotte con il Trattato di Amsterdam per combattere le discriminazioni basate sul sesso, razza, etnie, handicap, età e tendenze sessuali. La direttiva 2000/43 si propone di contrastare le discriminazioni per etnia e per razza. La 2000/78 ha caratteristiche soggettive: handicap, età, orientamento sessuale. Sono sorti problemi perché la questione delle donne viene paragonata a quella dei portatori di handicap, quando invece le donne stesse non costituiscono una minoranza. La 2000/43 riguarda la sfera lavoristica  previdenziale stabilendo regole valevoli a 360°, cioè anche per gli aspetti attinenti alle prestazioni sociali, all’istruzione, all’accesso e alla fornitura di beni e servizi. Si occupa delle molestie, si occupa di imporre agli Stati Membri di istituire degli organismi per la promozione della parità di trattamento senza discriminazioni di razza o origine etnica. Le azioni positive sono legittime e ribadiscono la parziale inversione dell’onere della prova. La direttiva 2000/78 concerne invece l’occupazione e le condizioni di lavoro e non si applica ai pagamenti di qualsiasi genere effettuati da regimi statali inclusi i regimi statali di sicurezza sociale o di protezione sociale. Riguarda l’occupazione e le condizioni di lavoro. Non ci deve essere differenziazione per religione o per convinzioni personali; devono essere previste a favore dei disabili delle soluzioni ragionevoli per le loro situazioni, per consentire loro una formazione e che comunque non ci sia un onere sproporzionato per i datori. Non ci devono essere discriminazioni basate sull’età a meno che non siano ragionevolmente giustificate come: definire le condizioni speciali di accesso al lavoro, alla formazione professionale e all’occupazione per i giovani e per gli anziani; fissare condizioni di età e di esperienza min, fissazione di un età max per l’assunzione basata su condizioni di formazione richieste per tale lavoro. Entrambe le direttive non riguardano le discriminazioni basate sulla nazionalità. Viene data una definizione di discriminazione indiretta: essa si determina quando una persona con certe caratteristiche è in posizione di particolare svantaggio rispetto ad altre. Entrambe le direttive includono nella protezione anti discriminatoria anche le molestie fornendone una definizione generale e rimettendo agli ordinamenti nazionali una più precisa definizione. Sono state recepite nell’ordinamento italiano nel 2003 rispettivamente con i D. lgs. n°215 e 216. La sentenza “Mangold” è importante perché la Corte è andata contro il legislatore  tedesco che consentiva di stipulare contratti a tempo determinato anche oltre i 52anni di età.

8) ORARIO DI LAVORO
1) Le prime iniziative della Comunità: Nel Trattato di Roma non c’era nulla, eccezione fatta all’art.140 TCE (ex art.118) per una stretta collaborazione tra gli Stati Membri su tutti gli aspetti relativi alle condizioni di lavoro. Nel 1975  fu formulata una raccomandazione del Consiglio per fissare entro il 1978 la durata minima di ferie annue retribuite in 4settimane, e nel 1978 una sulla durata dell’orario di lavoro che non deve superare le 40ore in tutta la Comunità. 2) Direttiva 2003/88/CE organizzazione dell’orario di lavoro: La Commissione nel 1990 presentò una proposta di direttiva ad ampio raggio che comprese tutte le norme minime in materia di durata max del tempo di lavoro, di riposo, di congedi, di lavoro notturno, di lavoro nei fine settimana, di ore supplementari sistematiche; però la direttiva approvata nel 1993 (n°93/104) riguarda solo aspetti sotto il profilo della salute e sicurezza dei lavoratori sul luogo di lavoro; poi è stata emanata la direttiva 2003/34/CE che comprendeva anche campi esclusi e oggi rientra tutto nella 2003/88/CE. Contenuto: fondata sull’art.137.2 TCE (migliorare integrazione e cooperazione sociale), concerne la materia della durata settimanale del lavoro, dei riposi, del lavoro a turni e del lavoro notturno e definizioni su orario di lavoro, periodi di riposo, periodo notturno, lavoratore notturno, lavoro a turni. Ia Parte direttiva: Orario di lavoro: qualsiasi periodo in cui il lavoratore sia al lavoro, a disposizione del datore e nell’esercizio della sua attività o delle sue funzioni conformemente alle legislazioni. I 3criteri devono coesistere. Lavoro notturno: qualsiasi periodo di almeno 7ore, definito dalla legislazione che comprenda necessariamente l’intervallo tra le 24 e le 5. Lavoratore notturno:  lavoratore che durante il periodo notturno svolga almeno 3ore del suo tempo di lavoro giornaliero, impiegate in modo normale, nonché svolgere durante il periodo notturno una parte del suo orario di lavoro annuale. Durata max settimanale del lavoro: non può superare le 48ore per ogni periodo di 7giorni compreso lo straordinario. Il limite delle 48ore riguarda la durata max media: deve essere rispettato nell’ambito di un periodo non superiore a 4mesi. Non si precisa quale sia la soglia oltre la quale calcolare le ore di straordinario, né pone limiti ad esso. La direttiva si concentra molto sulla materia dei riposi per tutelare la salute dei lavoratori e gli Stati possono applicare o introdurre disposizioni più favorevoli alla prestazione della sicurezza e della salute dei lavoratori. Ferie annuali: ogni lavoratore deve godere di ferie annuali di almeno 4settimane suscettibile di sostituzione patrimoniale solo in caso di cessazione del rapporto. Riposo giornaliero e settimanale: nel corso di ogni 24 ore un periodo min di 11 ore consecutive di riposo e per ogni 7giorni un riposo ininterrotto min di 24ore a cui si sommano le 11ore di riposo giornaliero. Il riposo settimanale potrà essere determinato con riguardo ad un periodo di riferimento non superiore a 14 giorni. IIa Parte direttiva: Lavoro notturno e turni:  si utilizza il lavoro a turni per incrementare la capacità produttiva delle imprese. Lavoratore notturno: non deve superare le 8ore in media per un periodo di 24ore; se il lavoro comporta rischi particolari o tensioni fisiche o mentali non devono lavorare più di 8ore nel corso di un periodo di 24 ore durante il quale effettuano un lavoro notturno. Hanno una grande tutela: devono beneficiare di una valutazione gratuita del loro stato di salute a intervalli regolari; quelli che hanno problemi di salute con un nesso con la prestazione di lavoro notturno devono essere trasferiti ad un lavoro diurno; sul datore che fa regolarmente ricorso a lavoratori notturni grava un obbligo d’informazione nei confronti delle autorità competenti; lavoratori notturni e quelli inseriti in turni devono beneficiare di un livello di protezione in materia di sicurezza e di salute adatto al loro lavoro. Deroghe: ammesse in materia di riposo giornaliero e settimanale, di pause, di durata del lavoro notturno. Non è detto che il giorno di riposo sia la Domenica, gli Stati possono decidere, evitando di porsi in contrasto con la diffusione del c.d. “lavoro nei fine settimana” (squadre di lavoratori adibiti a turni di 12ore per 2giorni) che ha preso corpo nei Paese della Comunità. Max dell’elasticità nel riconoscimento dell’”autonomia contrattuale individuale” in tema di durata settimanale del lavoro, ci sono state aspre critiche attenuate in parte dall’inserimento della clausola di non regresso. 2.1) Altre direttive in materia di orario: primi interventi di carattere non vincolante da parte dell’ECOSOC e del Parlamento Europeo sulla riduzione e riorganizzazione del tempo di lavoro, in più ci sono state direttive per ampliare la 93/104 perché erano esclusi alcuni settori: aereo, ferroviario, stradale e marittimo; quindi si arriva alla 1999/63/CE nella quale si dice che l’orario di lavoro della gente di mare poi la 2000/79/CE relativa all’orario di lavoro del personale di volo nell’aviazione civile; infine la 2002/15/CE che riguarda l’orario di lavoro per l’autotrasporto su strada. L’iniziativa comunitaria più rilevante è quella che culmina con l’adozione della direttiva 2000/34/CE con la quale si è modificata la 93/104 al fine di comprendere i settori e le attività da quest’ultima escluse. C’è stata difficoltà da parte di molti Paesi ad adeguarsi per quanto riguarda ai tempi limite e quindi ci sono state molte procedure d’infrazione attivate dalla Commissione e sentenze di condanna pronunciate dalla Corte nei confronti di diversi Paesi. 3) Orario di lavoro nella Giurisprudenza nella Corte di Giustizia: con la sentenza “Simap” si afferma che la nozione di orario di lavoro va intesa in opposizione al periodo di riposo e ciascuna delle due nozioni esclude l’altra. La Corte ha confermato che non esistono periodi intermedi fra l’orario di lavoro e quello di riposo. Ferie: devono essere di almeno di 4settimane e gli Stati non possono decidere di diminuirle, le ferie riguardanti un anno non possono ad esempio essere accumulate tutte alla fine dell’anno, ma una parte di esse andrà riportata a quelle dell’anno successivo; inoltre non possono essere sostituite con un’attribuzione patrimoniale se non in caso di cessazione del rapporto. In contrasto il diritto italiano afferma che il periodo di ferie va goduto almeno 2settimane anche consecutive, in caso di richiesta del lavoratore, nel corso dell’anno di maturazione e per le restanti 2settimane entro 18 mesi successivi al termine dell’anno di maturazione. Riposi giornalieri e settimanali: la Corte vuole assicurare l’effettività dei riposi perché se il datore non li rispetta va contro la disciplina nazionale. C’è stata una sentenza contro la G.B. che voleva l’annullamento della direttiva 93/104 (prevede che i lavoratori possano beneficiare di tali diritti a periodi di riposo e indica che il datore non è tenuto a garantire chi i lavoratori godano effettivamente di tali diritti); ed è stata pronunciata basandosi sul fatto che nella formulazione dell’art.118A (si vuole promuovere il dialogo sociale e facilitare il dialogo per valutare quali decisioni prendere) non vi è nulla che possa indicare le nozioni di ambiente di lavoro, sicurezza e salute andrebbero interpretate in senso restrittivo e non invece come riguardanti tutti i fattori fisici e di altra natura in grado di incidere sulla salute e sulla sicurezza del lavoratore nel suo ambiente di lavoro ed in particolare in taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro. La Corte, l’orario e le libertà economiche: la Corte si è espressa sul nesso tra orario di lavoro e politica della concorrenza: si parla di una richiesta della G.B. per chiedere di chiarire se una normativa nazionale vietasse l’apertura domenicale di esercizi commerciali al minuto; la risposta di segno negativo consentì ai giudici comunitari di far salvo il principio di riposo domenicale. Il caso “Stoeckel” e la questione del lavoro notturno femminile: un imprenditore francese violò la norme che vietava il lavoro notturno femminile; la Corte si basò su principi di parità suscitando aspre discussioni in particolare in Ita e Fra dove la legislazione era differente anche per la paura che le donne fossero soggette ad aggressioni, e ha affermato che salvo i casi di gravidanza e maternità i rischi ai quali le donne si trovano esposte a causa del detto lavoro presentino in linea generale la stessa natura da quelli a cui sono sottoposti anche gli uomini. Con la direttiva 76/207 si è stabilito l’obbligo di non vietare per legge il lavoro notturno per le donne anche se tale divieto comportava delle deroghe. La Corte ha pronunciato sentenza di condanna nei confronti di Fra e Ita per aver mantenuto in vigore disposizioni che vietavano il lavoro notturno delle donne.


9) SICUREZZA ED AMBIENTE DI LAVORO
1) Premessa: Grande impulso a partire dall’Atto Unico del 1987. 2) Tutela della salute nei luoghi di lavoro dalle origini all’87: Anche se già nel 1957 con la CECA dopo la sciagura di Marcinelle (264 lavoratori italiani muoiono in miniera belga), si crea un “Organo permanente per la sicurezza nelle miniere di carbone”. Poi nel 1974 si ha punto di svolta con il “programma di azione sociale” che ha grande rilievo sulle iniziative in materia di: salute e sicurezza dei lavoratori, in generale di promozione del miglioramento delle condizioni di lavoro. Nello stesso anno si crea il “Comitato consultivo per la sicurezza, l’igiene e la tutela della salute sul luogo di lavoro. Importante la direttiva n°80/1107/Cee sulla protezione dei lavoratori contro rischi derivati da un’esposizione ad agenti chimici, fisici e biologici durante il lavoro. Alla disciplina-quadro contenuta in questa direttiva si sono accompagnate 4direttive “figlie”: 1) protezione dei lavoratori contro i rischi connessi all’esposizione al piombo metallico durante il lavoro; 2) all’esposizione all’amianto; 3) all’esposizione al rumore; 4) proibizione di certi agenti specifici e/o di certe attività; altra: protezione sanitaria della popolazione e dei lavoratori contro i pericoli derivanti dalle radiazioni ionizzanti. Direttive degli anni ’80 e ordinamento italiano: la 80/1107 e le “figlie” sono state trasposte in Ita con il D.lgs. 1991 n°277, che provocò polemiche, l’ordinamento italiano risulta fondato sul criterio della max sicurezza tecnologicamente fattibile. Criterio ben più rigoroso ad es. di quello britannico; cosicché ci si è chiesti se il nostro legislatore non abbia voluto adeguarsi allo standard comunitario con conseguente abbassamento del livello di tutela. 3) Apporto della Giurisprudenza della Corte di Giustizia: Dopo il 1986 con l’inserimento nel Trattato dell’art.118A si assumeranno le deliberazioni in materia a maggioranza qualificata (prima unanimità). Si è poi passati dal 118A nel quale ci si interrogava sul significato della nozione di “ambiente di lavoro” all’art.137 TCE che legittima ormai interventi normativi della Comunità sull’insieme delle condizioni di lavoro. Sono necessarie però delle “precisazioni minime”: implica il riconoscimento della possibilità per gli Stati Membri di adottare norme più rigorose di quelle che sono oggetto dell’intervento comunitario. Le direttive devono evitare di imporre vincoli amministrativi, finanziari e giuridici tali da ostacolare la creazione e lo sviluppo di piccole e medie imprese; per questo è stato criticato il 118A creando un immagine di “una sicurezza a 2velocità” (per le piccole e per le grandi imprese). 4) Direttiva-quadro 89/391 e la produzione normativa susseguente: promuove il miglioramento della sicurezza e della salute dei lavoratori durante il lavoro. È la base, costituisce l’intelaiatura della futura disciplina comunitaria. Il miglioramento di condizioni di salute e sicurezza non può dipendere da considerazioni di carattere puramente economico, non si può dare origine ad una concorrenza a scapito della sicurezza e della salute. Infatti la direttiva si applica a tutti i settori, escluse solo le forze armate polizia e servizi di protezione civile, e senza distinzione della dimensione dell’impresa. La direttiva si articola in 2sezioni: 1) Obblighi dei datori: garantire la sicurezza e salute assumendo misure necessarie per la protezione della sicurezza e salute. La responsabilità è personale, può essere esclusa o attenuata solo in caso si rientri nell’area della forza maggiore, e non possono delegare i loro poteri in materia di sicurezza. Principi generali di prevenzione: evitare i rischi, valutare quelli che non possono essere evitati, combattere i rischi alla fonte, attenuare il lavoro monotono e ripetitivo, dare priorità alle misure di protezione collettiva, impartire adeguate istruzioni ai lavoratori. Obbligo di aggiornamento scientifico. Doveri specifici in materia di pronto soccorso, lotta antincendio, evacuazione dei lavoratori, consentire in caso di pericolo grave che il lavoratore si possa allontanare dal posto di lavoro senza subire conseguenze (questa è innovativa, e anche la prossima), se sullo stesso luogo di lavoro ci sono lavoratori di diverse imprese i datori devono cooperare all’attuazione delle disposizioni relative alla sicurezza all’igiene ed alla salute prevenendo i rischi. Sono aspetti principali: informazione, formazione, partecipazione e consultazione dei lavoratori, fornire tutte le informazioni necessarie riguardanti i rischi per la sicurezza e la salute e le misure e le attività di protezione e prevenzione; ciascun lavoratore deve ricevere una formazione sufficiente ed adeguata in materia di sicurezza e di salute. I lavoratori possono presentare proposte in materia di sicurezza al datore; possono presentare ricorso alle autorità competenti se ritengono insufficienti le misure di sicurezza predisposte dal datore. 2) Obblighi dei lavoratori: devono prendersi cura della propria sicurezza, della propria salute e delle persone su cui possono cadere le conseguenze delle sue azioni o delle sue omissioni. In relazione alla direttiva-quadro sono state approvate 19direttive “figlie”, e ad oggi gli interventi sono diminuiti e l’applicazione delle norme non sta dando i risultati sperati perché gli infortuni sul lavoro sono moltissimi. Gli altri interventi riguardano l’istituzione dell’agenzia europea sulla sicurezza sul lavoro, il programma SAFE per promuovere la corretta applicazione della normativa nelle piccole e medie imprese, ed il programma Phare per il sostegno finanziario per adeguare gli ambienti di lavoro a sicurezza e salute. È stato introdotto anche lo stress da lavoro e rientra nella tutela della salute perché è uno stato che si accompagna a malessere e a disfunzioni fisiche psicologiche o sociali e che consegue dal fatto che le persone non si sentono in grado di superare i gap rispetto alle richieste o alle attese nei loro confronti. 5) Direttiva sulla tutela delle lavoratrici gestanti e puerpere: La direttiva 92/85 è relativa al lavoro notturno, all’esposizione ad agenti nocivi, all’astensione dal lavoro e al licenziamento. È relativa anche alla protezione della salute delle donne senza che sia uno svantaggio per il mercato del lavoro e che certe misure non gravino troppo sul bilancio delle imprese. Esposizione ad agenti nocivi: modificazione delle condizioni, dell’orario e del lavoro e al max anche della disciplina del lavoro per tutto il periodo necessario alla protezione della salute e sicurezza fermo restando il mantenimento della retribuzione o il diritto al versamento di un indennità adeguata. Lavoro notturno: non possono essere obbligate a svolgerlo se in gravidanza o subito dopo, però per l’esenzione ci dev’essere un’attestazione medica, all’inizio la proposta della direttiva era il divieto di lavoro notturno per 16settimane di cui 8prima del parto. Congedo di maternità: astensione del lavoro con diritto alla retribuzione e dev’essere di 14settimane in parte precedenti e in parte susseguenti. Il congedo obbligatorio è di 14giorni. Divieto di licenziamento: per tutelare le lavoratrici tra l’inizio della gravidanza e il termine di congedo della maternità, però la tutela non è legata al fatto che il datore venga informato, in Ita invece non è così perché ci si basa sullo stato obiettivo di gravidanza. Quindi lo standard protettivo min nella Comunità è inferiore a quello che era già stato riconosciuto alle lavoratrici madri nel nostro ordinamento all’epoca della sua adozione; però la direttiva non può far si che si abbassi il livello di tutela già presente in uno Stato alla data della sua adozione. 6) Direttiva relativa alla protezione dei giovani sul lavoro 94/33: Li protegge dallo sfruttamento e da ogni possibile lavoro che nuoce alla salute, alla sicurezza, e allo sviluppo fisico e psicologico. Campo di applicazione:  la tutela del lavoro giovanile dev’essere assicurata attraverso misure concernenti l’età min di accesso al lavoro, la durata dell’orario di lavoro, il lavoro notturno e i riposi. Riguarda tutte le persone di età inferiore a 18anni che abbiano stipulato un contratto o un rapporto di lavoro. Bisogna distinguere tra: 1) bambini: sono ritenuti bambini coloro che non hanno ancora compiuto i 15anni e hanno ancora gli obblighi scolastici. In generale è vietato il lavoro ai bambini, ci sono però deroghe per attività culturale, artistico o sportivo, o quelli che hanno almeno 14anni e svolgono tirocinio presso un’impresa. Per quanto riguarda l’orario non possono lavorare per più di 7ore al giorno e più di 35ore settimanali. Ci dev’essere un riposo di almeno 14ore consecutive per ogni periodo di 24ore e il riposo di 2giorni consecutivi ogni periodo di 7giorni. Il lavoro notturno è vietato fra le 20 e le 6. 2) adolescenti:  sono considerati adolescenti i giovani di almeno 15anni che non abbiano compiuti i 18anni e che non hanno più obblighi scolastici. Il divieto di svolgere certe attività è deciso in base a: attività che vanno oltre le loro capacità fisiche o psicologiche; attività nocive perché in presenza di agenti tossici; esposizione a radiazioni; rischio di incidenti non valutabili dai giovani. Per quanto riguarda l’orario di lavoro può essere di 8ore al giorno e 40ore a settimana; il riposo dev’essere di 12ore consecutive per ogni periodo di 24ore e di 2giorni consecutivi per ogni periodo di 7giorni. Il lavoro notturno è vietato fra le 22 e le 6 o le 23 e le 7 e comunque ci dev’essere una valutazione gratuita del suo stato di salute da ripetersi in seguito a intervalli regolari. Bisogna ricordare che la clausola di non regresso non può costituire una valida giustificazione per un regresso del livello generale di protezione dei giovani.

10) RISTRUTTURAZIONI E CRISI D’IMPRESA
1) Premessa: 3 direttive del programma di azione sociale del 1974 sono: licenziamenti collettivi, trasferimento d’imprese, insolvenza del datore di lavoro; vanno collocate nel contesto politico dopo il primo shock petrolifero in un periodo nel quale era aumentata la disoccupazione, però non si devono considerare inattuali perché negli anni queste situazioni si potrebbero ripresentare. 2) Direttiva sul trasferimento d’imprese 77/187: essa viene ampliata con la 98/50/CE e oggi la materia è tutta compresa nella 2001/23/CE più l’art.94 TCE. (prendere misure per giungere al mercato comune). Riguardo al trasferimento d’imprese, stabilimento, parti di imprese in seguito a cessione contrattuale o fusione, l’importante è che ci sia un trasferimento all’interno della Comunità. Non riguarda il trasferimento di imprese marittime e di pubblica amministrazione (tutte le imprese pubbliche). All’inizio la direttiva non si preoccupava di definire la nozione di trasferimento di imprese, colmate con la Giurisprudenza della Corte, come entità economiche che conserva la propria identità per svolgere un’attività economica essenziale ed accessoria. L’obbiettivo e di impedire che la ristrutturazione del mercato comune crei dei danni ai lavoratori, cerca la Corte di garantire i diritti dei lavoratori nei casi di cambiamenti del datore di lavoro, restando così alle dipendenze del cessionario nella stessa situazione in cui era convenuta con il cedente. a) Sul piano individuale: Ci dev’essere continuità nel contratto di lavoro però il trasferimento comporta il trasferimento delle obbligazioni del datore di lavoro senza che ci possa essere o meno l’assenso dei lavoratori. Per evitare che ci sia un vuoto in materia di rapporti di lavoro il legislatore ha deciso che se non risulta applicato nessun contratto da parte del cessionario questi dovrà dare applicazione delle discipline collettive applicate dal cedente fino alla scadenza, però nel caso in cui dia lui stesso applicazione ad un nuovo contratto collettivo non è vincolato al cedente. Ci sono più livelli, ci si chiede a quale livello si possa operare l’effetto sostituzione. Dalla formulazione della direttiva sembrerebbe che si possa applicare ad un contratto di qualsiasi livello per verificare il sistema di contrattualizzazione di cui i lavoratori godevano con il cedente, così che un contratto nazionale di categoria può far venire meno il contratto con il cedente. Il problema soprattutto dell’Ita è che la contrattazione collettiva viene fatta su 2livelli e allora il legislatore ha sostenuto che si applicano al cessionario i contratti collettivi nazionali vigenti alla data di trasferimento fino alla scadenza e l’effetto sostituzione si effettua solo fra contratti collettivi del medesimo livello. Per assicurare la continuità dei rapporti il trasferimento di imprese non può costituire motivo di licenziamento ne per il cedente ne per il cessionario. Però non riguarda la norma sui licenziamenti per motivi tecnici, economici o di organizzazione. Per capire se il licenziamento è in contrasto con la direttiva occorrerà prendere in considerazione le circostanze oggettive in cui il licenziamento è avvenuto, riconoscendo un rilievo particolare al fatto che esso ha acquistato effetto in una data vicina a quella del trasferimento e i lavoratori interessati sono stati riassunti dal cessionario. Secondo la sentenza “Bork International” il contratto di lavoro del licenziato irregolarmente prima del trasferimento deve essere considerato ancora valido nei confronti del cessionario anche se lui non è stato ancora riassunto dopo il trasferimento dell’impresa. b) In materia di diritti collettivi: quelli riconosciuti alla rappresentanza aziendale dei lavoratori sono destinate a restare in funzione. Se poi il mandato dei rappresentanti dei lavoratori venga meno essi dovranno comunque continuare a beneficiare delle misure tutelari previste dall’ordinamento giuridico o dalla prassi degli Stati Membri. Sono fondamentali inoltre 2procedure: l’informazione e la consultazione. Il cedente e il cessionario devono informare in tempo utile i rappresentanti dei rispettivi lavoratori, la data del trasferimento, motivi e conseguenze giuridiche, economiche e sociali per il lavoratore. Dopo l’informazione ci dovrà essere una consultazione sulle misure previste per i lavoratori, anche se non è obbligatorio raggiungere alcun accordo. L’Ita non si adeguò a informazione e consultazione e ci fu una sentenza di condanna della Corte, per le disposizioni insufficienti nei contratti collettivi del settore economico. Poi si adeguo nel 2001 con il D.lgs. del 2 febbraio. 2.1) Interpretazione della Corte di Giustizia: La direttiva si applica ai destinatari, ossia i titolari del rapporto di lavoro nel momento di trasferimento, ossia il momento in cui si attua la trasmissione del cedente al cessionario. Non protegge solo il lavoratore subordinato, ma tutela coloro che sono protetti in quanto destinatari delle norme dello Stato Membro. Però la disciplina recente ha confermato che nella sua sfera di applicazione per i lavoratori si intende ogni persona dello Stato Membro interessato e tutelato come tale nell’ambito del diritto nazionale del lavoro; e inoltre la tutela non può essere negata ai part-time, ai lavoratori a termine e ai lavoratori interinali, perché hanno un contratto atipico. Come dalla sentenza “Spijkers” si capisce che la direttiva va interpretata nel senso che si deve ritenere che si ha un trasferimento d’impresa tutte le volte che la vicenda circolatoria riguardi un’entità economica ancora esistente come nel caso in cui l’esercizio sia proseguito o ricominciato dal nuovo imprenditore con le stesse attività economiche o con attività analoghe. Comunque fermo restando che il trasferimento abbia ad oggetto un’entità economica organizzata in modo stabile, non si può escludere a priori che si abbia trasferimento d’impresa quando l’attività produttiva è sospesa, come nel caso delle imprese stagionali. Si potrà fare applicazione dei principi della direttiva a fronte di operazioni triangolari, però bisogna valutare caso per caso: la Corte ha detto che nel settore del trasporto pubblico di linea con autobus nel quale gli elementi materiali contribuiscono in materia determinante all’esercizio dell’attività, l’assenza di cessione da parte del vecchio al nuovo appaltatore di tali elementi che sono indispensabili al funzionamento dell’entità in questione deve condurre a ritenere che quest’ultima non mantiene la propria identità. Comunque la cessione dei beni non implica il trasferimento della proprietà. Esclusione: non si applica il trasferimento se il cedente è stato dichiarato fallito e nemmeno nell’ambito del fallimento perché nuocerebbe all’obbiettivo di salvaguardia e ci sarebbero meno posti di lavoro. E invece applicabile il trasferimento nelle procedure concorsuali nelle quali si cerca di salvaguardare il patrimonio del debitore e di proseguire l’attività d’impresa. Portata: i diritti dei lavoratori sorti anteriormente al trasferimento devono essere fatti valere nei confronti del cessionario. Condizioni del rapporto di lavoro: in occasione del trasferimento ad esempio il salario non può essere modificato, però se si resta fuori dal trasferimento è possibile una modifica sfavorevole al lavoratore. Sanzioni: se si violano gli obblighi d’informazione e consultazione e gli Stati Membri nonostante abbiano le sanzioni a loro discrezionalità devono valutare che le sanzioni, in relazione al diritto Comunitario, sono effettive, proporzionali e dissuasive. 3) Direttiva sui licenziamenti collettivi 75/129 e 92/56: riguarda le modalità e le procedure di licenziamento collettivo e le misure che possono essere attuate per i lavoratori in conseguenza dei licenziamenti. Si passa da un intervento per ridurre i licenziamenti collettivi come fatto dalla direttiva 75/129 ad una maggior tutela dei lavoratori e a un rafforzamento delle regole comunitarie come fatto dalla direttiva 92/56. Campo di applicazione: qualità e quantità. Riguarda la qualità il licenziamento effettuato dal datore per uno o più motivi non inerenti alla persona del lavoratore. Sono esclusi i licenziamenti disciplinari o per malattia o per infortunio. Per quanto riguarda la quantità viene lasciata la facoltà di scelta ai regolamenti nazionali fra 2possibili opzioni. Un licenziamento può ritenersi collettivo se l’estinzione del rapporto riguarda: a) nell’arco dei 30giorni almeno 10lavoratori in stabilimenti che occupano abitualmente più di 20 e meno di 100 lavoratori; almeno 10% dei lavoratori in stabilimenti che occupano abitualmente almeno 100 e meno di 300 lavoratori; almeno 30 lavoratori negli stabilimenti che occupano abitualmente almeno 300 lavoratori. b) nell’arco di 90giorni almeno 20 lavoratori a prescindere dalla consistenza dell’organico dell’unità produttiva interessata. Sono esclusi oltre i licenziamenti per disciplina o per infortunio anche i lavoratori a termine il cui licenziamento avviene prima della scadenza e i pubblici dipendenti e gli equipaggi di navi marittime. Viene definito come licenziamento collettivo solo quello effettuato dal datore, poi il datore non può prevedere licenziamenti collettivi non appena ci si trovi in situazioni gravi e il recesso collettivo dei lavoratori non rientra nel licenziamento collettivo a meno che il datore non abbia elaborato un progetto di licenziamento collettivo. Oggi rientrano nel licenziamento collettivo le iniziative del datore non basate sulla persona come le dimissioni incentivate, il prepensionamento oppure i licenziamenti in senso stretto che siano almeno 5. Informazione: il datore deve informare il personale della riduzione in tempi utili e informazioni utili di modo che i rappresentanti dei lavoratori possano formulare proposte. Consultazione: deve essere esaminata la possibilità di evitare o ridurre i licenziamenti collettivi e attenuarne le conseguenze e si cerca di giungere ad un accordo fra le parti. Con la prima direttiva questi 2diritti sono stati rafforzati e operano sia nel caso che la decisione venga presa dal datore o dall’impresa controllante. E la disciplina normativa comunitaria vuole procedere sulla controllante ovunque essa si trovi anche nel caso in cui sia fuori dalla Comunità o nella Comunità o dove si trova la controllata. Il datore non può ridurre le procedure d’informazione e consultazione, e se il datore che ha voluto le due procedure si vuole difendere dicendo che l’impresa a lui non ha comunicato nulla non se ne deve tenere conto in quanto c’è la responsabilità oggettiva. Se non si trova l’accordo fra le parti deve intervenire la pubblica autorità, il datore deve comunicarli per iscritto il progetto di licenziamento collettivo e anche le consultazioni svolte con i rappresentanti. Dopo 30giorni della comunicazione alla pubblica autorità potrà avere effetto. Gli Stati hanno la facoltà di aumentare o diminuire questo termine. Sanzioni: la Commissione con la direttiva 92/56 aveva stabilito alcune sanzioni come la revoca del licenziamento collettivo se il datore di lavoro non avesse rispettato le procedure. Ad es. GB si oppose fortemente e scomparse così una sanzione del genere; ora è necessario che gli Stati garantiscono l’esistenza di una procedura amministrativa e procedurale per far rispettare gli obblighi. La giurisprudenza della Corte di Giustizia: è poco consistente. Cerca di estendere la nozione di licenziamento collettivo e di ricomprendere anche i licenziamenti collettivi in seguito alla dichiarazione di fallimento. Le sanzioni si devono applicare con: effettività proporzionalità e dissuasività. Ci deve essere anche un efficace trasposizione delle direttive. L’Ita non si è adeguata alla direttiva. Anche se una direttiva può trovare applicazione con accordi sindacali quella italiana fu insufficiente perché non si parlava di licenziamenti collettivi nel settore agricolo, commerciale e industriale e non si parlava nemmeno di autorità competente. Successivamente anche l’Ita si è adeguata perché ha articolato la procedura per attuare il licenziamento collettivo e parla anche di una appropriata misura sanzionatoria. Infine il licenziamento collettivo in Ita è visto in termini più ampi del diritto comunitario (5licenziamenti in imprese con più di 15dipendenti). 4) Direttiva sull’insolvenza del datore 80/987: basata sull’art.94 TCE, superata dalla direttiva 2002/74 che si basa sull’art.137 TCE. È stata adottata questa nuova direttiva perché il Consiglio può così procedere a  decisioni con maggioranza qualificata e prescrizioni minime in materia di lavoro. Precisa quando il datore è in stato di insolvenza: questo avviene quando si apre una procedura concorsuale fondata sull’insolvenza preposta anche solo al parziale spossessamento del datore di lavoro; o dalla contestazione dell’autorità competente sulla chiusura dell’impresa. le nozioni di lavoratore, datore e retribuzione sono accertate in base ai criteri degli Stati Membri. Nella tutela vi rientrano anche i lavoratori part-time, interinali e a termine e la Corte ha limitato le restrizioni. C’è stata l’istituzione di organismi di garanzia fatti per la tutela: di questi organismi gli Stati Membri possono fissare le modalità di finanziamento e funzionamento: a) il patrimonio degli organismi deve essere indipendente dal patrimonio del datore al fine di non essere intaccato in caso di insolvenza; b) i datori devono contribuire al finanziamento; c) l’obbligo di pagamento a carico degli organismi va adempiuto. Il contenuto delle garanzie è stato ampliato ed è relativo al pagamento dei crediti maturati in relazione al periodo situato prima o dopo una certa data dagli Stati Membri e si devono comprendere le indennità dovute ai lavoratori a seguito dello scioglimento del rapporto. Inoltre la direttiva sostiene che devono essere garantite ai lavoratori le retribuzioni maturate negli ultimi 3mesi del rapporto di lavoro; o su un periodo di 18mesi devono essere garantite le 8settimane più favorevoli per il lavoratore. Però il pagamento della garanzia non può essere effettuato se il lavoratore è assoggettato a procedure concorsuali. L’Ita viene condannata perché non aveva rispettato il contenuto minimo della direttiva anche se il fondo garanzia contiene disposizioni migliori rispetto al diritto comunitario in quanto il fondo assicura il pagamento di un salario che è dato anche se c’è un procedura concorsuale verso il lavoratore. La sentenza “Francovich” porta a stabilire che si può citare in giudizio lo Stato che non ha attuato la direttiva, il privato può chiedere il risarcimento dei danni perché sarebbe messa a repentaglio l’efficacia delle norme comunitarie e dei diritti da esse riconosciuti se i privati lesi non potessero ottenere un risarcimento. Il risarcimento del danno deve essere adeguato al danno subito, tale da garantire una tutela effettiva dei diritti dei singoli lesi.
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