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INTRODUZIONE
Il presente lavoro si pone l'obiettivo di analizzaalcune pronunce della Corte di
Giustizia in materia di diritti sociali connessilcalstatus di lavoratore, partendo da
un’analisi del contesto europeo a seguito dellsfaranazioni verificatesi in virtu del
Trattato di Lisbona. L'analisi del contesto e dmibluzione dell'assetto istituzionale si
reputa necessaria premessa per un’indagine suiti deédciali, in quanto alcune
problematiche ad essi relative possono essere esmjn maniera piu agevole tenendo
conto delle peculiarita e delle anomalie dell’oaditento europeo.
In particolare, verra presa in esame parte delf@osa giurisprudenza del Giudice di
Lussemburgo a partire dall'entrata in vigore deltfato di Lisbona e le ragioni sottese a
tale scelta sono diverse e meritano, pertanto,bueee riflessione alla luce della quale
giustificare la scelta della materia da trattailer@etodo che si utilizzera.
La scelta di indagare sull'attuale stato di satigediritti sociali, in particolare dei diritti
sociali connessi al diritto del lavoro alla lucellaegiurisprudenza europea, deriva
dall'ipotesi che sia oggi imprescindibile volgemedguardo al livello sovranazionale ed
internazionale per comprendere quanto avviene nwfno dell’ordinamento
costituzionale italiano. Non sono sporadiche leiwicchi ritiene che attualmente il
concetto stesso di Stato soctade addirittura di Stato costituzionale, sia déifilmimente
entrato in crisi, poiché l'unita politica da ess@egupposta € seriamente minacciata da
diversi fattori quali la globalizzazione dellecan@ e dei mercati nazionali, ovvero dai
flussi migratori che negli ultimi anni hanno assunt’intensita particolarmente elevata
Nel mondo globalizzato, secondo parte della datrimiritti rischiano di essere destinati
ad una progressiva riduzione della propria sferdutiila e garanzia, poiché gli stessi
necessitano, non solo di essere sanciti in docurfeamali ed ufficiali ma, soprattutto,

essi hanno estremo bisogno di istanze giurisdifiiaiee ne assicurino I'azionabilita

! Secondo GbI PLINIO, lo Stato sociale rappresenta «la pitl straordinesibizione dresilienzae

di adattamentaalle forme di potere alle trasformazioni dell’'ecama e alle conseguenti crisi di
sistema, al caos/ordine di quel tempo, le cui emizioni interne si manifestavano, allora come
0ggi, soprattutto comarresto del processo di accumulazipehe non € la causa né I'effetto, ma &
appunto lacrisi interna stessa che si esteriorizzecit. Nuove mappe del caos. Lo Stato e la
costituzione economica della crisi globale Crisi economico-finanziaria e intervento dello Sato
Modelli comparati e prospettiyes.C. FERONI, G. F. FERRARI (a cura di), Torino, Giappichelli,
2012, pag. 88.

2 Cfr. A. MORRONE Crisi economica e integrazione politica in EurgpaRivista AIG n. 3/2014,
12.09.2014, pagg.1-26.

% Cfr. C. SALAzZAR, Crisi economica e diritti fondamentali — Relazioak XXVIII Convegno
annuale dell’AIC in Rivista AIG n. 4/2013, 11.10.2013.



Infatti, sebbene si assista ad una sempre maggiapacita delle Corti nazionali,
internazionali e sovranazionali di dar avvio a aligi tra loro, tuttavia, non pud ancora
parlarsi di un sistema giurisdizionale globale basa regole comuni.

Il discorso sui diritti riveste ancora oggi un re@entrale poiché la crisi economica che
ha caratterizzato gli ultimi anni, secondo alcuantp di vista, rappresenta un fenomeno
strettamente connesso alla globalizzazione, pedeuiin lato, nel mondo globalizzato si
pongono nuovi problemi in merito alla garanzia la &litela dei diritti - soprattutto alla
luce della molteplicita delle fonti di produzionel diiritto e della progressiva erosione dei
confini nazionali - dall’altro, la crisi economidiagui effetti risultano tanto piu dirompenti
quanto piu il mondo si fa globalizzato, mette ahis la tutela stessa di tali diritti.

In generale, pare si possa affermare che i trathiianodelli entro i quali potevano
essere collocati gli Stati e i modi di produzionel diiritto sono messi in crisi o,
comunque, sono oggetto di una trasformazione isctdre regole giuridiche, infatti, non
sono piu generate entro il rassicurante recintociséo dai confini nazionali, ma esse
traggono origine da piu livelli

| confini dello Stato nazionale sono dunque sempite evanescenti o meglio, si

potrebbe dire che i singoli ordinamenti statalnsiamecessariamente portati ad entrare in

“ Sulla crisi delle tradizionali categorie giuridehleterminata dai nuovi assetti istituzionali ci si
soffermera nel capitolo | del presente lavoro. dui#t, ai fini dellindagine che ci si prefigge di
svolgere, l'attenzione sara focalizzata prevaleet@m sulla idoneita di tali categorie nel nuovo
contesto sovranazionale, mentre non sara apprafotaliloro indagine dal punto di vista delle
istituzioni nazionali se non nella misura in cus&sia funzionale all'obiettivo del lavoro.

® Cfr. A. MORRONE Crisi economicaop. cit., pag. 16.

® La globalizzazione ha sostanzialmente messo Bi ki Stato nazionale, per cui attualmente,
secondo una parte della dottrina, anche i tradidiotriteri in base ai quali ordinare le fonti
normative risultano superati e non piu utilizzahiti quanto il posto dello stato tradizionalmente
inteso € ricoperto da un pluralita di ordinamemé toro indipendenti i quali, tuttavia, sono
destinati ad entrare in contatto e, in ipotesihania conflitto. Tale teoria, c.d. “costituzionatie
societario”, i cui maggiori esponenti sono Gunthieubner e David Sciulli, tende a divincolare il
Concetto di costituzione da quello di Stato pergadee la dimensione costituzionale alla realta
globalizzata e strutturalmente poliarchica. In talenice teorica non si sostiene soltanto il
concetto del superamento dei confini nazionali ahaontrario, si pone I'accento sul processo di
costituzionalizzazione che interessa anche segrdehgettore privato. Su tale teoria si rimanda a
F. RimoLI, Costituzionalismo societario e integrazione paditidPrime riflessioni sulle teorie
funzionalistiche di Teubner e Sciullh Diritto pubblico, n. 2/2012, pagg. 357-402, secondo il
quale uno dei meriti di tale elaborazione teorigsiede nell’aver superato lillusione degli
universalismi, sebbene, tuttavia, la teoria di umittd costituzionale globale risulti di difficile
realizzazione, soprattutto a causa del fatto ch@bes arduo riuscire ad ottenere una convergenza
di valori tra culture assolutamente tra loro estmmnl’A., peraltro, si interroga sulla possibilita
concreta di scindere il concetto di Costituzioneggdello di Stato ma la conclusione cui perviene e
nel senso di rimarcare il ruolo fondamentale checdstituzione politica nata nel sistema
costituzionale occidentale svolge per il perseguaimélel fine-valore dell'integrazione.



contatto con altri ordinamenti i quali, in manigy&l o meno incisiva, sono capaci di
influenzare le loro scelte politiche ed economicha. collocazione dell'ordinamento
giuridico statalerectiusdegli ordinamenti statali, nell'alveo di un ordmeanto piu esteso

e dai confini labili, ha messo in discussione iadrtradizionali del diritto costituzionale,
tanto da rendere diffusa tra gli studiosi del thirltidea che la sovranita nazionale riversi
in uno stato di evidente sofferenza e che, ansa st stia dirigendo verso un prossimo
smarrimenta

Nel “villaggio globale”, dunque, la sovranita stataembra divenire ogni giorno piu
evanescente; il principio democratico e i suoi tarosembrano essere destinati a cedere
davanti alla supremazia del mercato e alle sueces@ le ridotte risorse economiche
paiono imporre una limitazione nel godimento deittili Il mondo che i giuristi hanno
per decenni descritto, dunque, sembrerebbe appneguisi verso la strada del proprio
tramonto.

E, altresi, diffusa I'idea che la crisi economite ha sconvolto gli equilibri economico-
politici dell’area occidentale del Pianeta faccia dfondo, da causa scatenante o,
comungue, coesista — a seconda dei diversi puntisth assunti a tal riguardo dalla
dottrina — ad altre crisi, tra le quali, ad esempigella del concetto di sovranita. Ora, se e
vero che alcuni dei tradizionali corollari dellaveanita statale e, piu in generale, delle
tradizionali categorie di riferimento del diritt@stituzionale sono interessate da evidenti
e rilevanti processi di trasformazione, tuttaviembra affrettato concludere che
effettivamente tali concetti siano destinati a sparite dal panorama che sino ad oggi ha
rappresentato il campo di indagine dello studiasdadditto pubblico.

Come si & accennato, oggetto della presente ingl@gsoprattutto la giurisprudenza della

Corte di giustizia, tuttavia, prima di addentramgil’analisi delle decisioni selezionate,

" Cfr. A. RUGGER|, Art. 94 della Costituzione vivente: “Il Governo @ewavere la fiducia dei
mercati” (Nota minima a commento della nascita d@bverno Monti) in federalismi.if 23
novembre 2011. L'A. sostiene che la sovranita medm sia fortemente messa in discussione dallo
stato emergenziale causato dalla crisi economlic@yale ha reso indispensabile nell’'anno 2011
un’attiva presa di posizione dell'allora Presidedtdla Repubblica Giorgio Napolitano, la cui
massima espressione € data dalla nomina del “Govdionti”, il quale tuttavia non travalica i
confini del costituzionalmente legittimo poiché, agni caso, entrato in carica a seguito della
fiducia accordata dalle Camere. Tuttavia tale uieerper I'A., & emblematica delle profonde
trasformazioni che attraversano da piu parti lotdStostituzionale e proprio tali circostanze
impongono di pensare in termini diversi le categioeoriche usualmente utilizzate per descriverne
i caratteri essenziali. La questione ruota, cidérao al dubbio se, una volta superata la criai, s
possibile tornare all’'originario dettato costituzéde o se, al contrario, i governi dovranno ottener
non soltanto linvestitura parlamentare ma necessino altresi della fiducia dellUE e dei
mercati.



sara svolta una breve analisi della Carta di Nideh,suo processo di formazione e dei
suoi trattati essenziali, cosi come un approfondimen parte simile sara rivolto alla
Corte di giustizia. Tali indagini si reputano prdpatiche rispetto allo studio della
giurisprudenza europea, sia al fine di comprendkre peculiarita del sistema
giurisdizionale dellUE, sia per verificare le aifia con le attuali tendenze che si
registrano, piu in generale, nelllambito del potgikgdiziario.

Affrontare la tematica dei diritti sociali guardandl contesto europeo ha, inoltre,
un’ulteriore giustificazione che va rinvenuta inetjgoncetto di cittadinanza europea che,
sebbene consacrata nei Trattati da ormai piu diddeenni, stenta a trovare autonoma
collocazione proprio tra coloro i quali sono titdldi tale status Tale correlazione puo
essere individuata nel fatto che i diritti sociaébbene ormai considerati dalla maggior
parte della dottrina veri e propri diritti fondanteln dell’'uomo, siano, talvolta, ancora
strettamente connessi, e il loro godimento subatdinall’esistenza di un vincolo
sussistente tra lo Stato-erogatore e il cittadiddre®. Con cid non si vuol concludere
che i diritti sociali spettino esclusivamente ditadini di un determinato Statoma,
piuttosto, si vuol far riferimento a quei casi ini d legislatore, spinto da esigenze di
tenuta dei conti pubblici, limita la garanzia deittl di prestazione ai soli cittadini o agli
stranieri residenti sul territorio nazionale dadeterminato periodo di tempo. Tali scelte
politiche, inoltre, trovano spesso l'avallo del Gice delle Leggi il quale risolve gli
ipotetici vizi di legittimita costituzionale attravso la lente del giudizio di
ragionevolezza.

Non mancano, tuttavia, esempi meritevoli di attenginell’opera attuata dalla Corte di
Giustizia in tale campo. Essa, infatti, ha spestiizzato il concetto di cittadinanza

europea come grimaldello per perseguire un’estaasitei diritti che alcuni Stati hanno

8 A differenza dello Stato liberale, infatti, nellerme di Stato liberaldemocratico la tutela dei
diritti umani & sganciata dalla cittadinanza corategoriaad alios excludendosome sottolinea
T. DE PASQUALE, Problemi interpretativi della nozione giuridica dittadinanza: un concetto
«europeizzato» di diritto pubblico interno? La camersa relazione tra cittadinanza dell’'Unione
europea e cittadinanze nazionali degli Stati membri Rivista italiana di Diritto Pubblico
Comunitarig n. 3/2014, pag.447.

°E da segnalare, infatti, che sempre pil spessgislatore prevede il riconoscimento dei diritti
sociali anche a soggetti che risultano essere mar@mesidenti sul territorio nazionale. Tuttavia,
come si avra modo di verificare nel Capitolo Il norancano casi in cui gli Stati membri
prevedano che il godimento di determinate misurgstnziali sia riservato ai titolari della
cittadinanza nazionale, mentre per i cittadini @eioprovenienti da altri Paesi memobiri
I'erogazione di tali misure puo legitimamente esssubordinata alla soddisfazione di ulteriori
requisiti quali, ad esempio, I'essere stati titoldir un rapporto di lavoro entro un determinato
periodo di riferimento.



tentato di connettere in qualche modo all’apparigaso, comunque, al collegamefito
esistente tra il soggetto beneficiario e I'ordinatoenazionale.

La scelta di prendere in esame le sentenze delfe @o giustizia deriva dal fatto che
oggi i giudici, tanto quelli nazionali quanto inmterzionali ed europei, sempre piu
frequentemente si fanno portavoce delle istanzgegpienti da una societa in costante
trasformazione, anche nelle more dell'interventgidiativo. Oltretutto, la Corte di
giustizia ha da sempre svolto un ruolo di primanigortanza nella costruzione di un
patrimonio comune di diritti e principi europei,rprui risulta interessante valutare come
essa operi 0ggi, soprattutto a seguito dell’entimteigore del Trattato di Lisbona e del
nuovo valore assunto dalla Carta dei diritti fondatali dell’'Unione europea.

Per le ragioni evidenziate, particolare attenziomea dedicata nel capitolo Ill allo studio
delle sentenze relative ai diritti connessi al favan quanto questi sembrano avere un
legame profondo con I'impianto originariamente assudalle Comunita europee e, in
particolare, con le quattro liberta fondamentalicsii esse si reggevaholnoltre, negli

anni della crisi, il diritto del lavor3 e i diritti dei lavoratori sono stati oggetto di

9 Sj pensi, ad es. al cagidar in cui la Corte ha ritenuto che gli aiuti conceagli studenti da
parte del Regno Unito non potessero essere suladirdicondizioni relative alla cittadinanza oltre
la soglia strettamente necessaria, dal momentdacbencessione di tali sussidi rappresentava un
aspetto tipico della liberta di circolazione dgllersone riconosciuta ai cittadini europei. Si veda,
altresi, la sentenza del 21 febbraio 2013, C-46(42la quale la Corte si & espressa in merito ad
una questione pregiudiziale vertente sull'interpzraine di una norma di diritto danese la quale
negava la concessione di un sussidio per gli spudijista per i lavoratori subordinati, a color@ch
si fossero recati in Danimarca per motivi di studia Corte ha pero precisato che gli articoli 7,
paragrafo 1, lettera c), e 24, paragrafo 2, deltetfiva 2004/38/CE che ad un cittadino europeo
che si rechi in un Paese membro per motivi di studiche contemporaneamente acquisisca lo
statusdi lavoratore subordinato, a norma dell’art. 43JH-non possa essere negato I'accesso agli
aiuti di mantenimento agli studi che il Paese @spé prevede per i propri cittadini. Anche in tale
decisione, dunque, al di la delle ricadute sul giodprincipale — la Corte, infatti, precisa come
spetti al giudice del rinvio verificare se il ricente abbia 0 meno i requisiti per essere condinlera
lavoratore ai sensi del diritto europeo — il Giwddi Lussemburgo circoscrive entro precisi vincoli
le deroghe che il diritto del’UE concede agli $tatmateria di parita di trattamento tra cittadini
dello stato e quelli proveniente da altri Paesi imem

1 Sj consideri, infatti, la centralita rivestita dedpporto di lavoro subordinato nella vita di
relazione a livello europeo, sin dalla nascita alélomunita europea, come sottolineato da G.
FIENGO, La nuova frontiera dei diritti sociali e della ditlinanza europea alla luce del Trattato di
Lisbong in Diritto pubblico comparato ed europgn. 4/2015, pag.1030.

2 diritto del lavoro, come un “cantiere continuoisente molto delle trasformazioni che si
registrano nel contesto in cui esso di colloca.iMari fattori che hanno esercitato maggiori spint
evolutive si annoverano l'internazionalizzaziond’deonomica, la globalizzazione del mercato e
il nuovo ruolo assunto dalle istituzioni europeeue&’ultimo, peraltro, ha determinato una
riduzione della sovranita degli Stati nazionali lsulpolitiche interne e, inoltre, impone
allinterprete nuove riflessioni sulla funzione sta del diritto del lavoro. Sul punto si rinvia a L
Corazza E R. RoME|, Il puzzle delle trasformazionin Diritto del lavoro in trasformazionel.
CorazzaER.ROMEI (a cura di), Il Mulino, Bologna, 2014, pagg. 7-14.



numerose riforme da parte degli Stati membri; &aflante livello della disoccupazione
registrato in alcuni di essi ha rappresentato ueppili evidenti sintomi della crisi
economica. Di particolare interesse risulta la igpmudenza relativa a due fenomeni
connessi con la crisi economica: quello del dwmpingsociale, e quello che potrebbe
essere considerato come l'altra faccia della méalatjltale fenomeno, ovverosia il cd.
welfare shoppingVerranno, altresi, analizzate decisioni rela@vecontratti di lavoro a
tempo determinato, nell'ambito delle quali verrgmryondito il caso cd. “Mascolo” che
ha attirato I'attenzione della dottrina soprattugper il ruolo svolto dalla Corte
costituzionale che, per la prima volta nell’lambitioun giudizio in via incidentale, ha
adito la Corte di giustizia in qualita di giudiceldinvio. Peraltro, oggetto di indagine
saranno anche alcune pronunce relative alle prestaprevidenziali previste per i
lavoratori migranti, in cui sara evidenziata la tealita rivestita dalla liberta di
circolazione. Inoltre, dallo studio delle decisioelative alle misure previste per favorire
la conciliazione tra vita professionale e vita pté&vsi potra osservare come, spesso, tanto
le politiche europee quanto quelle statali siano del tutto soddisfacenti. L'indagine,
peraltro, vertera su alcune pronunce in cui la €dlit giustizia, pur giungendo ad
ampliare determinate sfere di tutela attravergapligazione del principio di uguaglianza,
sembra passibile di critiche laddove essa non opereondo il principio di
ragionevolezza. Infine, per valutare quale contobpossa offrire la giurisprudenza del
Giudice di Lussemburgo alla tutela dei diritti sdcidei lavoratori nell’ordinamento
europeo, pare opportuno e di particolare interesdfermarsi su una breve analisi di
alcune sentenze relative alle nuove istanze dietpi®venienti dalla societa.

Attraverso il presente lavoro, oltre a verificape dtato di salute dei diritti sociali dei
lavoratori all'interno dell’ordinamento europeo,vsiole provare a comprendere come la
Corte si ponga nei confronti, non solo degli Stedil’attuazione del diritto europeo, ma
anche nei confronti delle politiche stabilite dasiBtuzioni europee, se, cioe, il Giudice di
Lussemburgo operi come “notaio” delle scelte disteeultime o se, al contrario, sia
capace di effettuare un bilanciamento tra esigelel8JE e diritti dei cittadini europei.
Infine, si vuole verificare se esista, 0 meno, dimaensione europea per i diritti dei

lavoratori.



CAPITOLO |

L'Unione europea nel contesto della crisi economica governancee
prove di democrazia

Sommario:1. Il contesto della crisi economica.2- L'Europa davanti alla crisi: dalla
governanceeuropea all'obbligo del pareggio di bilancio 3= Le conseguenze della
governancdn ltalia e la riforma costituzionale 3-1. (segue). Le misure @usterityin
Italia nella legislazione 4. La governanceeuropea e la sua legittimazioné.1. (segue).
Le conseguenze sugli Stati: alla ricerca della sovt& perduta- 5. Prove di democrazia:
dal Progetto di una Costituzione per I'Europa atfato di Lisbona 5.1 (segue)a) Sulla
Costituzione europea e sull'ipotesi di un dirittzstituzionale europeo5.2. (segue)b) Il
Trattato di Lisbona: un nuovo modello sociale ewop- 5.3. (segue)c) Alle origini del
modello sociale europee6. Cenni su crisi economica e modello sociale europeo

1. Il contesto della crisi economica
A seguito dell’entrata in vigore del Trattato dishona e fiorita nella dottrina e, in
particolare, tra i giuspubblicisti, una nuova atiene per il contesto europeo e per quel
processo noto come “integrazione europea’. Primaddientrarsi nelle varie e peculiari
novita che si sono registrate a livello sovranaaiene che sono capaci di riflettersi
all'interno dei singoli Paesi membri, occorre partila un dato di fatto: parallelalemente
all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona I'ldmie europea, oltre a dover affrontare le
nuove sfide derivanti dall'assetto che iniziava d@irgbarsi proprio a causa del nuovo
Trattato, ha dovuto fare i conti con una crisi emoitd® che ha interessato il continente

in maniera piu vistosamente problematica a padine2016”. | vari sistemi economici

'3 Come noto, la crisi economica di cui si parla lata origine negli Stati Uniti nel 2007 con il
fallimento della Bancaehman Brotherg progressivamente si € estesa sino ad interd§atem
continente europeo il quale, nel primo biennio, Iseva essere immune agli effetti della stessa.
Agli occhi di parte della dottrina, la crisi si gegentata come «al punto di intersezione fra
fallimenti di mercato, fallimenti istituzionali eflimenti sovrani», cit. MLAMANDINI, La riforma
dell'ordinamento finanziario europeo: quali cure rpé fallimenti di mercato, i fallimenti
istituzionali e i fallimenti sovrani?in Crisi economico-finanziaria e intervento dello $tat
Modelli comparati e prospettiyes. C. FERONI EG. F. FERRARI (a cura di), Torino, Giappichelli,
2012, pag. 51. Nelllambito del presente lavoroicknca non verranno approfondite le cause dalle
quali tale crisi & scaturita, ma, piuttosto, essa sonsiderata come il contesto all'interno dellgu
analizzare il processo di integrazione europea.

4 Nel 2010, infatti, si & reso evidente che la Grewn avrebbe potuto saldare i propri debiti e
nel’Eurozona si & progressivamente propagata it economico-finanziaria che ha mostrato i
segnali piu evidenti in Irlanda, Spagna, Portogalltalia.
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caratterizzanti i singoli membri dell’'Unionediversi tra loro e, non di rado, denotati da
pregresse criticita hanno contribuito a rendere difficoltoso il praeesli integrazione
europea poiché I'esigenza di salvaguardare lalgéafinanziaria del’Eurozona, minata
anche dalla crisi dei mercati, ha imposto la pmas&ione di strumenti di protezione di
ultima istanza. Tali misure emergenziali si songeraecessarie sia a causa del carattere
straordinario della crisi, sia a causa del fatte obi Trattati del’UE non erano previste
misure organiche atte a gestire il pericolo di asdb del debito pubblico degli Stati
membri®®. Lendemica espansione delle speculazioni finaieidn diversi Stati
dell'Unione ha fatto si che le istituzioni europg@eedisponessero un sistema di
governance’® economico-finanziaria caratterizzato, almeno néelfiéenzioni, dalla
temporaneita delle relative mistite

Gia prima del vigoroso irrompere della crisi ecoiwan I'Europa si proponeva di
modificare il proprio sistema economico, tentandgérseguire un’integrazione tra i
diversi sistemi dei Paesi membri, svolgendo prenateente un’opera di coordinamento,
lasciando agli Stati lo spazio per poter adottarenisure piu idonee al raggiungimento
degli obiettivi fissati a livello sovranazionale.c€drre osservare che lgovernance
europea & nata come una forma di sorveglianza lataltle, le cui estrinsecazioni
pratiche consistevano in pareri e raccomandazietia dCommissione e del Consiglio
relative alle politiche economiche nazionali e suaintrollo dei disavanzi pubblici
eccessivi. Tale modalita di azione sembra essafetfznente in linea con I'assetto che
connota I'Europa, la quale non ha assunto la fodeldo Stato federale, per cui, in

assenza di entrate proprie e di una propria e aatancapacita redistributiva, non

5 Cfr. L. MEzzETTI, Principi costituzionali e forma del’Unionein Lineamenti di diritto
costituzionale dell’Unione europg@orino, Giappichelli, 2014, pagg. 87-88.

'®Con tale termine si indica il metodo comunitariogdiverno, utilizzato in alcuni settori in cui
sono competenti gli Stati, attuata prevalentematiaverso strumenti doft law La “nuova
governancg invece, si caratterizza per essere collocatmtdino di una cornice definita da atti
di hard law; ovverosia regolamenti o direttive. || Consiglaioe, pone degli obiettivi che gli Stati
devono perseguire e su di essi incombe la sorvegligella Commissione europea. Sul punto si
veda L.DELuUCIA, ‘Pastorato” e ‘disciplinamento’ nellayjovernanceconomica europea. Diritto e
razionalita economica a seguito della crigi Diritto pubblico, n. 3/2015, pagg. 872-873.

7 Si pensi al Regolamento 407/2010/UE che ha iglitun meccanismo europeo di stabilizzazione
finanziaria, il quale, come é dato leggere nel piwalo, intendeva introdurre uno strumento che
consentisse all’'Unione di reagire alla situazioneegionale determinata dalla crisi economica la
quale si dimostrava idonea a mettere in pericolcstibilita finanziaria dell’area europea. E
evidente, dunque, la straordinarieta ed eccezidndklla misura introdotta, la quale, tuttavia,
risulta giustificata ai sensi dell'art. 122 par..d2l TFUE, il quale prevede la possibilita di
introdurre azioni a sostegno di un Paese membresictrevi in una grave situazione economica
per cause non dipendenti dal suo controllo.
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avrebbe potuto agire in maniera diretta e vincelantambiti rigorosamente assegnati
agli Stati, tra i quali occorre annoverare la matdel bilancio intern§. Per tale motivo,
dunque, il metodo aperto di coordinamento ben serisce all'interno dell'assetto
istituzionale europeo e, soprattutto, sembra essendacente rispetto ai rapporti che
intercorrono tra Stati e UE, poiché attraverso tabmica le rispettive sfere di competenza
non risultano, almeno formalmente, minacciate dasioni da parte del soggetto privo

della relativa attribuzione.

2. LEuropa davanti alla crisi: dalla governance europea all'obbligo del
pareggio di bilancio

Nella cornice tratteggiata dalla crisi si collocaauserie piuttosto cospicua di misure
economiche, di natura sovranazionale e interna@bhée quali hanno avuto particolari
ricadute all'interno dei vari ordinamenti statdlendenzialmente le politiche stabilite a
livello europeo hanno avuto ad oggetto misure valtedurre i disavanzi pubblici dei
diversi ordinamenti nazionali al fine di limitare forti squilibri che in taluni casi
sussistevano tra deficit e il PIL di Paesi fortemente vulnerabili sui merdananziari.
Tali politiche sono state perseguite attraversméiccanismo dellgovernanceche ha
avuto come effetto quello di influenzare in manipia vincolante rispetto al passato le
politiche economiche e di bilancio degli Stati. Ndtica di procedere verso un
rafforzamento dellggovernanceeconomica europea si deve collocare, innanzitulgto,
riforma della vigilanza finanziaria approvata geaal via libera concesso il 7 settembre
2008 dall’Ecofin® al compromesso che era stato raggiunto precedentemdal
Parlamento europeo. L'awio della complessiva nifarha avuto inizio nel maggio del

medesimo anno quando la Commissione aveva pregdatabmunicazione COM(2010)

18 Cfr. L. DELuCIA, ‘Pastorato’ e ‘disciplinamentq’op. cit. pag. 874.

9 Sj pensi, ad es. al c.fiscal compagtsu cui si tornera piu dettagliatamente nel pasie Tale
atto, infatti, non é stato sottoscritto da Regndtoue Repubblica ceca, per cui per la sua
predisposizione non & stato prescelto il metodowtario ma, al contrario, si € seguito il metodo
intergovernativo. Secondo alcuni autori, tra i vl BERTOLISS) in Fiscalita e spesa pubbligén
Rassegna di diritto pubblico europeo 1/2016, pag. 41, il metodo intergovernativotatcs lo
strumento prescelto per trovare una soluzionecaibaeconomica in ambito europeo.

% Tal organo dell’'Unione, composto dai ministri cetbnomia e delle finanze dei Paesi membri, &
I'organo preposto alla formazione del bilancio amewell’'UE; € competente in materia di politica
monetaria; coordina le politiche economiche dedhtiSmembri, ne monitora le politiche di
bilancio e persegue la convergenza dei loro risidmonomici. Inoltre, esso coordina le posizioni
dell’'UE alle riunioni del G-20, del Fondo monetanernazionale e della Banca Mondiale.
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250 con la quale esternava l'intenzione di rafforzareoordinamento delle politiche
economiche tra gli Stati memfti

La governancesconomica ha subito ulteriori variazioni grazieabttoscrizione del c.d.
Patto Europlus®®, sottoscritto nel marzo del 2011 dai capi di Statadi governo
del’Eurozona, avallato in un momento successivd @ansiglio europed*. Nel
preambolo del Patto e dato leggere che esso éagtattato allo scopo specifico di uscire
dalla crisi economica e di realizzare una cresmtenibile. Un ulteriore e fondamentale
tassello nel rafforzamento delimvernancesuropea € da rinvenirsi nell’introduzione del

(MESY* e del cdfiscal compad®f, i quali hanno apportato notevoli novita in maaedi

2! Indirizzata al Parlamento europeo, al Consiglisopao, al Consiglio, alla Banca Centrale
europea, al Comitato economico e sociale europgemitato delle Regioni.

22 Nella cornice di tale riforma risiedono diversesmie la cui adozione ha determinato
l'istituzione di nuove autorita europee preposte asbumere decisioni vincolanti circa le
controversie sui gruppgross-borderoperanti nei settori delle banche, assicuraziomieecati, nel
caso di mancato accordo tra le autorita di vigdéanazionale. Per maggiori approfondimenti sul
punto si rimanda a MLO BUE, Crisi economica e trasformazione delle istituzianiropee.
Meccanismi istituzionali di governo della recessioforino, Giappichelli, 2013, pag. 59 e ss.

2 || testo del Patto corredato dellAllegato | & eahabile all'indirizzo:
https://lwww.consilium.europa.eu/uedocs/cms_datalgoessdata/it/ec/120304.pdf. Tale atto €
atipico rispetto al diritto dell’'Unione, sebbene nngpossa dirsi ad essa estraneo. Esso €
formalmente un accordo internazionale ma allo stésmpo viene richiamato dalle conclusioni
del Consiglio europeo. Inoltre del marzo 2011 fieSgati sottoscrittori figurano anche Paesi non
aderenti al’Eurozona. Sul punto si veda RICHITI, La crisi del debito sovranan Dalla crisi
economica al pareggio di bilancio: prospettive, gasi e responsabilita. Atti del 58° Convegno di
studi di scienza dellamministrazion®ilano, Giuffré, 2013 , pag. 177. In dottrina &i chi
sottolinea come tale patto rappresenti una verdtas\adl’interno dellagovernanceeconomica
europea, in particolare se si tiene conto delle ifieheé apportate in tema di controlli svolti a
livello sopranazionale, i quali avranno cadenzauafen Sul punto si rimanda a SCIARRA,
L'Europa e il lavoro. Solidarieta e conflitto inrtgo di crisj Bari, Laterza, 2013, pag. 14 e ss, la
quale pone particolare attenzione sul contenutddtb in materia di politiche salariali e costd de
lavoro. In particolare, I'A. mettere in risalto cenda tale documento emergesse la necessita di
attuare misure urgenti volte alla semplificazioedlapolitiche salariali e al perseguimento di una
maggiore efficienza delle politiche attive di lagoiTuttavia, per cio che attiene all'ltalia, la aot
lettera inviata dalla BCE nel 2011, su cui ci sifesonera nel prosieguo del presente lavoro, ha
comportato I'adozione di misure diverse, rivolt@dtutto alla disciplina dei licenziamenti.

4 Ad esso hanno aderito, altresi, Bulgaria, Danimalrettonia, Lituania, Polonia e Romania ed &,
inoltre, prevista la possibilita di un’adesioneuiat da parte di nuovi Paesi membri.

% || Meccanismo europeo di stabilita & stato inttalmel 2012 e ad esso sono state attribuite le
funzioni precedentemente svolte dal Fondo europecstabilitd finanziaria (EFSF) e dal
Meccanismo europeo di stabilizzazione finanziaiBgM) i quali, cioé intervenivano nel caso in
cui uno o piu Stati appartenenti al’lEurozona neitassero di assistenza finanziaria. Nelle
conclusioni del Consiglio europeo del 25 marzo 281 stata assunta la Decisione 2011/199/UE
con la quale é stato modificato I'art. 136 del TRdEquale € stato aggiunto un paragrafo sancisce
che: «Gli Stati membri la cui moneta & I'euro possastituire un meccanismo di stabilita da
attivare ove indispensabile per salvaguardaredhilgh dellintera zona euro. La concessione di
gualsiasi assistenza finanziaria necessaria ndditandel meccanismo sara soggetta a una rigorosa
condizionalita».
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stabilita e coordinamento delle politiche econoraichll'interno dell’ordinamento
europeo, con particolare riguardo per i Paesi dppenti alla zona Euro. Importante
rilievo ha, peraltro, assunto la istituzione del ¢gemestre europe67’, il quale ha
previsto il coordinamento delle leggi finanziariei ®aesi membri dell’'Unione che
allineano le rispettive politiche economiche e darxio agli obiettivi e alle norme
stabilite a livello europeo.

A seguito di tali riforme, dunque, la Commission# €onsiglio esercitano un rilevante
ruolo sulle politiche economiche e di bilancio de$fat® e proprio tale circostanza &
stata spesso considerata in termini piu 0 mengicdidgli studiosi, i quali contestano a

tali istituzioni una eccessiva carenza di democitaf®. Inoltre, il fatto che si sia

% «Trattato sulla stabilita, sul coordinamento elasiovernancenell'unione economica e
monetaria», sottoscritto da 25 Stati membri — Rednito e Repubblica ceca non vi hanno preso
parte - , in data 2 marzo 2012, ed entrato inreigb1° gennaio 2013. In tale trattato sono
contenute due regole fondamentali: da un latoté fiivieto per ildeficit di superare lo 0,5% del
PIL nell'arco di un ciclo economico; dall'altro vie fissato un percorso di diminuzione del debito
pubblico in rapporto al PIL, per cui ogni anno dovidursi di 1/20 la distanza tra il suo livello
effettivo e la soglia del 60%.

%" Definito «uno dei pilastri sui quali 'Unione eyrea intende basare una nuayavernance
economica finalizzata a scongiurare per il futumsbrgenza di crisi finanziarie e si configura
come un ciclo di procedure definite temporalmentenodo tale da assicurare un coordinamento
ex anteed una piu adeguata sorveglianza delle politictene@miche e di bilancio nell’Eurozona e
nel’lUE a 27 da parte del Consiglio europeo su ilspuaella Commissione», cita riforma della
governanceeconomica europedJna analisi preliminare Servizio del bilancio del Senato, n. 36,
ottobre 2010. Si legge in tale documento cheate del semestre europeo € quella di favorire una
incisiva guida politica e strategica da parte distituzioni europee quando le politiche di bilanci
statali si trovano ancora in una fase di prograniomgz Esso € stato introdotto ad opera del c.d.
“Six Pack, la cui disciplina & stata completata successata dal c.d. Two Pack.

%8 Sebbene a livello formale non siano state intredsbstanziali modifiche in merito ai ruoli
rispettivamente svolti dal Consiglio e dalla Consiose, tuttavia, come osservalGTOSATO, La
riforma costituzionale del 2012 alla luce della nativa dell'Unione: l'interazione fra i livelli
europeo e internoRelazione presentata al Seminario «ll principal'@quilibrio di bilancio
secondo la riforma costituzionale del 2012». Senwondi studio — Palazzo della Consulta, 22
novembre 2013, reperibile all'indirizzo http://wwemrtecostituzionale.it/convegniSeminari.do,
pag. 10, tuttavia, iteverse majority votingintrodotto dalSix packe rafforzato daFiscal compact
potrebbe attribuire un ruolo maggiormente rilevasita Commissione le cui proposte in materia
di bilancio hanno infatti un peso maggiore rispettguanto avveniva nel passato. In particolare le
proposte della Commissione si intendono approvatea il Consiglio non si oppone con una
maggioranza qualificata.

“Le decisioni assunte per contrastare gli effettiaderisi quasi mai hanno visto il Parlamento
europeo giocare un ruolo decisivo all’interno détaircuito, cosi come scarso peso hanno avuto i
parlamenti nazionali. Questo € quanto indicato d@uzzAROTTI, Crisi economica e ruolo delle
Corti. Quali contrappesi allgovernancesuropea e internazionalén Diritto Pubblico, n. 3/2013,
pagg. 1011-1049, il quale, peraltro, assume anelssdnza di un coinvolgimento dell’opinione
pubblica come fattore negativo per la democratititie decisioni relative alle misure economiche
elaborate dall’UE.
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prediletto il metodo intergovernativo ha fatto $iecil deficit democratic® che viene
spesso contestato all'ordinamento europeo nontata superato ma, al contrario, sia
stato rinvigorito a discapito del processo di inéipne politica’.
Prima di approfondire i diversi aspetti che giaguresta introduzione sembrano essere
meritevoli di particolare attenzione, pare utilgigguna breve parentesi entro la quale
analizzare il contesto italiano, al fine di inigaa tratteggiare i lineamenti essenziali di
quelle che sono le conseguenze della crisi ecoromidellagovernancesul piano dei
diritti. In Italia, infatti, gli anni della crisi de misure dellagovernanceeconomica
europea hanno determinato conseguenze particoltgneeidenti e discusse che hanno
avuto effetti piu 0 meno incisivi sul piano deiitirsociali connessi alla condizione
lavorativa, i quali rappresentano I'oggetto deltagente ricerca che, tra i propri obiettivi,
pone quello di valutarne lo stato di salute aléimio dell’odierno contesto europeo.

3. Le conseguenze dellgovernancen Italia e la riforma costituzionale
Sebbene esuli dalloggetto del presente lavordavi# sembra utile un, seppure breve,
sguardo a come l'ordinamento italiano ha reagiteada alla crisi e alle misure adottate
in ambito europeo. Le politiche economiche defimégli atti di cui si € appena detto,
infatti, hanno avuto risvolti pratici piu o meno iégenti nella maggior parte degli
ordinamenti degli Stati membri i quali, sebbene nalbbiamo giocato un ruolo
preponderante nella definizione di tali politiche, hanno, pero, subito gli effetti e hanno,

altresi, dovuto provvedere a darvi attuazione ra#iino dei propri ordinameriti Il

%0 Come osserva un’attenta dottrina, si parla di iti#&fnon di totale assenza del principio
democratico, e, peraltro,esso attiene i rapporé gitercorrono tra Parlamento-Commissione-
Consiglio, mentre, al contrario, i processi deciaid che confluiscono poi nel Consiglio sono
condizionati dai governi ch hanno una propria tegézione democratica. Sul punto si veda A.
BARBERA, Esiste una “costituzione europea”h Quaderni costituzionalin. 1/2000, pagg. 68-69.

31 Cfr. A. GuAzzAROTTI, Crisi economica e ruolo delle Coribp. cit. pag. 1013 il quale, oltretutto,
evidenzia come sia stato, di contro, rafforzatopibcedimento di integrazione economica.
Oltretutto la progressiva corrosione della demaditatdelle istituzioni coinvolte nella lotta alla
crisi in ltalia si & concretamente mostrata con“@overno Monti”, governo composto
esclusivamente da tecnici, nell'anno 2011 in untesto di particolare crisi economica e politica,
la cui entrata in carica, secondo alcuni, sareliéi smposta dai mercati con il sostegno delle
istituzioni europee. Su tale ultimo aspetto si véd&ORRONE Crisi economica e integrazione
politica in Europa in Rivista AIG n. 3/2014, 12 settembre 2014, pag. 2.

32 Sul punto si veda BILANCIA , La nuovagovernancelel’'Eurozona: alla ricerca detlemos, inll
diritto costituzionale alla prova della crisi ecomica. Atti del Convegno di Roma, 26-27 aprile
2012,F. ANGELINI —M. BENVENUTI (a cura di), Napoli, Jovene editore, 2012, p&g.L1A. ritiene
che le novita cosi introdotte ad opera di tali titatabbiano di fatto costretto gli Stati
dellEurozona ad adeguarsi alle stesse, senza ara wolonta espressa in tal senso. In senso
critico nei confronti dell'iniziativa del Governo &mti di procedere ad una riforma costituzionale
per l'introduzione del pareggio di bilancio in Ctstione si veda MLUCIANI, Unita nazionale e
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complesso di norme di matrice europea in materma@uico-finanziaria ha creato una
serie di vincoli alla sovranita statale in matetigpolitica economica e di gestione dei
conti pubblici, giungendo persino ad esercitades#i sugli assetti costituzionali intethi
In tale contesto, infatti, I'ordinamento italiana odificato I'art. 81 della Costituziotfe
adeguandosi cosi al contenuto del ¢istal compagtil quale ha imposto agli Stati di
introdurre il principio del pareggio di bilancf- che si intende raggiunto qualora
I'indebitamento strutturale sia uguale o inferiatl 0,5% del PIE® - consentendo loro,
tuttavia, di scegliere se farlo attraverso unaasigione di rango costituzionale o mého
Tale modifica costituzionale e stata oggetto diviuace e florido dibattito che ha visto
contrapporsi voci contrastanti circa i possibiliettf dell'introduzione del pareggio di

bilancio in Costituzione. Parte della dottrina,aitif ha sin da subito criticato la riforma

struttura economica. La prospettiva della Costituna repubblicanaop. cit., pag. 67 e ss. LA, in
particolare, rileva come nonostante il pareggiditlincio possa essere utile come prospettiva di
tendenza, tuttavia in determinate congiunture eegocite uno sbilancio risulta essere
indispensabile per il rilancio delleconomia o piérmantenimento di livelli quanto meno
accettabili della qualita della vita e del consedsocittadini. Inoltre, secondo I'A. anche alcuni
economisti si sono dimostrati scettici circa I'irisgento del principio del pareggio di bilancio in
Costituzione, come dimostra la lettera sottoscd&a8 economisti e indirizzata al Presidente degli
Stati Uniti per dissuaderlo dall'introdurre talegyota all'interno del testo costituzionale.

3 Cfr. G.L. TosATO, La riforma costituzionale del 2012 alla luce delarmativa dell’'Unione:
l'interazione fra i livelli europeo e internmp. cit.

% La cui nuova formulazione cosi recita: «Lo Stasiaura I'equilibrio tra le entrate e le spese del
proprio bilancio, tenendo conto delle fasi avveesdelle fasi favorevoli del ciclo economico. Il
ricorso all'indebitamento € consentito solo al fiieeonsiderare gli effetti del ciclo economico e,
previa autorizzazione delle Camere adottata a roagygza assoluta dei rispettivi componenti, al
verificarsi di eventi eccezionali. Ogni legge chgorti nuovi 0 maggiori oneri provvede ai mezzi
per farvi fronte. Le Camere ogni anno approvano legge il bilancio e il rendiconto consuntivo
presentati dal Governo. L'esercizio provvisorio bigncio non pud essere concesso se non per
legge e per periodi non superiori complessivamentpiattro mesi. |l contenuto della legge di
bilancio, le norme fondamentali e i criteri voltl assicurare I'equilibrio tra le entrate e le spbse
bilanci e la sostenibilita del debito del complesisile pubbliche amministrazioni sono stabiliti
con legge approvata a maggioranza assoluta deiawengi di ciascuna Camera, nel rispetto dei
principi definiti con legge costituzionale». Tuti@avoccorre ricordare che la riforma introdotta con
la I. cost. n. 1/2012 non ha modificato esclusivatad’art. 81 Cost., ma essa ha interessato anche
altre disposizioni della Carta costituzionale, aoga I'art. 97, 117 e 119.

% per una dettagliata ricostruzione del complesste degole di bilancio contenute nei Trattati
istitutivi del’UE, in regolamenti e direttive e hérattato internazionale c.discal compactsi
rimanda a GL. TOSATO, La riforma costituzionale sull'equilibrio di bilane, alla luce della
normativa del’Unione: l'interazione fra i livelliidgovernq in Rivisita di diritto internazionalen.
1/2014, pagg. 5-35.

% Cfr. D. CaABRAS, Su alcuni rilievi critici ¢l c.d. “pareggio di bilacio”, in Rivista AIG n. 2
/2012, 08 maggio 2012, pag. 3.

%" Solo con l'entrata in vigore ddiscal compactgli Stati membri sono stati giuridicamente
vincolati ad adeguare i propri ordinamenti alle alegeuropee in materia di bilancio e conti
pubblici, tuttavia, tale obbligo non copriva andhescelta circa gli strumenti giuridici attraveriso
quali realizzare tale adeguamento.
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costituzionale approvata nel 263,2n quanto vi ha visto una pericolosa minaccialper
garanzia dei diritti sociall, mentre altra parte ha sostenuto tesi meno pesgihe,
ritenendo, al contrario, che attraverso un ripemsdam della spesa pubblica fosse
effettivamente possibile garantire una migliordriisizione delle risorse di disponibilita
statale e, di conseguenza, una piu efficienteautel diritti a prestaziod® In base a tali
punti di vista, dunque, il nuovo principio del pgg@ di bilancio potrebbe rappresentare
un’'occasione per dare attuazione al disegno cagiitale di promozione
delleguaglianza, nella misura in cui esso si dimo®ffettivamente capace di
condizionare le scelte economiche effettuate dgiklatore, rendendole piu efficienti e
razionalf’. | commentatori della riforma si sono, altresieinogati sulla possibilita che la

costituzionalizzazione della “regola aurea” del gg@io di bilancio potesse operare

% Tra gli altri, si veda, ad es. BILANCIA, Note critiche sul c.d. ‘pareggio di bilancioin Rivista
AIC, n. 2/2012, la quale ha analizzato in terminidarénte critici il contenuto della riforma gia
prima della sua approvazione in seconda letturgatée del Parlamento. Oltre alle perplessita
circa la mancanza di un dibattito pubblico sulfarrha costituzionale, I'A. mette in evidenza che
il requisito della maggioranza assoluta per I'appmione di leggi che comportino un ricorso
all'indebitamento equivalga a sottrarre la politezonomica dalla potesta di qualunque governo,
ad eccezione dei governi tecnici e paventa, ajtfédsammatiche” conseguenze sull’autonomia
finanziaria di regioni ed enti locali.

%9 C. SALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentali — RelazicaleXXVIll Convegno annuale
dell’AIC, in Rivista AIG n. 4/2013, 11 ottobre 2013, sembra intravedela niéorma una forza
potenzialmente limitativa dei diritti fondamentédddove I'A. afferma che sarebbe auspicabile il
diffondersi di una prassi in virtu della quale, eld limitate risorse economiche e le regole di
bilancio, i governi individuino delle priorita in aeria di diritti fondamentali rispetto ad altri
obiettivi. Secondo I'A. le nuove regole economialapresentano un pericolo non solo per la
tenuta dei diritti sociali, ma dei diritti fondantah in generale i quali possono essere
effettivamente goduti soltanto attraverso prestazia parte dello Stato.

40 Secondo alcuni, infatti, attraverso la regola pileggio di bilancio si garantirebbe quella che
viene definita “equita intergenerazionale”, ovvéagsimpedendo allo Stato di ricorrere
all'indebitamento, sarebbe garantito il trasferitoedi una maggiore quantita di risorse pubbliche
a favore delle generazioni future. Tuttavia, nomdssibile giungere a tali conclusiosic et
simpliciter, dal momento che occorre svolgere una serie @riait analisi per comprendere il
reale vantaggio di cui potrebbero godere i cittadigl futuro grazie al rispetto della regola del
pareggio di bilancio. Come chiarisce BSAURO, La regola costituzionale del pareggio di
bilancio: fondamenti economicin AA. Vv., Dalla crisi economica al pareggio di bilancio:
prospettive, percorsi e responsabilita. Atti del IILV convegno di studi di scienza
dell’lamministrazione Milano, Giuffre, 2013, pagg. 89 e ss., infatte fenerazioni future
potrebbero trarre dei benefici anche dal finanzistmettraverso il ricorso al debito laddove tali
operazioni siano destinate non a coprire le speserti ma, al contrario, ad incrementare |l
capitale sociale. Tuttavia, a tale tesi si puo tdie che, dal momento che la nozione di spesa di
investimento &€ ambigua, potrebbe essere ricompaksoo interno qualsiasi impiego di risorse
pubbliche. L'A. sottolinea, perd, che il problemanwune delle regole fiscali risiede nel fatto che
sia sempre possibile aggirarle attraverso praticimtabili creative appositamente individuate, per
cui a ben vedere, da tale punto di vista non esisbe una regola superiore alle altre.

4L Cfr. T. GluppPoN, Il principio costituzionale dell’equilibrio di bilacio e la sua attuazionén
Quaderni costituzionalin. 1/2014, pagg. 73-74.
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trasformazioni in seno alla gerarchia dei valoristitozionali o, comunque, sul
bilanciamento degli interessi costituzionalmentatetti'”.

Una prima risposta contro la paventata riduziornlieadgaranzia e della tutela dei diritti
fondamentali causata dall'introduzione del pringipiel pareggio di bilancio puo essere
rinvenuta direttamente nel testo della legge dd2012, laddove essa, all'art. 5, comma 1
lett. g), prevede un meccanismo per mezzo dekdodbtato, nelle fasi avverse del ciclo
economico e nel caso di eventi eccezionali, & tenitogni caso, a concorrere affinché le
autonomie territoriali garantiscano il finanzianeedei livelli essenziali delle prestazioni
e delle funzioni fondamentali dei diritti civilisociali®.

Come alcuni sottolineano, tuttavia, la riforma dogtonale adottata dal Parlamento
italiano non deve essere vista come un segno tiraotrispetto al passato, ma, al
contrario, essa rappresenta piuttosto una confeleliapera di adeguamento al diritto
dellUE in materia di bilancio da parte dellordimanto italiano, avviata
precedentemente alla sottoscrizione é&ietal compact Infatti, tale materia risulta
disciplinata da un complesso di fonti di rango eed internazionale che sono sempre
state recepite e attuate all'interno dell’'ordinatoeitaliand®, per cui, da tale punto di

vista, la riforma costituzionale non era un attarigicamente necessatio

“2Cfr. G.D'AURIA, Interventq in AA. VV., Dalla crisi economica al pareggio di bilangiop. cit.,
pag. 148. Secondo 'A. I'introduzione di tale regaeterminerebbe una evidente subordinazione
dei diritti sociali alle esigenza di bilancio, tata, egli sottolinea al contempo come occorra
riferirsi ad un diverso punto di partenza, dal matoeche bisogna innanzitutto valutare la capacita
dei governi di promuovere programmi realistici aemdano effettivo il godimento dei diritti
sociali.

43 Cfr. A. MORRONE Pareggio di bilancio e stato costituzionale Lavoro e dirittq n. 3/2013,
pag. 373.

4 Cfr. G.L TosaTo, La riforma costituzionale sull’equilibrio di bilane, pag. op. cit., pag. 19,
secondo il quale tale riforma & stata realizzata p@r rispondere ad esigenze politiche e alle
richieste dei mercati finanziari che per stretigoie giuridiche. Della stessa opinione pare essere
G. PIsauRO, La regola costituzionale del pareggio di bilanaip. cit., pag. 82, il quale ritiene che
inserire la regola del pareggio di bilancio allimo della Carta costituzionale rappresenti un
segnale rivolto ai mercati della ferma volonta de$tato di raggiungere il pareggio e di
mantenerlo al di la di quanto sia possibile ottenattraverso provvedimenti del goverpm
tempore Si veda, altresi, TalurPPON, Il principio costituzionale dell’equilibrio di bilacio e la
sua attuazioneop. cit., il quale sottolinea che, sebbene sahgigiuridico non vi fosse alcun
obbligo di introdurre la regola del pareggio diabitio all'interno del testo costituzionale, tutevi
una volta che cio & avvenuto le conseguenze namisdevanti.

4 Cfr. G.L. TosATO, La riforma costituzionale del 201@p. cit., pag, 3, il quale peraltro osserva
che il rinvio operato dalla riforma costituzionad una legge rinforzata di attuazione, introdotto
per non appesantire il testo costituzionale, harimrito a delineare un sistema di recezione misto,
composto da norme costituzionali e sub-costituziathatate, perd, di una forza maggiore della
legge ordinaria. In tal modo il legislatore italleha scelto di utilizzare piu di una tra le strade
suggerite dalle norme europee.
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3.1. (segue). Le misure di austerity nella legiglae
Se, come visto, in molti casi la dottrina ha ritenehe lagovernancé® economica
europea rappresenti un sicanainusnella sfera dei diritti individuali per tutti calo che
sono destinatar in via diretta o per mezzo delle concrete applmazstatali- di tale
complesso di decisioni politiche, tuttavia paredato osservare che tale equazione é stata
suggerita, principalmente, da un’altra parola chialie ha trovato largo uso all'interno
del dibattito sui diritti sociali nella cornice dgelcrisi economica che si e abbattuta
all'interno dei confini dell’'Unione europeausterity Le soluzioni ritenute piu idonee a
superare la grave situazione di crisi economiceéRdersi che registravano alti livelli di
debito pubblico, sono andate nel senso di ridarispksa pubblica attraverso interventi di
vario tipo, i quali sono stati tanto piu restrittijuanto maggiore era 'ammontare del
debito sovrano. Tuttavia, le politiche di austeritn sempre si sono rivelate come le piu
appropriate per contrastare le criticita piu evidemente connesse alla crisi economica,
quali il fenomeno della disoccupazidhe quello della lenta crescita del PIL che, in
alcuni casi, segnava addirittura segnali pari owmgue vicini allo zer8. Le politiche di
austerityhanno avuto effetti negativi soprattutto a diseapi¢i cittadini e, in particolare,
dei lavoratori, contribuendo cosi ad accrescerel geeerale sentimento di “euro-
scetticismo” e di scarsa fiducia nelle istituzigtatali le quali sono state viste, il piu delle
volte, come mere esecutrici degli ordini imposti’Baropa.
In Italia le politiche diausterity sono state perseguite soprattutto a partire dal 201

seguito della nota lettera inviata dalla Banca redamteuropea, con la quale il Governo

4 Essa risulta, altresi, rinforzata dallapprovagiodel ‘Six Pack’ costituito da cinque
regolamenti e una Direttiva emanati nel novembr&l2@el solco tracciato dalle Conclusioni del
Consiglio europeo del marzo 2011. Tale complessonativo ricomprende sostanzialmente tre
ambiti di intervento: la creazione di una piu fost@veglianza macroeconomica per affrontare gli
squilibri di competitivita e crescita; I'applicazie piu rigorosa del patto di stabilita e cresdia,;
definizione di requisiti minimi che ciascuno Stateve introdurre nel proprio sistema di regole e
procedure di bilancio. PeraltroSix Packha introdotto la regola del voto “a maggioranazensa”

in virtu della quale una raccomandazione o unagstgpdella Commissione risulta adottata se non
e stata respinta dal Consiglio a maggioranza deati#. Inoltre, a tale complesso normativo si
deve sommare il c.dTWo pack’, costituito dai Regolamenti n. 472/2013 e 473/2013

“"In Italia il livello di disoccupazione nel 2008agpari al 6,7%, nel 2010 tale tasso era aumentato
sino al 8,4% per raggiungere la quota del 12,72084. Alla luce di tali dati forniti dall'ISTAT,
solo a volersi soffermare su un’analisi del tuttipesficiale basata esclusivamente sulle cifre, si
pud notare come le politiche economico-fiscali tatet nell'onda dell’emergenza economico-
finanziaria non hanno sortito effetti positivi divielli di occupazione ma, al contrario, negli anni
presi di riferimento il livello di disoccupazionea@mentato quasi del doppio. Ad oggi, invece, i
dati ISTAT aggiornati al secondo semestre 2016steggio un livello della disoccupazione pari al
10.6%.

“8 Cfr. C.SALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentadp. cit.
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italiano veniva invitato ad adottare una serie giure ritenute necessarie per poter uscire
dalla crisi economica. Tra le misure consigliagufavano la riforma del mercato del
lavoro; ulteriori misure atte a realizzare una piapia liberalizzazione di determinati
settori economici; I'abolizione di livelli amminisitivi intermedi come le provincie, alle
quali il legislatore si & successivamente attentadi.riforme si rendevano necessarie al
fine di ridurre il debito pubblic8 e di adeguare le politiche di bilancio alle regiédinite

a Bruxelles’. E in tale contesto, infatti, che va collocata.l& “riforma Monti-Fornero™

la quale € intervenuta in maniera particolarmentésiva sulla disciplina delle pensioni
di anzianita. In particolare la riforma ha innatzdieta pensionabile con I'obiettivo di
raggiungere nel medio-lungo termine un equilibraola riduzione della spesa pubblica e
I'adeguatezza delle prestazioni previdenZalTale novella legislativa, la cui entrata in
vigore ha suscitato critiche da piu parti, & stata delle misure che maggiormente hanno
inciso in via diretta sul panorama dei diritti saigimentre in altri casi le scelte politiche
hanno avuto effetti mediati sugli stessi, dovuti,particolar modo, alle minori risorse

economiche disponibfi.

“9Nel 2015 il debito pubblico in Italia ammontava @®.171.671, mentre il PIL era pari ad €
1.636.372, per cui il rapporto debito/PIL era pati 132,75, dati disponibili sul sito del
Dipartimento del Tesoro.

*Come alcuni ritengono, tuttavia, le politiche alisterity approvate in Italia non sono state
determinate esclusivamente da imposizioni provéndsdl'Europa o, comunque, la causa delle
stesse non va rinvenuta unicamente nella necedisitdvare risposte alla crisi economica. Le
scelte politiche effettuate negli ultimi anni, ittfaderivano anche da un altro tipo di crisi cle d
decenni ormai € presente all'interno del nostrosBaana crisi, cioe, dell@adershippolitica e
istituzionale. Sul punto si veda DEGA, Welfare e crisi davanti alla Corte costituzionaie
Giornale di diritto del lavoro e di relazioni indtrsli, n. 142/2014, pagg. 303-325. Di una
pregressa crisi degli istituiti tipici del costitamalismo, incarnati dalla rappresentanza politico-
parlamentare e dal principio democratico, parlehar®.GRASSQ Il costituzionalismo della crisi.
Uno studio sui limiti del potere e sulla sua legithzione al tempo della globalizzazipMapoli,
Editoriale Scientifica, 2012, pag. 15. I'A. osserghe il declino di tali principi si & fatto
drammaticamente evidente a causa della crisi ecmagsebbene lo stesso avesse radici ben piu
antiche, come dimostrano le risalenti discussioallad dottrina sul tema della crisi della
rappresentanza politica e dei sistemi democratici.

*IContenuta nell'art. 24 del d.I. 201/2011, converiit |. 214/2011, c.d. “Decreto salva Italia”.
*2Tra le varie novita introdotte dalla riforma viaesanche I'obiettivo di raggiungere una piena
omogeneizzazione dell’eta pensionabile di uomirdoene che a fare data dal 2018 dovrebbe
essere per tutti quella di 66 anni e 7 mesi; ilcbtodella perequazione automatica per diverse
pensioni di anzianita per gli anni 2011/2013.

>3 Cfr. D. TEGA, Welfare e crisi davanti alla Corte costituzionalep. cit., pag. 305 e ss. In
particolare, pag. 321 per alcuni dati sui taglealkorse pubbliche destinate al finanziamento di
alcuni fondi preordinati alla crescita socialev&ia, altresi, CSALAZAR, Crisi economica e diritti
fondamentali op. cit., pag. 12 in cui si fa riferimento ai liagffettuati dal 2009 al 2012 al fondo
per le politiche sociali distribuita alle regioniafle Provincie autonome di Trento e Bolzano che
rende evidente la minore protezione sociale assiaualla persone. | tagli in questione, infatti,
riguardano fondi destinati alle prestazioni asstdi che dopo la Riforma costituzionale del
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Dunque, per cio che attiene all’ordinamento itadiala governanceesconomica stabilita a
livello europeo ha avuto effetti diretti e consmtesoprattutto nel campo del diritto del
lavoro- e dei diritti sociali ad esso connessil quale é stato spesso oggetto di riforme e
di politiche che in qualche modo hanno contribuitta sua precarizzaziotfe Infatti,
oltre alla riforma delle pensioni “Monti-Fornerof dui si € appena detto, va annoverata
un’altra misura stabilita dal governo tecnico Mofsic.d. “Riforma Fornerg® la quale &
intervenuta a modificare la disciplina del mercatel lavoro e, in particolare, dei
licenziamenti, a sua volta al centro di lunghi dilid®. Da ultimo il mercato del lavoro &
stato nuovamente oggetto di riforma ad opera dkl“dobs act realizzata dal Governo

Renzp’.

2001 relativa al Titolo V della Cost. ricadono mefpotesta residuale delle regioni. Occorre,
peraltro, osservare che al fine di correggere awdiazi eccessivi e ridurre, dunque, il debito
pubblico, gli Stati hanno la possibilita di sceghietra due ordini di misure: ridurre la spesa
pubblica, oppure aumentare le entrare attraversencremento della pressione fiscale. Come
dimostrato da G.PiTRUzzZELLA, Crisi economica e decisioni di governan Quaderni
costituzionalj n. 1 /2014, pag. 36, a seconda della strada gtasdallo Stato per il
consolidamento dei conti pubblici, gli effetti sodestinati ad essere diversi. In Italia, osser&a I

la correzione dei conti pubblici & stata persegatitaaverso 'aumento delle entrate fiscali. Nel
periodo 2009-2012 la pressione fiscale era pa#i2ab%, nel 2012 era arrivata al 43,5%, e tale
percentuale persiste sino al 2015 dopo un bienniteghera inflessione. Si veda altresi C.
MARCHESE Diritti sociali e vincolo di bilancio. Ricerca di adtrina, Servizio studi Corte
costituzionale, marzo 2015, pag. 16 secondo laegglainterventi in materia di diritti sociali sono
stati volti alla razionalizzazione della spesaghe a tagli indiscriminati.

* Si osservi, tuttavia, che anche altri ordinamémathno subito trasformazioni nel mercato del
lavoro e hanno registrato una riduzione dei livelli tutela dei diritti dei lavoratori come
conseguenza della dipendenza dalla ngmxgernancesuropea, come viene indicato d&RECO,
“Riforme strutturali” del mercato del lavoro e diti fondamentali dei lavoratori nel quadro della
nuovagovernanceconomica european Giornale di diritto del lavoro e di relazioni indtrgli,

n. 3/2015, pag. 377.

°° Attuata con |. 92/2012.

%% Le critiche e le maggiori perplessita hanno awadooggetto soprattutto la modifica relativa ai
licenziamenti e al noto art. 18 dello Statuto @eioratori. Attraverso la modifica della disciplina
dei licenziamenti, il legislatore ha inteso rendgr@ flessibile il rapporto di lavoro in uscita,
mentre dal punti di vista della flessibilita in Eta poco, o nulla, & stato fatto. Sul punto siaved
CARINCI, Jobs actatto |. La legge n. 78/2014 fra passato e futuroDiritto delle relazioni
industriali, n.1/2015, pagg. 30 e ss.

" Con legge delega n. 183/2014 il Parlamento hagd#deal Governo la riforma del mercato del
lavoro. Nello specifico le deleghe legislative sdne riguardano: la riforma degli ammortizzatori
sociali; la riforma dei servizi per il lavoro epelitiche attive; la semplificazione delle procegler
degli adempimenti in materia di costituzione e igest dei rapporti di lavoro; riordino delle forme
contrattuali e dell'attivita ispettiva; la tutelala conciliazione delle esigenze di cura, vita e di
lavoro. Il decreto che maggiormente ha suscitatefesse della dottrina e dell'opinione pubblica
e stato il d.Igs. n. 23/2015, con il quale ¢ statiadotta la figura del “contratto a tutele crestie
tipologia contrattuale sino ad ora ignota al merail lavoro, la quale consiste in un rapporto di
lavoro a tempo indeterminato. Dunque, tale ciraosadovrebbe essere letta con favore, dal
momento che potrebbe essere vista come una risposiantrotendenza rispetto al passato nel
guale sono sorte svariate tipologie contrattualieva disciplinare rapporti di lavoro a tempo
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Inoltre, al fine di tratteggiare un quadro che posettivamente dare conto di quali siano
stati i risultati delle politiche dausterityin Italia, non si puo trascurare di prendere in
considerazione anche alcune decisioni della Cargtitazionale negli anni della crisi.
Sebbene in questa sede non sara possibile soff@érinamaniera approfondita sulla
giurisprudenza costituzionale degli ultimi anni mmateria di diritti sociali e, piu in
generale, sulle decisioni che hanno avuto ad cggettme relative a misure economico-
fiscali adottate per contrastare gli effetti deltssi, € imprescindibile riferirsi alle piu note
pronunce della Corte costituzionafein cui maggiormente & venuto in rilievo il
bilanciamento tra esigenze economico-fiscali ddutlei diritt?®. Pertanto, quasi imposto
appare un richiamo alle note sentenze nn. 10/Z00/2015 e 178/2015. Come € risaputo,

nella sentenza n. 10/2015 la Corte, chiamata auparsi sulla legittimita costituzionale

determinato, minando cosi la stabilita del rappdrtavoro. Tuttavia, il contratto di lavoro a tlete
crescenti € a sua volta idoneo a contribuire ad perdurante precarizzazione del rapporto di
lavoro nella misura in cui esso ha modificato Iscifilina dei licenziamenti. Coloro che verranno
assunti sotto la vigenza del chhbs Actsaranno sottoposti alla nuova disciplina, pernalicaso

di licenziamento la valutazione della conformitdlalestesso alle previsioni di legge spesso
sfuggira al giudizio dei tribunali, dato che la maodisciplina mira ad evitare il contenzioso in
merito ai licenziamenti che non siano avvenuti paotivi discriminatori. Ad eccezione di
quest’ultimo caso, infatti, il datore di lavoro &artenuto a corrispondere al lavoratore
ingiustamente licenziato un’indennita non strettafmeconnessa all’effettivo pregiudizio da
quest’ultimo patito. Inoltre, i nuovi assunti noot@nno fare ricorso agli strumenti processuali
introdotti dalla riforma Fornero e tale esclusiotade anche per coloro che possono, in ogni caso,
ricorrere alla tutela reintegratoria. In generglare si possa affermare che la tutela giudiziaaa s
destinata a rimanere ipotesi remota e di scardizzatj poiché la nuova disciplina prevede un
procedimento conciliativo particolarmente economécdiscalmente vantaggioso per le imprese
datrici di lavoro e, allo stesso tempo, risulteralqabilmente pit appetibile anche per il lavoratore
il quale potra vedere soddisfatte le proprie lagitpretese in tempi pit rapidi e con esisti meno
incerti rispetto all'ipotesi in cui gli stessi dasero adire I'autorita giudiziaria, sebbene taladst
alternativa imponga, tuttavia, un soddisfacimerdeziale delle loro aspettative. Si precisa, pero,
che la tutela reale €& tuttora prevista per il adidicenziamento disciplinare, quando si accerg ch
il fatto materiale contestato al lavoratore € isstente e, altresi, per il caso di licenziamenti
discriminatori o nulli per altri motivi. Sul punt@er maggiori approfondimenti si veda ME
Luca, Contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutetescenti e nuovo sistema sanzionatorio
contro i licenziamenti illegittimi: tra legge delege legge delegatan WP CSDLE “Massimo
D’Antona”.IT, n. 252/2015 e FSCARPELLI, La disciplina dei licenziamenti per i nuovi assunti
impianto ed effetti del nuovo sistema del d.Ig2312015 in WP CSDLE “Massimo D’Antona”.IT

n. 252/2015, pagg. 1-18; &IuBBONI, Profili costituzionali del contratto di lavoro e tele
crescentiin Costituzionalismo.jtn. 1/2015.

8 Come verra messo meglio in evidenza nel prosietjuale lavoro, le Corti costituzionali negli
anni della crisi hanno svolto un ruolo di sicurtiexio all'interno della complessa dinamica
costituita dai fattori crisi del debito sovrano arpggio di bilancio -austerity - diritti sociali.
Secondo alcuni autori le Corti costituzionali shegoste a presidio delle conquiste Wélfare
State cosi come sostenuto daJAITTO, La ‘solitudine’ delle Corti costituzionali? Sindatcasulle
misure di austerity e protezione dei diritti socith giudici nazionali e Corte EDUin Diritto
pubblicq n. 1/2016, pagg. 422-450.

> Per un maggiore approfondimento del tema si riraadapitolo conclusivo.
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della c.d. Robin Tax®®, ha emesso una sentenza che ha infiammato ittittbeei
costituzionalisti per un periodo piuttosto luffgda pronuncia in oggetto ha dato avvio
ad un concitato dibattito soprattutto a causa delédta della Corte di modulare gli effetti
della propria decisione nel tempo, al fine di eé&gtaonseguenze eccessivamente gravose
per le casse dello St&toPoco piu tardi, la Corte costituzionale itali@nstata chiamata a
pronunciarsi circa la legittimita del blocco deflarequazione automatica delle pensioni
per gli anni 2012 e 2013 per i trattamenti di inipazromplessivo superiore a tre volte il
minimo INPS, disposto dall'art. 24, comma 25, dél 201/201%%. In questo caso la
Corte ha dichiarato lillegittimita della norma imgnata senza fare alcun cenno agli

effetti economici che tale pronuncia avrebbe poptvocar&’, per cui la declaratoria di

0 Oggetto del giudizio di costituzionalitd era I'aBl, commi 16, 17 e 18 del d.l. 112/2008,
convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma della legge 6 agosto 2008, n. 133, per
violazione degli artt. 3, 23, 41, 53, 77 e 117al€lostituzione.

. Tra i numerosi commenti alla pronuncia in esameesiano, APUGIOTTO, Un inedito epitaffio
per la pregiudizialita costituzionajen www.forumdiquadernicostitutzionali.iB aprile 2015; M.
RuoToLo, M. CAREDDA, Virtualita e limiti del potere di regolazione degdffetti temporali delle
decisioni d’'incostituzionalita. A proposito dellagmuncia sulla c¢.d. Robin Tain Rivista AICn.
2/2015, 17 aprile 2015; BIN, Quando i precedenti degradano a citazioni e le teg@vaporano i
principi, in www.forumdiquadernicostitutzionali.it, i27 aprile 2015; CBERGONZzINI, Note a
margine di Corte cost. n. 10 del 2015: uno sguardb merito (e alle fonti) in
www.forumdiquadernicostitutzionali.i27 aprile 2015.

%2 Sj ricordera, infatti, che la c.dRobin Taxaveva imposto un prelievo aggiuntivo, qualificato
come “addizionale” all'imposta sul reddito dellecia operanti in alcuni settori dellindustria
petrolifera e la Corte ne aveva dichiarato I'indogionalita in quanto tale misura fiscale eraastat
posta a carico solo di una categoria di contribiuentmodo irragionevole e sproporzionato. La
stessa, inoltre, non aveva carattere temporanguiva per applicarsi, non al sovra-profitto, ma la
base imponibile risultava essere l'intero reddidobene, nonostante la Corte abbia effettivamente
rilevato l'illegittimita di tale scelta legislativ&ssa ha altresi voluto prendere in considerazitine
effetti che tale declaratoria di incostituzionaligvrebbe potuto produrre su altri principi
costituzionali. Dal momento che una pronuncia ddatimmento secco avrebbe potuto comportare
una grave violazione dell’equilibrio di bilanciogscritto dall’art. 81 Cost., il Giudice delle Leggi
ha dichiarato I'incostituzionalita della norma smihsta al suo giudizio con effetto a partire dal
giorno successivo alla pronuncia.

%I riferimento & alla sentenza n. 70/2015 con qui Corte costituzionale ha dichiarato
inammissibili le questioni di legittimita costituziale sollevate per la presunta violazione dell'art
117, comma primo, Cost.; non fondate la questiahativa agli articoli 2, 3, 23 e 53 Cost. La
Corte, al contrario, ha accolto la questione ditliegita rispetto agli artt. 3, 36, comma 2, e 38,
comma 2, Cost. ritenendo che la disciplina ememgdall’art. 24, comma 25, del d.l. 201/2011
avesse introdotto un intervento fortemente incissemza, tuttavia, dare sufficiente prova della
necessita dello stesso. Il diritto dei pensionlathantenimento del potere di acquisto delle proprie
pensioni risultava irragionevolmente sacrificatd meme di esigenze finanziarie non illustrate nel
dettaglio.

% Manca, invero, nella sentenza qualsiasi richiattiara 81 Cost. e alle esigenze derivanti dal
principio del pareggio di bilancio che hanno, inwefortemente indirizzato la decisione della
Corte in merito alla legittimita dellRobin Tax
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incostituzionalita ha potuto dispiegare i propffieef ex tuné La forte discrasia tra le
due pronunce e stata al centro del dibattito dstitczionalisti, sorpresi davanti ad un
cosi repentino e drastico cambiamento di posizdaiparte del Giudice delle Leggi.
Senza voler trarre conclusioni eccessivamentettfece superficiali, sembra si possa
osservare che la Corte, nel momento in cui & chimmalecidere sulla legittimita delle
scelte del legislatore italiano capaci di restriegéambito di tutela dei diritti sociali,
-meglio, dei diritti previdenziali attribuisce a questi un peso assolutamente premeine
rispetto ad altri valori ugualmente meritevoli dirgnzia. Nello specifico, la maggior
parte della dottrina ha messo in evidenza la toéaeenza nella sent. n. 70/2015 di
qualsivoglia richiamo alla previsione dell’art. &lost. e, conseguentemente, € stato
criticato il disinteresse della Corte rispetto ghgipio del pareggio di bilancio per come
€sso € entrato a far parte delle regole di rangtitaionale che possono, dunque, essere
parte di un giudizio di bilanciamento nel caso alftitto con altri principi di pari rango.
La dottrina, peraltro, ha guardato con stupore B oochio critico all'indifferenza
mostrata dalla Corte sia per quelle che sarebliate & ricadute economiche, sia per gli
effetti rispetto agli impegni assunti dall’ltaliseinconfronti delle istituzioni europee. Il
Giudice delle Leggi, dunque, affida ai diritti sal¢ciuna tutela piu ampia rispetto a quanto
ritiene di dover garantire ai diritti dei contribnti®?

Dare una risposta chiara e precisa a tale quesitcdrsemplice, soprattutto se si guarda
ad una, di poco successiva, sentenza emessa dafta C€obstituzionale in tema di
pubblico impiego. Il riferimento & alla sentenzal78/201% con la quale il Giudice

costituzionale si & pronunciato sulla disciplintatiga alla sospensione delle procedure

% Anche questa pronuncia ha dato adito ad un flodidbattito tra la dottrina, soprattutto a causa
della forte disomogeneita rispetto alle sent. 12005. Tra i numerosi commenti si veda, fra gli
altri, A. MORRONE Ragionevolezza a rovescio: I'ingiustizia della s#vdia n. 70/2015 della Corte
costituzionalein Federalismi.it n. 110/2015, 20 maggio 2015;19=T0, Trattare in modo eguale i
diseguali? Nota alla sentenza n. 70/201% www.forumdiquadernicostitutzionali.itt7 maggio
2015; A. ANzON, Una sentenza sorprendente. Alterne vicende delcipim dell’equilibrio di
bilancio nella giurisprudenza costituzionale sytlkestazioni a carico dell’eraripin Osservatorio
costituzionale settembre 2015; ABARBERA, La sentenza relativa al blocco pensionistico: una
brutta pagina per la Cortein Rivista AIG n. 2/2015, 15 maggio 2015.

® Sul punto si veda AMORRONE Ragionevolezza a rovescio: l'ingiustizia della serza n.
70/2015 della Corte costituzionalep. cit., secondo il quale nella sentenza n.@B2non & stato
effettuato alcun bilanciamento ma, al contrario, stabilito un ordine gerarchico di valori
shilanciato a tutto vantaggio dei diritti previdaigz diritti, questo il punto, dei quali & affermaala
supremaziaassolutasulle concorrenti, non ponderate, esigenze ddaonkta e di eguaglianza
sottese alla manovra finanziaria presupposta telige Monti” c.d. salva Italia».

" Tra i vari commenti si veda ARUGGER| La Corte costituzionale e la gestione sempre pitl
“sregolata” dei suoi processi. Nota minima alla $enza della Consulta n. 178/2Q1#
Questione Giustizig?7 luglio 2015.
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negoziali e dell'ordinaria dinamica retributiva dipendenti pubbli€f. Il Giudice delle
Leggi ha dichiarato l'illegittimita costituzionalesopravvenuta, a decorrere dal giorno
successivo alla pubblicazione di questa sentenzéa r@azzetta Ufficiale delle
Repubblica e nei termini indicati in motivazionegl degime di sospensione della
contrattazione collettiVa®. Orbene, seguendo il ragionamento fatto pocoasd@rCorte
costituzionale, davanti alla paventata minor gdaeadei diritti sociali, considerando gli
stessi quali dotati di valore superiore rispettoadtti principi costituzionali, avrebbe
dovuto seguire il solco tracciato dalla sentenze/®2015 e limitarsi a dichiarare
lillegittimita tout courtdella normativa in esame. Al contrario, la Corte dnche in
questo caso limitato gli effetti della propria deone nel tempo, i quali cioé decorrono in
questo caso solaro futura Anche alla luce di alcune pronunce del giudicgtituzionale
italiano che verranno approfondite nel prosi€gunon & dato rinvenire un organico e
uniforme orientamento giurisprudenziale in meritaagoporti tra conti pubblici e tutela
dei diritti. Si pu0, pero, sottolineare come daltenze citate emerga un cambio di rotta
della Corte rispetto al passato in cui essa, candelle conseguenze finanziarie che le
proprie decisioni avrebbero potuto determinare’oreinamento interno, dopo aver dato
awvio alla tecnica della decisioni additive di mipio, ha preferito circoscrivere i
provvedimenti di annullamento delle scelte deldkdore solo in riferimento ai casi in
cui era del tutto evidente I'irragionevolezza, bararieta delle norme sottoposte al suo
giudizio, ovvero quando le stesse rappresentavaaoconcreta minaccia per il nucleo
essenziale dei diritti di volta in volta chiamat igioco”. Peraltro, verificare e
comprendere quale sia l'atteggiamento della Coustitcizionale in merito a tali
complessi rapporti potrebbe giovare a capire cossa iterpreti la posizione dell’ltalia
all'interno dellUE, verificando se, ad esempio, vincoli contratti attraverso la
sottoscrizione dei diversi trattati di cui si € lpg vengano tenuti in debita
considerazione dalla Corte allorché questa si teodiecidere in materia di diritti e, in
particolar modo, di diritti sociali. La Corte cdstiionale, cioé, considera il pareggio di

bilancio solo in termini di regola costituzionalévalta esclusivamente all'interno

% Nello specifico era stato impugnato I'art. 9, coirim 2 bis, 17 primo periodo e 21 ultimo
periodo del d.l. 78/2010 e l'art. 16, comma 1,dettb) e c) del d.l. 98/2011 per violazione degli
articoli 2, 3, comma 1, 35, comma 1, 36, commadlc8mma 1, 53 Cost.

% punto 1) del dispositivo della sentenza.

°Sj pensi, ad es., alla sent. n. 187/2016 relatiizdisciplina dei contratti a tempo determinato
nel settore dell'istruzione pubblica.

™ Sul punto si veda (ALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentabp. cit., pag. 8.
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dell'ordinamento? O, al contrario, essa € consdpestte al di Ia dell'obbligo di adattare
la legislazione interna in materia di pareggio irxrio I'ltalia si € altresi impegnata a
rispettare il principio ora sancito solennementéatt 81 Cost.? e, ancora, ci si potrebbe
chiedere, la Corte si pone come il soggetto capgaéengere da contraltare rispetto alle
politiche del governo, ovverosia essa opera pestap® I'ago della bilancia a favore dei
diritti laddove il governo abbia, invece, dato preemza alle esigenze fiscali?

Quanto sin qui osservato dimostra come negli aeha arisi I'ordinamento interno ha
prodotto norme nel solco dellemergenza dovuta gidéeve situazione dei conti pubblici.
Tali misure, spesso dettate dal livello sovranaai®nhanno avuto effetti mediati sui
diritti sociali e, proprio per tale motivo, son@at& oggetto di attenzione, non solo del
potere politico, ma anche da parte del Giudice gstp alla tutela della rigidita
costituzionale e, in generale, della legittimitdieldecisioni assunte dal legislatore.

Infine, sembra opportuno chiedersi se le politichierigore dettate dall’UE, le quali
impongono agli Stati il rispetto di determinate alegnella gestione delle entrate e delle
spese pubbliche, vietando il ricorso all'indebitatoe se non entro certi limiti e in
determinate, e pressoché tassative, circostanpeessgnti effettivamente wulnusalla
tutela dei diritti sociali. Non sembra, infattiragionevole pensare che prevedere piu
stringenti regole in materia di gestione del bilanpubblico rappresenti un modo
attraverso il quale di fatto estendere la platead#stinatari dei diritti sociali e, in
generale dei diritti fondament&li garantendo questi ultimi non soltanto alle triufiali
categorie di soggetti beneficiari dei diritti diegtazione, ma predisponendo un sistema
che possa garantire anche alle generazioni futup®ssibilita di accedere ad un sistema
di Welfare Statgiu equo ed inclusivo. In questo modo, dunqueaikpggio di bilancio e

le nuove regole relative alla gestione dei contblgici possono essere viste come il

corollario di un principio solidaristico e demodcat nella misura in cui le stesse si

2 Sebbene la categoria dei diritti sociali apparéeper propria natura ai diritti “costosi” in quanto
per definizione il loro godimento & reale soltas& e nella misura in cui, lo Stato predisponga i
mezzi economici necessari per la loro fruizionétaitia non si pud sostenere che “gli altri diritti
fondamentali” non comportino oneri in capo alla Replica. Basti pensare, infatti, che nel
momento in cui una situazione giuridica soggettwane lesa dall’azione di un determinato
soggetto, I'ordinamento non tollera che il singdéecia ricorso ad una qualsivoglia forma di
giustizia privata ma, al contrario, questi dovr&emsariamente rivolgersi all’'organo giudiziario
competente affinché accerti I'entita del danno angifichi un risarcimento, ovvero predisponga
una misura atta a ripristinare la situazione detivadal diritto leso. L'accesso alla tutela
giurisdizionale comporta ovviamente dei costi ciasno sostenuti sia da parte del singolo che da
parte dell’ordinamento statale che dovra utilizZareisorse necessarie, ad es., per il personale de
Tribunale, per la gestione dei locali adibiti abImali, ecc. Sul punto si veda SALAZAR, Crisi
economica e dirittiop. cit. pag. 13.
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presentano come una forma di «contropotere demeoerat dispotismo di qualsiasi
maggioranza®, permettendo, dunque, anche alle minoranze, osiseroquelle categorie
generalmente escluse da tali garanzie, di poteoedere.

4. La governancezuropea e la sua legittimazione
Tornando ad analizzare la reazione dell’'ordinamestioopeo alla crisi economico-
finanziaria, si pud osservare che, in generalendeita introdotte nell’ambito della
governanceeconomica hanno determinato una sua trasformagzitglesenso che essa
0ggi consiste in tre diverse attivitd: monitoraggiwevenzione e correzione. Peraltro,
secondo parte della dottrina, il nuovo assetto rdesdalla governancefa si che il
controllo esercitato dalle istituzioni europee rsdtimiti alle sole politiche economiche,
ma si estenda al punto da coinvolgere qualsiasiitiqgeol pubblica, per cui,
sostanzialmente, agli Stati sarebbe sottratta omeasita piena, poiché la loro azione
sarebbe sottoposta in ogni ambito ad un contraIBUE .
Il fatto che I'Europa abbia fatto ricorso agli strenti tipici della governancé’ ha
suscitato un florido dibattito tra gli studiosi,egpe tra coloro che hanno visto in tale
metodo la scarsa presenza di una legittimazioneodeatica. Tale carenza, secondo
alcuni, avrebbe avuto delle ripercussioni sulleumgsconcrete effettivamente adottate
dalle istituzioni europee, le quali, non solo hamigiretto in maniera eccessiva e
indesiderata il raggio di azione degli Stati, magprattutto, possono incidere
negativamente sulla garanzia dei diritti fondamieokelle persone. E proprio la capacita
dell'ordinamento europeo di produrre norme idondereidere in maniera evidente e

profonda nella sfera degli individui a far sorgdtibi circa la legittimita di tali politiche

3 Cit. A. MORRONE Pareggio di bilancio e Stato costituzionate. cit., pag. 379.

" Sul punto si veda IDE Lucia, ‘Pastorato’ e ‘disciplinamento’op. cit., pag. 876.

5 Secondo alcuni autori, il passaggio dgavernmenialla governancerappresenta uno dei due
fenomeni fondamentali - insieme alla liberalizzaalei mercati finanziari - registrati in Europa
che hanno contribuito alladeguamento delle istitnz alle trasformazioni dovute alla
globalizzazione e che al tempo stesso possonoeesgerpretati come due importanti premesse
della crisi economica. In particolare, R.FERRARESE in La crisi tra liberalizzazioni e processi di
governance, in Crisi economica e trasformazioni della dimensionduridica: la
costituzionalizzazione del pareggio di bilancio trdernazionalizzazione economica, processo di
integrazione europea e sovranita nazionalR. BiIFuLco O. ROSELLI, (a cura di), Torino,
Giappichelli, 2013 pag. 45 ss., vernancerappresenta un insieme di tecniche di governo
preposte a rispondere a nuovi bisogni, non solmalura politica ma, soprattutto, di natura
economica. Il passaggio dgbvernmentalla governanceotre a mettere in crisi la separazione
Stato-societa sarebbe capace peraltro, secondodiAammorbidire” le tecniche di governo, in
guanto le decisioni sono assunte anche graziepalt®cipazione di soggetti non istituzionali I
governo dello Stato, dunque, avrebbe il propriddeatro diviso tra I'ordinamento sovrastatale e
una dimensione sub-statuale.
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nella misura in cui esse sono emanate da istitugiangani posti al di fuori del circuito
democratico, o che, in ogni caso, non operano skecgh schemi tradizionalmente
riconosciuti come democratici. Tuttavia, pare ragwole chiedersi se I'ordinamento
giuridico dellUE debba essere valutato secondediegorie classiche entro cui sono
analizzati gli ordinamenti degli Stati naziofali

L'Unione europea, infatti, ha dato vita ad un ostitento peculiare, la cui esatta
definizione sfugge dalle classiche categorie di#ttaipubblico. Sebbene, infatti, la natura
giuridica dellUE sia stata — e continui ad essereggetto di numerosi studi e tentativi di
categorizzazione da parte della dottrina, tuttawi@anca ad oggi una convergenza di
opinioni. Secondo alcuni, I'Europa «segna uno stétiermedio tra il diritto statuale ed
un diritto gia vivente oltre lo stesso spazio ségmi confini geografici dell’'Unioné

Le maggiori perplessita sollevate dalla dottrinadv@mo soprattutto dalla forte ingerenza
esercitata dalle istituzioni europee in materigbitlnci interni, da sempre considerati
terreno di esclusiva competenza statale, espresssunque, della stessa sovranita

statalé®. E tale impatto e stato, secondo alcuni, talmentdente e forte da svuotare di

® Secondo AMANZELLA, Il governo democratico della crisin AA. VV. Dalla crisi economica al
pareggio di bilancio: prospettive, percorsi e reggabilitd op. cit., pag. 129-137, infatti, nei
confronti dell’ordinamento europeo non possono resskaborati giudizi in termini di legittimita e
di democraticita, basati sul modello di Stato, adexato come modello “eterno” e, dunque,
universale.

"' Cit. A. MANZELLA, Il governo democraticoop. cit., pag. 132. Secondo I'A. occorre pensare
concetti di democrazia, Costituzione e governoemmini diversi rispetto al passato. Inoltre, nel
contesto dell'ordinamento europedrgénd democratico sarebbe rinvenibile in «forme di goeern
integrato (tecnico-politico-economico), di liveparlamentare intersecati per legittimazione e per
funzioni, di dritti universali tutelati dai giudiccon competenze non domestiche. In questa
interdipendenza istituzionale € quella che si chidanuova ‘democrazia globale’»,cit. pag. 136.
Secondo I'A., inoltre, le emergenze derivanti dallisi impongono di pensare in maniera nuova e
differente le regole relative allo “stare insiempbiché occorre prendere atto delle trasformazioni
avvenute in capo ai modelli statuali storici e dilae della quale declinare i principi, i diritti
fondamentali, la rappresentanza, la necessita uilifeg istituzionali, I'indipendenza del potere
giurisdizionale in una nuova concezione della Gozibne.

8| fatto che gli Stati membri abbiano dovuto adegue proprie regole in materia di bilancio alle
previsioni stabilite dall’Europa rappresenta sicoeate un novita di particolare rilievo, secondo
alcuni una vera e propria sfida che vede coinV@tiropa e gli Stati membri, dal momento che il
diritto del bilancio rappresenta un elemento essémzel diritto dello “Stato costituzionale” il
quale, infatti, affonda le proprie radici nelle @eni in materia di entrate e spese pubblichei Cos
A. Morrone,Pareggio di bilancio e stato costituzionalp. cit., pag. 359. Cosi pureGiuPPON, Il
principio costituzionale dell’equilibrio di bilanoj op. cit., pag. 55. Peraltro, la materia del
bilancio per i costituzionalisti ha da sempre rtitesun ruolo fondamentale anche per lo studio, ad
esempio, delle forme di governo. Infatti, dapprin@l’evoluzione storica inglese e francese, poi
nell’esperienza tedesca, la distribuzione dei patemateria di bilancio segno la composizione
degli equilibri tra parlamento e governo, nel pggia dalla monarchia assoluta a quella
costituzionale, e da questa alla monarchia o rdmablparlamentare. Sul punto si veda M.
Luciani, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittimd, in AA. VV., Dalla crisi economica al

28



significato gli aspetti fondamentali, le basi matkrdegli ordinamenti costituzionali,
quegli elementi, cioé, che non possono essere demasi meri enunciati linguistici ma
che, al contrario, contribuiscono a definire litien stessa dell’ordinamento
costituzionale. Parallelamente a questa progresss@osione dei tratti essenziali
dell’'ordinamento costituzionale si registra un feremo opposto che vede la nascita di
termini nuovi, relativi alla crisi e alle misure dontrasto che, come alcuni evidenziano,
hanno preso il sopravvento e hanno determinato w«degradazione del diritto
costituzionale nazional& Dalla contrapposizione di tale fenomeni emergenunque,
un dato piuttosto evidente: le categorie classicbe cui il giurista era abituato ad
analizzare l'ordinamento giuridico sono entrate una fase nuova, in cui occorre
rispondere a domande diverse dal passato poict#iiseno i parametri di riferimento.

E indubbio, infatti, che 'UE abbia acquisito, rgfo all’originario impianto posto alla
base dei suoi rapporti con gli Stati membri, dieemsove competenze e poteri in materia
economica e monetaff e, anzi, in tale ultimo ambito essa vanta una pianza
assoluta rispetto agli Stati che hanno volontari@medeciso di entrare a far parte
dell’Eurozona. E, altresi, un dato noto che la anita statale ha diverse connessioni con
la capacita del potere costituito di governarediamid®, cosi come & evidente che la
capacita degli Stati di destinare determinate sisa@conomiche a ben definiti scopi ha
forti ricadute sulla forma di Stato sociale tipatiadiversi Paesi facenti parte dell’'Unione
europea. Tali ordinamenti sono, infatti, carattaatzdal riconoscimento e dalla tutela piu
o meno forte dei diritti sociali i quali, il piu e volte, necessitano, oltre che di un

formale riconoscimento all'interno di una Costiwae, anche, e soprattutto, di risorse

pareggio di bilancio: prospettive, percorsi e resgabilita op. cit., pag.685-686.

9 Cfr. G.GRASSQ Le parole della Costituzione e la crisi economitmifiziaria in Osservatorio
costituzionale 4 febbraio 2016, pagg. 1-2. Per I'A. le tre parahiave sono: Costituzione,
Sovranita — tra Stato, popolo e mercato —, rapptasga politico-parlamentare, solidarieta. Tali
parole sono contrapposte dall'autore a globalizzagigovernancesovranita del mercato.

% Basti pensare al fatto che I'Europa & nata cohidiivo di creare un mercato unico e che
proprio a tal fine gli Stati hanno messo in comdneersi e rilevanti poteri normativi relativi ad
alcuni settori economici fondamentali, quali I'agpitura, il commercio e l'industria. Inoltre, va
ricordato che I'Unione europea, per mezzo della BE§ola oggi il tasso di cambio e la moneta
che, come evidenziato da REPOSQ Sovranita in Osservatorio costituzionalegennaio 2015,
rappresenta pelean Bodinl principalemark de souveraineté

81 e Costituzioni democratiche nate nel periodo irdi@m@mente successivo alla Seconda Guerra
Mondiale sono caratterizzate da un rapporto tranggpolitico e potere economico nuovo rispetto
a quello tipico degli stati liberali. Nelle costzioni post-belliche, infatti, il potere economico
dismette i panni del soggetto attivo della trasfazione costituzionale rivoluzionaria per
indossare quelli di un oggetto delle regole e daitil fissati dallo Stato sociale. Sul punto si
rimanda a SGIUBBONI, Diritti sociali e mercato. La dimensione socialdlii@egrazione europea
Bologna, Il Mulino, 2003, pag. 22.
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economiche.
Inoltre, a partire dafiscal compactsembra essersi ulteriormente realizzata la diciatom
tra sovranita politica e sovranita finanziéfia

4.1. Le conseguenze sugli Stati: Alla ricerca detharanita perduta
Per le ragioni appena viste, dunque, si & difftised che il concetto di “sovranits”
tradizionalmente inteso come elemento costitutieladstatualita, espressione, cioe, della
potesta di imperio degli Stati, abbia subito nedfimi anni gravi scos§ée pressioni
anche ad opera del fenomeno della globalizzaziprima ancora che dall’evoluzione
dell’'ordinamento europé&d
Per cio che concerne propriamente I'ordinamentoidjao europeo, secondo parte della
dottrina, esso, al fine di sopperire alla carenzasalvranitd nellassenza di una
Costituzione federale, ha tentato o di ignoraresid®enza del concetto stesso o, in
alternativa, ha provato a sostituirvi altri congeta cui quello di “sovranita dei diritti”,
“sovranita dei valori”, tentando, dunque, di disamece il concetto di sovranitd da una
propria base politi¢a
Accanto e chi rileva una crisi totale della soviamlello Stat®/, non mancano, tuttavia,
coloro che al contrario osservano la realta secadigersi punti di vista. Sebbene

I'ordinamento giuridico europeo sia di per sé idm@ecomprimere la sovranita statale,

8 Sebbene tradizionalmente le due forme di sovrdaitsero di fatto coincidenti, proprio a causa
dell'evolversi dell’'ordinamento europeo e delle miag funzioni oggi svolte in ambito
economico finanziario, si puo forse affermare @asdvranita politica tende ad assumere diverse
forme, come, appunto, quella finanziaria. CosdA%TI, Diritti e coesione sociale trgovernance
economica e ‘sovranita finanziaria’ Dalla carta costituzionale del 1948 al trattatodc ‘fiscal
compact, in Persona e Mercatm. 1/2015, pag 2.

8 |'etimologia del vocabolo deriva dalla radice tksimine ‘superiof che tra il XIl e il XIII sec.

€ stato volgarizzato isuperanusda cui derivancsuveranus, souveraia sovrano.Nonostante
I'origine del vocabolo sia riconducibile a tale epptuttavia il concetto giuridico ad esso sotteso
non poteva trovare apposita collocazione in québ dantesto politico “puntiforme”, cosi come
evidenziato da AREPOSQ Sovranita,in Osservatorio costituzionalgennaio 2015.

8 Le cause andrebbero ricercate, oltre che nelki erinellagovernanceeuropea, anche nella
globalizzazione e nel moltiplicarsi dei centri ditpre e dei soggetti capaci di influire sulle selt
politiche degli Stati.

% Cfr. A. BARBERA, L’Europa di fronte alle tragedie nel Mediterrangia Quaderni costituzionali

n. 3/2015.

8 Cfr. A. BARBERA, L'Europa di fronte alle tragedie, op. cippag. 785.

87 Alcuni sostengono, ad esempio, che oggi alla tielBattuale assetto istituzionale e, soprattutto,
della presenza di fonti sovranazionali quali i Tatf dai quali si dovrebbero prendere le mosse
finanche per lo studio della Costituzione italiars, concetto di “Stato sovrano” dovrebbe
sostituirsi quello di “Stato regionale”. CosiFE.DE MARTINO, Parlamento nazionale e decisione
comunitarig in Il diritto costituzionale comune europeo. Principi diritti fondamentali M.
SCUDIERO (a cura di), Napoli, Jovene editore, 2002, Tomgdg. 230, il quale riprende un
ragionamento di G. Guarin¥erso I'Europa. Ovvero la fine della politicMilano, 1997, pag. 179.
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dal momento che le decisioni assunte a livello soarionale sono dotate di forza
vincolante, per lo meno nelle materie di competeegelusiva o concorrente, tuttavia
esso, nella sua specificita, rappresenta il risuidacio che gli Stati membri hanno voluto
realizzare, per cui i due livelli sono strettamemteegrati. L'adesione allUE crea un
ordinamento di nuovo genere nel panorama costituentopeo, in cui soggetti sovrani
deleganti delegano parti di sovranita ad altri sif,

Ad ogni buon conto, cid che maggiormente evidet&ierisi in cui riversa attualmente il
concetto di sovranita e il fatto che la moneta ansta stata adottata in assenza di
sovranita politica. Si e tentato, cioé di formareasovranita politica a partire da una
sovranita monetaria, ma i risultati sino ad oragnaigti fanno dubitare dell’efficacia di un
tale sistem®.

Piu in generale si potrebbe dire che il mondo dlebato ha determinato una sorta di
inversione dei fattori, dal momento che I'economia sarebbe piu governata dallo Stato,
ma dal mercato, dalla “mano visibile” delle grandiltinazionali che riescono in un certo
qual modo a regolare i mercatiCome si diceva, la presenza di una moneta umicalp
Stati del’Eurozona la cui disciplina spetta esslasiente allEuropa, ha destato le
perplessita piu evidenti all'interno del dibattdottrinale, dal momento che gli Stati che
hanno scelto di adottare I'Euro hanno accettattradiferire le proprie competenze in
materia all’Europa. La moneta unica europea, laleqsacondo I'UE rappresenta «la
prova piu tangibile dell'integrazione europ&a® stata adottata da 19 Paesi metbri
L'unione monetaria & stata progressivamente reshzza partire dal trattato di

Maastricht’, il quale, proprio nell'ottica di realizzare il ggetto della moneta unica ha

8 per un approfondimento di tali riflessioni si ringa a MFRAGOLA, Temi di diritto dell'Unione
europea. Democraziagovernancee diritti dei singoli nel’Unione europeaMilano, Giuffré
editore, Il ed. 2015, pagg. 4-6, il quale, peralegidenzia che dal punto di vista prettamente
giuridico occorre superare la teoria dello Statndfta sulla esclusiva natura interna degli atti
aventi forza di legge nel territorio nazionale, dabmento che ora € piu che mai necessario
riconsiderare in termini nuovi I'assetto della divine dei poteri, delle competenze e del loro
effettivo realizzarsi.

8 Cfr. A. BARBERA, L’Europa di fronte alle tragedie, op. Gippag. 785bidem.

% Cfr. A. MORRONE Teologia economica v. Teologia politica? Appuntisswranita dello Stato e
«diritto costituzionale globaleim Quaderni costituzionalin. 4/2012, pag. 833.

%L Cit. http://europa.eu/european-union/about-eu/miEngo_it.

%2 Bulgaria, Croazia, Polonia, Repubblica ceca, Raaa8vezia e Ungheria non fanno parte
dell'unione monetaria, mentre Danimarca e RegnotdJhanno deciso espressamente di non
aderirvi.

% Noto anche come Trattato sull'Unione europea, edirmato il 7 febbraio 1992 ed & entrato in
vigore il 1° gennaio 1993. A seguito del crollo d&liro di Berlino gli Stati europei hanno deciso
di rafforzare il processo di integrazione europeaantestualmente, di rafforzare la posizione
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imposto agli Stati dei c.d. parametri (criteri dnwergenzdy. In particolare, il Trattato ha
comportato il coordinamento delle politiche econtimi degli Stati membri, ha imposto
I'istituzione di una sorveglianza multilateraletdie coordinamento; ha previsto norme di
disciplina finanziaria e di bilancio cui gli Stdtanno dovuto adeguarsi. Linstaurazione
della moneta unica e stata realizzata attraveesfasi: nella prima di essa é stata disposta
la liberalizzazione della circolazione dei capijtaiella seconda, a partire dal 1994, si é
attuata la convergenza delle politiche economickgli dStati; la terza fase, invece, a
partire dal 1° gennaio 1999 ¢ stata creata la meomsita europea ed e stata costituita la
Banca Centrale europ&al’unione economica e monetaria introdotta cofirdttato di
Maastricht , sin dalle sue origini, si & configarabme un sister&ui generisa causa dei
suoi originali meccanismi di funzionamento, per gtgani dirigenziali e per i poteri
attribuiti. Essa ha reso necessario il coordinamdatle politiche economiche tra gli Stati
e proprio per tali sue peculiarita si presenta goasie un sistema di tipo federéleln

tale contesto sono stati affidati alla BCE impotitaompiti, dal momento che ad essa e
stata trasferita la competenza in materia monetariale delega rappresenta senz'altro un
trasferimento considerevole della sovranita daepdetli Stafl’. Le peculiarita della BCE

e i suoi poteri in materie di particolare rilieverga vita degli Stati suscitano perplessita
in merito alla sua legittimazione politica e denatima@®. Infatti, pur essendo la Banca

centrale europea un organo prettamente tecnica,hessalvolta posto in essere condotte

internazionale dellEuropa. Peraltro listituziordella moneta unica europea si inseriva nel
complessivo disegno volto alla realizzazione dmarcato unico europeo.

% Gli Stati dovevano evitare disavanzi eccessiviCammissione assumeva il ruolo di organo di
controllo della situazione di bilancio e dell’'eatitdel debito pubblico degli Stati membri. Al
Trattato veniva altresi allegato il Protocollo aufirocedura per i disavanzi eccessivi, il cui &rt.
fissava al 3% il rapporto tra disavanzo pubblicgvisto o effettivo, e il PIL ai prezzi di mercato;
il 60% il rapporto tra debito pubblico e prodottierno lordo ai prezzi di mercato. CfrMASSA
PINTO, Il processo d’integrazione europem Vent'anni di Costituzione (1993-2013. SICARDI,

M. CAVINO, L. IMARISIO, (a cura di), Bologna, Il Mulino 2015, pag.484.

% La Banca centrale europea & nata come I'organgaterdell'unione economica e monetaria.
Essa e dotata di personalita giuridica, & connatatla assoluta indipendenza dagli altri organi
europei e dai governi degli Stati membri e ha caemee consultive e normative. Con I'entrata in
vigore del trattato di Lisbona essa € stata asaliri#zolo di istituzione europea, essendo essenzial
per il suo funzionamento.

% Cfr. G.STROZZI, Unione europeaDigesto,Utet, 1999.

7 Cfr. J.KokoTT, European Central Banckn Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, 2011, pag. 3.

% Tale organo pare essere emblematico della tendeti@adepoliticizzazione a favore della
tecnocrazia nelllambito dellUnione europea. la BQfappresenta il nucleo essenziale
dell'eurosistema e del sistema europeo di banchgate Essa opera sulla esclusiva base di criteri
tecnici. Si veda in tal senso G.FERNI, Organismi sovranazionali e legittimazione demoaati
Spunti per una riflessionén Federalismi.it n. 20/2016, 19 ottobre 2016, pag. 5 e ss.
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che esulano dal campo proprio dei compiti che @ <siati assegnati dai Trattati. Da tale
punto di vista, l'invio della lettera al Governaliano nell’agosto del 2011 risulta
emblematico.

Il concetto di democrazia, il quale implica cheggdverno di una data istituzione derivi
dalla partecipazione del popolo o dal consensoessprda quest’ultimo, é difficilmente
utilizzabile nei confronti di un’istituzione indipedente come la BCE, la quale, infatti,
nasce come organo tecnico. La legittimazione, dengan puo prescindere dal consenso
del popolo, mentre una fonte piu specifica e létiegazione legale, per cui il potere deve
essere esercitato in base a regole e principilistatémocraticamente. Nel caso della
BCE, dunque, secondo alctia legittimazione va ricondotta alla firma del a0 di
Maastricht: gli Stati membri, attraverso i propappresentanti democraticamente e
legittimamente eletti, hanno volontariamente sofitte il Trattato e accettato
integralmente il suo contenuto che prevedeva, tinfatoprio la nascita di un organo
indipendente come la BCE, dotata di specifiche adanze tecniche. Inoltre, il principio
democratico deve riflettersi anche nel metodo isebal quale opera un determinato
organo il quale, cioé, deve agire in modo trasgaraffinché il suo operato possa essere
compreso e valutato dal popolo. Nel caso della BicEorre, da un lato, porre attenzione
ai rapporti intercorrenti con il Parlamento eurgpewgano dotato di maggiore
legittimazione democratica nel contesto europetatteo sul fatto che i suoi atti sono
sottoponibili al giudizio della Corte di Giustizia.

L'attribuzione delle funzioni e delle competenze sué accennato hanno portato parte
della dottrina a ritenere che le funzioni politicf@ndamentali che gli Stati avevano
ceduto a favore degli organi politici del’lUE, paggio che era avvenuto
democraticamente, sono state assegnate definititerala BCE. A ridurre ulteriormente
la sovranita statale ha concorso il fatto che sistadi fissati dei vincoli in materia di
politiche di bilancio attraverso un lungo percocte trae origine nel Patto di stabilita e

crescita del 1997 fino a giungere al trattatofiselal compact®

% Cfr. J.KOKOTT, European Central Banciip. cit., 2011, pag. 9.

10 cfr, G.GRrAssq |l costituzionalismo della crisiop. cit., pag. 21. Seguendo il ragionamento
proposto dall’A. si potrebbe dunque sostenere aleepirogressiva erosione € destinata a perdurare
e a rappresentarsi come procedimento dinamico dahanto che potenzialmente le misure
relative a bilanci statali e debito pubblico aditael’ambito europeo possono essere prodotte di
continuo, almeno fino a che le stesse non vadasmoatrarsi con i contro-limiti tipici di ciascun
ordinamento. Tuttavia, proseguendo in tale ragi@Tgm si potrebbe sostenere che la sovranita &
destinata ad erodersi del tutto, poiché necessaritamil suo livello quantitativo deve essere
inversamente proporzionale alla produzione norraaguropea in materia di finanza e bilanci
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Orbene, a ben guardare il problema della sovragiti non rileva soltanto da un punto di
vista che potremmo dire “positivo” nel senso chepdaveste la difficolta che si riscontra
nell'individuare la fonte, la forma e la legittimiare della sovranita dell’Unione europea;
esso, infatti, rileva anche e soprattutto da urtgudnvista “negativo”, poiché le voci di
chi ritiene che gli Stati abbiano perso la prom@vranita sono ormai humerose. Tale
perdita non deriverebbe, peraltro, esclusivamealie dessioni di sovranita che gli Stati
hanno esercitato a favore di organizzazioni inte@orali 0 sovranazionali, dal momento
che, ad es., all'interno dell’'ordinamento italianpossibile osservare come I'esercizio del
potere politico sia oggi distribuito tra vari liliedli governo, per cui I'ordine interno nel
suo insieme risulta «ad ogni modo circoscritto enedie manifestazioni “sovrane”
dall’appartenenza della “Repubblica” al’Unidffe In ogni caso, nonostante la crisi
dogmatica del concetto di sovranita, il mutamerntoodtenuti del diritto costituzionale di
fronte alla crisi non puo determinare il dissolvirtee del paradigma della sovranita
statalé®

Ebbene, alla luce di tutto quanto sinora ossen&itpotrebbe ritenere che, sebbene la
sovranita oggi debba essere intesa senz’altramneproblematicamente nuovi, tuttavia
dichiarare la sua estinzione sarebbe eccessivamessimistico e non condivisibile, cosi
come non potrebbe trovare pieno accoglimento lsseeondo cui gli Stati hanno ceduto
totalmente la propria sovranita a favore dellE@opu0, semmai, sostenersi che la
sovranita & cambiata, che tale categoria ha assispttti nuovi rispetto al passato e che,
probabilmente, ha perso parte del carattere dékrieta essendo la stessa frazionata fra
piu livelli, “condivisa” tra piu soggetti e perciGuscettibile di ottenere nuovo vigore
anche al fine di affermarsi in forme e dimensio@dité®®. Anche alla luce delle deleghe

conferite dagli Stati in via permanente all’'lUE tvganita spetta ancora ad essi, in quanto

pubblici. Per tale motivo, dunque, puo forse oppalia ricostruzione qui analizzata una forma
alternativa che non veda il livello della menomagodella sovranita come una variabile
dipendente dal progressivo proliferare di atti natim ma che, al contrario, sia legata ad un
determinato intervallo temporale e, percio, nondsatinata ad aumentare. Se infatti si ritenesse
che, nel momento in cui gli Stati hanno democratieate aderito allUE e alla unione monetaria,
hanno consapevolmente ceduto parte della propvigasibd, consentendo cioe che I'esercizio di
una parte della stessa venisse affidato ad orgetna-statuali, si potrebbe considerare tale
“menomazione della sovranita” in termini statich@n dinamici e, conseguentemente, il concetto
stesso di sovranita resterebbe valido nella misucai la stessa non sia destinata a subire cantinu
e imprevedibili erosioni.

191 Cit. A. RUGGER| Un diritto costituzionale per I'Europa unitain Lineamenti di diritto
costituzionale dell’'Unione europeap. cit., pag. 16.

192 Cfr, G.GRAsSQ Il costituzionalismo dellarisi, op. cit. pag. 22.

103 Cfr. A. RUGGER|, Un diritto costituzionale per I'Europa unit@p. cit. pag. 21.
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questi sono gli unici detentori del potere coevoitiil quale € monopolio dello Stato, il
che dimostra come il monopolio della forza siatsreente inerente all’esistenza e
allessenza del soggetto-Stafo Oltretutto non si pud sostenere che gli Statiiaiob
abdicato alla propria sovranita aderendo al'UH’araone economica, poiché agli stessi
e sempre consentito di ricorrere alla prevision#'ade 50 TUE e di decidere di
abbandonare I'Unione europea, come dimostra ild'@®xit”, o, al piu, agli stessi
sempre concesso di agiex art. 48 TUE per procedere alla modifica dei Ttatta se
questi ultimi rappresentano il DNA dell’'Unione epea, nella misura in cui lo stesso puo
essere modificato per iniziativa degli Stati, e, agni caso, attraverso la loro
partecipazione al procedimento di revisione, queltmi rimangono detentori della
sovranita, la quale puo anche porsi sotto voltedive ignoti ma, in ogni caso, deve
persistere in maniera continuativa e duratura gerita di qualsiasi comunita politica,
sociale, economica. Pud cambiare forma, dunquepmmario in quanto suscettibile di
trasformazioni essa deve necessariamente esistpeec®, deve esservi un soggetto che
la detenga e la eserciti e, a ben vedere, ancom, aowpnostante le avvenute
trasformazioni, gli Stati rappresentano gli uniealf detentori della sovranita, poiché
guesti possono decidere di modificare le regoleggaeo. Gli Stati, dunque, continuano a
detenere un ruolo determinante nel processo dgraw@ne europea, e, infatti, essi
restano i “Signori dei Trattati” e sono loro chdidiscono la maggior parte dei tempi e
dei ruoli della normazione europ&a

Dunque, sebbene sia diffusa I'opinione secondouawoi dei principali problemi relativi
allintegrazione europea risieda netleficit democratico delle istituzioni e
conseguentemente nelle scelte politiche da quelstitate con chiare ripercussioni sulla
vita degli Stati e dei cittadini degli stessi, iatjusono destinati a sentire quasi come
un’'imposizioni le scelte assunte a Bruxelles e caph influire sulla loro sfera

individuale, non puo sottacersi che la struttunapea rappresenta I'esito di un processo,

194 Cfr. G.FERRARA, Verso la Costituzione europeaim Diritto pubblico, n. 1/2002, pag. 167, il
quale sottolinea che gli Stati laddove hanno cegatte della propria sovranita lo hanno fatto non
a favore dell’Unione europea, ma nel loro esclusiteresse, dal momento che comungque sono
essi stessi attraverso i propri rappresentanti sditaoe le istituzioni europee e a loro, dunque,
spetta assumere le varie decisioni. L'A., peraltitgnendo che il potere costituente pud risiedere
soltanto nello Stato, afferma che per poter reatiz?integrazione europea sarebbe necessario che
gli Stati rinunciassero definitivamente alla praprsovranita, dando vita ad un’Assemblea
costituente cui conferire il potere di decidereainzritutto la sorte delle istituzioni europee. Tale
decisione darebbe, dunque, vita ad un nuovo Stat@so.

195 Cfr. M. LuclaNt, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittand, op. cit., pag. 702.
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ancorain fieri, approvato democraticamente da ciascuno Stato needbJE, infatti,
costruita sui Trattati i quali sono sottoposti gll®cedure costituzionali e democratiche
secondo le regole stabilite dai singoli Stati.dfetsenso, dunque, I'Europa é stata creata
dalla volonta democraticamente espressa dallezgiiti democratiche dei diversi Stati
membri, alcuni dei quali, peraltro, prevedono uagqripazione attiva anche da parte del
proprio corpo elettorale, per cui non € forse d#btirragionevole ritenere che, anche se
in via indiretta e mediata, anche I'UE e le suiustoni godono di un determinato grado
di legittimazione democratit® e che, ad ogni modo, il loro grado di democratiat
dunque, la legittimazione delle loro azioni, éettmente connessa al ruolo che i
rappresentanti degli Stati sapranno giocare adifimt delle istituzioni europee.

5. Prove di democrazia: dal Progetto di una Costituzioe per I'Europa al

Trattato di Lisbona

Quanto analizzato sin qui permette di osservarescaindi |a dei problemi derivanti dalla
crisi economica, I'Unione europea sia al centrandmerosi dibattiti dottrinari i quali
mettono allo scoperto gli aspetti problematici tla@no reso sino ad oggi difficoltoso il
procedimento di integrazione politica. Il giudiziegativo che accompagna gli studi
attorno alle istituzioni europee e al loro defigilemocratico cela una latente
preoccupazione della dottrina riguardo alla poB&ibche i diritti fondamentali garantiti
dai singoli ordinamenti possano subire una cordrezia causa della sempre maggiore
pervasivita delle politiche europee. Tali timoroano riscontro sul piano delle reali
interazioni tra ordinamento europeo e ordinametdiai? E, nel caso di risposta
affermativa, tali problematiche sono destinate gnaee definitivamente il futuro del
processo di integrazione europeo? E, ancora, I'neuropea come si pone nei confronti
del tema della democrazia delle proprie istituzeniei loro procedimenti decisionali?
Analizzando l'assetto istituzionale europeo neltaéwo di individuare quali possano

essere i suoi possibili sviluppi a seguito delliate fase in cui I'Europa sta dimostrando

1% Tale riflessioni riprendono quanto sostenuto daJHWEILER, L'ltalia in Europa: profili
istituzionali e costituziongliBologna, Il Mulino, 2000, pagg. 50-51. Tuttavianalisi dell’A.
prosegue mettendo in evidenza che tali considenapimssono essere valide soltanto da un punto
di vista formale, poiché le varie forme di parte@ne democratica oltre a fornire un efficace
aspetto democratico alla Comunita europea, mostanbe come la struttura europea abbia inciso
negativamente sul significato autentico della deawmie. La prova di quanto cosi sostenuto
risiederebbe nel fatto che mai siano stati messiisoussione alcuni usi discutibili diffusi nella
prassi europea, il che dimostrerebbe che i cittastino divenuti «consumatori di prodotti politici
pill che attivi partecipanti al processo politicd».soggetti dell’ordinamento europeo, cioé
subiscono le deliberazioni delle istituzioni rimade quasi totalmente ignari circa i procedimenti
attraverso cui tali deliberazioni sono state asgsunt
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le proprie debolezze strutturali, e, dunque, lentadi ricadute all'interno degli Stati
membri, infatti, I'attenzione si deve spostare grma della forma della democrazia
europea. Le difficolta strutturali dimostrate déEE nella odierna fase derivano, secondo
alcuni, dal fatto che essa si sia sino ad oggithasa unggovernancepriva di una base
politica’. La debolezza dell'assetto europeo risiederebluprior nella carenza di
legittimazione politica che si rende, al contrag@rticolarmente necessaria quando i
vincoli di bilancio mettono in discussione alcumsipetti degli Stati sociali europei. La
perdita di vigore della sovranita non sarebbe, s@oc@arte della dottrina, un problema
meramente formalistico e teorico, poiché una camseza concreta ed evidente potrebbe
verificarsi sul piano della sostenibilita sociailefatti, una sempre piu debole sovranita
politica sarebbe in grado di determinare il collasei sistemi diwelfare dei Paesi di
democrazia pluralista e, conseguentemente, unadtiabile compressione dei diritti
socialf%,

Orbene, nonostante le evidenti debolezze dell'assetropeo, le chiare difficolta che si
riscontrano nel momento in cui si tenta di desclivattraverso le tradizionali categorie
del diritto costituzionale; nonostante le eccezidincarenza democratica e le paventate
ripercussioni sul piano degli ordinamenti naziomalin particolare, sulla tutela dei diritti
fondamentali, concludere che I'Europa sia nataspéirfini economici® e che gli stessi
rimangano l'unico obiettivo che essa persegue,epbi risultare fuorviante e non
necessariamente corréttb Un dato su tutti impone, infatti, di soffermaesicora ad
analizzare il contesto politico-istituzionale eugopprima di giungere a qualsivoglia
conclusione: I'entrata in vigore del Trattato dsthona.

Prima di analizzare le novita introdotte ad opersald Trattato, sembra opportuno un
cenno, seppur breve, al tentativo di adottare upatifDzione per I'Europa, poiché,

nonostante non sia stato approvato il trattato aweebbe introdotto un testo

7Syl punto si veda BDE GIOVANNI, L’Europa, oggi in Studi sullintegrazione european.
1/2012, pagg. 9-21.

198 Cfr, G.GRASSQ il costituzionalismo della crisiop. cit., pag. 73.

199 secondo MLUCIANI, «E cosa evidente che il processo di integraziomepea iniziatosi negli
anni '50 aveva in origine una finalizzazione ess@nmnte economica»Diritti sociali e
integrazione european Politica del diritta n. 3/2000, pag. 367.

110 5econdo, alcuni, i Trattati istitutivi non ignoemo le questioni sociali, ma le inquadravano in
una prospettiva che potesse essere coerente codivduse esigenze: da un lato quella connessa
alla prioritaria funzionalizzazione delle nuoveitistioni sopranazionali alla costruzione di un
mercato comune; dall’altro con il bisogno di gai@ntl pieno rispetto della sovranita degli Stati
membri nella materia delle politiche sociali e @distribuzione. Si veda &uBBoNI, Governare

le differenze: modelli sociali nazionali e mercaoropeg in La costituzione economica: Italia,
Europa C. Pinelli, T. Treu (a cura di), Bologna, Il Madi, 2010, pag. 95.
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costituzionale per I'Unione europea, gran partest®i contenuti sono stati trasposti nel
Trattato di Lisbona.

5.1. (segue). a) Sulla Costituzione europea e ipatksi di un diritto

costituzionale europeo

Si e gia accennato al fallito tentativo di appr@vana costituzione per I'Europa proposto
attraverso il “Progetto di Trattato che istituiaoea Costituzione europea. Tale Trattato
era stato redatto dopo un lungo percorso avviddouaelles il 28 febbraio 2002 dove si
era riunita la Convenzione istituita dal Consigtioropeo del 14 e 15 dicembre 2001 a
Leaken. Qui era stata approvata la «Dichiaraziohéusuro dell’'Unione europea» in cui
si annunciava lintenzione di razionalizzare [I'dtse operativo dell’'Unione,
promuovendone una trasformazione in senso demearatiuna maggiore attenzione
verso i diritti fondamentali. L'Europa, dunque,taile occasione si dimostro consapevole
delle aspettative dei propri cittadini, i quali emtlevano maggiore democraticita,
trasparenza ed efficacia per il cui perseguimentergleva, pero, necessario raggiungere
una migliore ripartizione e definizione delle corgee; la Convenzione, dungue,
avrebbe dovuto dare vita ad una nuova architetstitazionale. Il 22 maggio del 2002 la
Commissione, attraverso I'emanazione di una Conaziooe dal titolo «Un progetto per
I'Unione europea»™! invitava la Convenzione ad adottare un testo reaim
costituzionale nel quale i cittadini potessero mmscersi e il quale potesse essere
riconosciuto da questi come il loro progetto comune
Nel mese di ottobre del 2002, il Presidente delimv@nzione aveva presentato a nome
del Presidiumuno schema di “Trattato che stabilisce una Castine per I'Europa” in
base al quale il Trattato sarebbe dovuto esseielatb in un preambolo e tre parti
relative, rispettivamente, all’architettura costitnale, alle politiche e all'attuazione
delle azioni dell’Unione e alle disposizioni geriegafinali. Oggetto di discussione fu la
denominazione dell’assetto europeo da individu@aslnione, Comunita europea, Stati
uniti d'Europa o Europa Unita. A seguito di un lonter si giunse, infine, al Consiglio

europeo di Salonicco del 19 e 20 giugno 2003 davepresentato il progetto di

INel quale venivano indicate tre questioni fondamkmterivanti direttamente dalle aspettative
dei cittadini: la consolidazione del modello europk sviluppo economico e sociale, basato sulla
prosperita congiunta alla solidarieta; la costroeiali uno spazio europeo effettivo di liberta,
sicurezza e giustizia; il perseguimento dell’effieadella politica esterna europea, attraverso le
sue componenti commerciale, diplomatica e miliwrattraverso I'assistenza finanziaria e l'aiuto
allo sviluppo. Cfr. VGuizzi, Manuale di diritto e politica dell’Unione europealapoli, Editoriale
Scientifica, 2015, pag. 111.

38



“Costituzione per I'Europa” il quale venne valutatal Consiglio europeo come un buon
punto di partenza. Quest’ultimo dettd I'agenda [gersuccessiva Presidenza italiana
durante la quale si sarebbe dovuta avviare la pguoeedi revisione dei Trattati e,
pertanto, il 29 settembre 2003 venne avviata umaauConferenza intergovernativa con
il compito di elaborare il Progetto di Trattato ttgionale. Il 29 ottobre 2004 fu firmato
il Trattato di Roma che istituiva una Costituziqres I'Europa.

Nonostante il buon esito dei lavori di preparaziéfe redazione del Trattato, tuttavia,
durante la fase della ratifica si verificarono deglenti che interruppero il lavoro svolto
fino a quel momento. Francia e Paesi Bassi, infattevano indetto un referendum
popolare per la ratifica del Trattato, ma il riatdt in entrambi i casi fu negativo e
comportd linterruzione del processo di ratificache nel resto degli Stati membri
Alcuni tra coloro che hanno commentato il testdad€lostituzione per I'Europa che era
stato elaborato a seguito della Convenzione di éiaagle hanno messo in evidenza le
criticita. In particolare, i numerosi riferimenti ‘&ittadini” risultavano sostanzialmente
vuoti di significato, tanto da ingenerare I'impnes® che la redazione della Convenzione
fosse stata eseguita «o da premurosi dirigentatiirpalistiche istituzioni filantropiche o
da esponenti delle aristocrazie nazionali che sbdmenignamente concessi al servizio
dello Stato o da attenti organizzatori delle retiadquisti per corrispondenza, prima

dell'introduzione del mercato elettronico, e sastit ormai, daicreativi redattori degli

112 pare utile sottolineare che tale procedimentato staratterizzato da un particolare metodo di
lavoro democratico e trasparente, come dimostedtd che i lavori svolti durante la prima fase, la
cui si ha previsto anche audizioni e intervistaycsstati resi disponibili per la consultazione da
parte dei cittadini grazie ai nuovi mezzi di conuazione, come sottolinea AANOBETTI
PAGNETTI, in La Costituzione per I'Europa, in La costituzione europea. Una riflessione
interdisciplinareA. ZANOBETTI (a curda di), Torino, Giappichelli editor2005, pag. 3.

113 fallimento del tentativo di adottare una Castibne per I'Europa sembra affondare le proprie
radici in un diffuso sentimento di “disincanto” neanfronti del progetto europeo in senso lato, e,
infatti, sebbene in Francia e Olanda il corpo efate abbia espressamente rifiutato di aderire al
progetto di Costituzione per I'Europa, nel restbamtinente tale avversione, pur non manifestasi
in maniera ufficiale, poteva dirsi, pero, laterfsel punto si veda MASSAPINTO, Il processo di
integrazione europemp. cit., pagg. 502-503. A seguito dell’esito aidgp dei referendum svoltisi

in Francia e in Olanda, si & aperta una fase deffpieriodo di riflessione” dal Consiglio europeo
del giugno 2005, in occasione del quale € statoeiato che tale periodo avrebbe consentito agli
Stati di scegliere se proseguire 0 meno nel procdssatifica. Di fatto, pero, tale fase non ha
assolto alla funzione auspicata, per cui il pragditadottare una Costituzione per I'Europa € stato
sostanzialmente abbandonato. Sul punto si vedaLEveNnTi, |l Trattato di Lisbona: dalla
Convenzione europea del 2003 alla sua entrata gore in Le nuove istituzioni europee.
Commento al Trattato di Lisbond. BASsSANINI, G. TIBERINI, (a cura di), Bologna, Il Mulino,
2010, pagg. 53-55.
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spotpubblicitari dei pit vari prodottis’ .

Il progetto di realizzare una Costituzione eurogdepo il fallimento del primo tentativo
non € stato piu rinnovato, per cui, formalmenteut@pa € priva di una Costituzione e
continua ad essere regolata dai Trattati istiteesi come modificati dal Trattato di
Lisbona.

Una domanda, tuttavia, si impone a chi si approalbtastudio dei diritti e, in particolare,
dei diritti sociali nel contesto europeo, utilizgangli strumenti e la prospettiva forniti dal
diritto costituzionale: ha senso parlare di unatiimone per I'Europa? O meglio,
I'Europa per superare le difficolta che finora hamallentato il processo di integrazione
europea e le carenze che le sono spesso attribaitbisogno di adottare un testo che
formalmente possa essere paragonato alle Carfeuzmstali degli Stai membri?

Non e guesta la sede piu consona per tentare rdidanna risposta a tali quesiti i quali,
tuttavia, a loro volta fungono da pungolo per itgewe di altri dubbi. Infatti, prima di
comprendere se I'UE abbia o meno bisogno di unpri@@ostituzione, occorrera, forse,
intendersi sul significato da attribuire a tale cetto. Solo allora, infatti, potranno quanto
meno essere piu chiare le ragioni che rendono sakdeso del tutto inutile ed utopistico,
trovare un accordo tra le diverse componenti deiblde affinché le stesse portino a
compimento il processo costituzionale interrottb2t94.

Tra gli studiosi del diritto, innanzitutto, non é&td riscontrare una convergenza di
opinioni sul concetto di Costituzioll& poiché esso varia a seconda delle diverse teorie
di riferimento. Secondo alcuni, essa rappresentaGlandnorm quella norma
fondamentale intesa «come principio o scaturigeléaddinamento$™. Inoltre, secondo
altri, la denominazione “Costituzione” & contrasetg da tre diversi elementi che
contribuiscono ad assegnarle un certo grado dieswgia all'interno dell’ordinamento:

innanzitutto la partecipazione del popolo al sumcpsso di formazione, unico titolare del

114 Cit. M. FERRARA, Verso la Costituzione europead. cit., pag. 179.

15 «Tra i pit oscuri, ambigui e polisensi termini dielguaggio giuridico», cosi definisce la
costituzione IMODUGNO alla voce “Costituzione , |) Teoria generale” Bnciclopedia giuridica
Treccanj Roma, 1988, col. X, pagg. 1-7. L'A. sottolinean® il concetto di costituzione possa
essere declinato in tre diversi aspetti: come nmmméstitutivo, come struttura, come legge
fondamentale di un’entita giuridica. In relazioneé an gruppo sociale essa si presenta come
momento costituente, come quello costituito e ceimtesi dei due come principio di produzione e
trasformazione normativa. Sulla molteplicita degrsficati che possono essere attribuiti al
concetto di costituzione si veda ancheB&RTOLE, “Costituzione (Dottrine generali e diritto
costituzionale)”, inDigesto delle discipline pubblicistich&orino, Utet, 1989 Vol. 1V, pagg. 288-
321.

116 Cit. F.MoDUGNO, “Costituzione, |) Teoria generale”, op. cit., pg
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potere di creare una costituzione, in quanto tieokdi una potesta di volere dotata di
particolare supremazia. Il secondo aspetto att@r@ocedimento solenne attraverso |l
quale si giunge alla redazione di un testo scrittcui sono racchiusi i principi essenziali
dell'assetto statale. Il terzo, infine, attienefiak politico della tutela della liberta dei
cittadini di fronte allo Stafd’.

Essa €&, altresi, regola del potere sovrano, sipacai disciplinare I'organizzazione
dell'autorita costituita, ovverosia dello Stato ffiéa € 'idea che la Costituzione negli
Stati liberali risieda nella separazione dei poteriquale a sua volta si configura come
limite per il potere sovrano, posto a servizio diitti fondamentali. In questo senso,
dunque, il diritto costituzionale ruoterebbe attorala tutela dei diritti fondamentali,
almeno per i Paesi che considerano le libertapeinkipio di uguaglianza come propri
caratteri indefettibili e caratterizzalifi Sin dalla Dichiarazione dei diritti del’'uomo del
1789, infatti, la garanzia dei diritti fondamentaibstituisce uno dei pilastri del
costituzionalismb'”.

Per comprendere appieno la portata del concetttCdstituzione”, occorre, dunque,
guardare anche alla funzione cui essa é prepastpydle, secondo una nota parte della
dottrina risiede nella sua capacita di condiziorarealidita delle attivita dello Stalfd.
Inoltre, la Costituzione rappresenterebbe un nudewalori «che danno un senso al
processo costituent&bin quanto gli stessi rappresentano la base stpuotiica che ha
condotto alla realizzazione del processo costitueReraltro, una Carta costituzionale
non puo essere analizzata prescindendo dal contdtgpiu ampio «ordinamento
costituzionale». A sua volta, I'ordinamento coditunale deve essere valutato alla luce
del progetto attorno al quale i vari elementi ahedstituiscono interagiscono tra di loro e
si connettono. lprius, dunque, € lI'ordinamento stesso, I'aspetto mdegrjgoiché esso
rappresenta l'ordine attraverso il quale le singaeme sono messe a sistema, secondo

principi e valori. Secondo tale dottrina, dunq@eClostituzione deve intendersi come «il

17 Questi sono, secondo MIORTATI, “Costituzione dello Stato (dottrine generali es@mizione

della Repubbilica italiana)”, iBnciclopedia del dirittpXI, 1962, pag. 222 e ss.

118 Cfr. A. RUGGER|, Una Costituzione ed un diritto costituzionale p&uropa unita op. cit., pag.

6. Altra parte della dottrina sottolinea che, setgbié costituzionalismo contemporaneo tenda a far
conciliare i diritti di proprieta con i diritti séali, mercato e programmi pubblici, tuttavia essdev

a determinare solo determinati modelli costituzibpeanonil modello costituzionale, essendo,
pertanto, possibile I'esistenza di Costituzioni clo@ prevedano un tale tipo di tutele. Sul punto vi
veda A.BARBERA, Esiste una costituzione europeap. cit., pag. 70.

19 Cfr. A. MORRONE Teologia politica v. Teologia economjaap. cit., pag. 837.

120 Cfr, C.MORTATI, “Costituzione dello Stato”,op. cit.

121 Cit. A. RUGGER|, Un diritto costituzionale per I'Europa unit@p. cit., pag, 5.
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precipitato formale di un complessivo ordine cogiibnales*. Tra la Costituzione, posta
al vertice dell’ordinamento, e il progetto ordinard questo sotteso sussiste un nesso
particolarmente stretto che pud essere compresendacriferimento all'ordinamento
costituzionale. Quest'ultimo, a sua volta, & ortbnattorno a tre elementi: il testo, il

contesto normativo e Iordine costituzionale”, evesia il contesto politico-sociale e
politico-culturale all'interno del quale si real&zil riconoscimento dei principi
costituzionali fondamentali.

Il brevissimo e parziale richiamo ai diversi elemierhe contribuiscono a definire il
concetto di costituzione potrebbe consentire dificare se I'ordinamento europeo
presenti anche solo alcuni degli stessi.

Peraltro, se & vero quanto e stato gia accennaioeg,che I'UE non & uno Stato né pare

ipotizzabile che essa possa prima o poi assumarfeerhd®, viene da chiedersi se possa

122 Cit. A. BARBERA, “Costituzione della Repubblica italiana”, Emciclopedia del dirittop Milano,
Giuffré, 2016, pag. 266.

123 Ad escludere del tutto la possibilitd di parlaed'nione europea anche in termini di Stato
federale valga il fatto che gli Stati membri cootmo ad intrattenere tra loro relazioni
internazionali di tipo classico. Anche il fatto cheittadini dell’lUnione conservino in ogni caso la
propria cittadinanza, che va ad aggiungersi a gusliropea, rende evidente come I'UE sia ben
lontana dal poter essere considerata nei termimicen tradizionalmente ci si riferisce all’entita
Stato. In tale senso si veda, tra gli altriZllLER, La nuova Costituzione europeBologna, Il
Mulino, 2004, pagg. 36 e ss. Tuttavia I'ordinamegitaridico europeo presenta caratteristiche del
tutto peculiari che lo distinguono, altresi, daftadizionali unioni di Stati — confederazioni,
alleanze, ecc. -. Si pensi, ad es. al fatto che e&s per certi versi preminente rispetto agli
ordinamenti statali, capace, in taluni ambiti, giere effetti diretti negli ordinamenti nazionali.
Peraltro, altra caratteristica del tutto peculi@reappresentata dall’essere corredato di un sistema
giudiziario precostituito, posto a presidio dellegdlitd eurounitaria. Sul punto si veda P.
CosTaNzO, Ordinamento giudiziario e giurisdizione costituzide dell’Unione europeain P.
COSTANZO, L. MEZZETTI, A. RUGGER|, Lineamenti di diritto costituzionale dell’'Unione repea
pag. 325. Sulla natura giuridica del’lUE non vi dynque, unita di vedute e, infatti, sono
essenzialmente cinque le teorie che in vario madmb tentato di individuarne le caratteristiche
essenziali tramite le quali ricondurre I'ordinan@em®uropeo in una delle categorie relative alle
diverse forme statali. Sul punto si vedaMEzzETTI, Principi costituzionali e forma dell’Europa
op. cit., pag. 97, il quale suddivide le varie elazioni dottrinali raggruppandole attorno a cinque
diverse tesi principali: la tesi dell'organizzazéorinternazionale o sopranazionale; la tesi
confederale; la tesi dell'associazione di scopo foardi integrazione funzionale; la tesi federale;
la tesi dell’entitasui generis Secondo alcuni autori, peraltro, la forma di &tdel’'UE sarebbe
surreale, in quanto essa, nellambito della paiticonomica, si limita a stampare moneta senza
tenere conto delle quantita effettivamente ricleiedlla realta. Il buon governo, secondo I'A.,
opera utilizzando risorse reali provenienti dadisse e dai tributi versati dai cittadini ai qupéyo,
occorre rendere conto nel senso che occorre @edbrso seguito da tale denaro sia trasparente e
reso noto ai cittadini contribuenti, circostanzeesfa che non €& dato riscontrare nel sistema
finanziario europeo il quale gode si di autonomimariziaria ma tale autonomia non €
accompagnata dalla trasparenza. CosBBRTOLISS| Fiscalita e spesa pubblica nel’'UBp. cit.,
pagg.49-50.
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aversi una Costituzione senza Stte, dunque, se sia utile discutere di una Costihei
per I'Europa®™. Tuttavia la relazione interconnessa tra Statostitlizione sembra non
rispondere alle attuali forme che hanno assunteretamente gli ordinamenti statali, nei
quali trovano oggi residenza diversi e nuovi madeil organizzazione. Basti, infatti,
pensare all'apertura degli ordinamenti interni &llijilsovranazionali e alla tendenza di

questi ultimi ad una progressiva “costituzionalzzae™°

per comprendere come |l
concetto tradizionale di Stato rischi di non esskelgutto confacente alla realta attuale.
La difficolta che si riscontra nel fornire una rspa chiara, univoca ed esaustiva alla
domanda su che cosa sia una Costituzione derieeatat fatto che la sua natura e i suoi
caratteri risentono dell'assetto che il singoloimathento assume in un determinato
periodo storico-politico — e, si potrebbe aggiurgerconomico — in quanto non puo
parlarsi di Costituzione come di una realta eststeruniversalmente valitfd Provando
ad applicare al contesto europeo quanto sin qeires®, si pud notare che attraverso la
Carta di Nizz&¥®tale ordinamento si & effettivamente dotato dicamplesso di norme
relative alla tutela dei diritti fondamentali i diissoprattutto nelle Costituzioni liberal-
democratiche, rappresentano il nucleo duro de#lssst Oltretutto nei Trattati istitutivi &
possibile rinvenire una serie di principi e di dbie che da un lato consentono di
individuare quali siano i valori su cui si fond&liropa - e che per questo risultano
inderogabili dalle sue istituzioni e dagli Stati dall’altro quale sia il fine verso cui
dovrebbe tendere l'attivita dell’Unione europea.nda, invece, ancora oggi all'interno
dei Trattati europei una disciplina circa la sepem@e dei poteri, pur essendo presenti
norme relative all’organizzazione e alla discipld®le singole istituzioni.

Le domande che sorgono attorno al disegno cogiitai® europeo non sembrano poter

trovare una risposta immediata e sempficesoprattutto se si osserva come sia diffusa

124 Cfr. C.PINELLI, La Carta europea dei diritti e il processo di “céiszionalizzazione”del diritto
europe@ in Riflessi della Carta europea dei diritti sulla gtida e la giurisprudenza
costituzionale: ltalia e Spagna a confrontdilano, Giuffre, 2005, pag. 57. Secondo partdadel
dottrina, infatti, una Costituzione senza Stato agrensabile. Tuttavia, osserva I'A., «Secondo la
nozione di stato costituzionale, I'assunto che oostituzione sia riferibile soltanto a uno stato
rimane perlomeno indimostrata.

1255yl punto si veda, ad. es., RUGGER], Un diritto costituzionale per I'Europa unitap. cit.,
pag. 7.

126 Cfr. A. RUGGER|, Un diritto costituzionale per I'Europa unitap. cit.ibidem

127 Cfr, F.MODUGNO, “Costituzione, |) Teoria generale”, op. cit. pég.

128 g cui ci si soffermera piu dettagliatamente regbilo I1.

129 C.PINELLI, in La Carta europea dei diritti e il processo di “ciisizionalizzazione del diritto
europe@ op. cit., mette in evidenza la confusione gememdl termine “costituzione”. Egli
sottolinea che, pur alla luce delle peculiaritd’delinamento europeo, per cui puo legittimamente
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I'idea che la democrazia possa trovare spazio atiimterno dei confini degli Stati

a%. E questa, dunque, la

nazionali, i quali sono gli unici detentori dell@vsanit
dimensione della sovranita e del dibattito politiotire che del conflitto sociale, motore
stesso della democrazia. Alla luce di tali congdemi, tuttavia, vien quasi spontaneo
chiedersi se, dato che al di fuori dello Stato-oaginon vi & spazio per la democrazia e,
dunque, per la sovranita, abbia senso indagareuale sia la legittimazione sottesa

allassetto comunque assunto dall’'Unione europes, rdomento che sembrerebbe

parlarsi di Costituzione europea soltanto se qussfanda su una combinazione del paradigma
comunitario e di quello degli Stati membri, tut@vila presenza di una Carta dei diritti
fondamentali, I'istituzione della cittadinanza epea, il passaggio al metodo maggioritario su
molte deliberazioni potrebbero ad alcuni sembrame “scampoli di costituzionalismo”, mentre
secondo altri potrebbe sembrare tappe di un processcostituzionalizzazione originale e
addirittura compiuto.

130 Cosi come evidenziato anche dal® GiovaNNI, L'Europa, oggj op. cit, pag. 15, il quale
ritiene sintomatica di tale incertezza la sentezrreessa dalla Corte federale tedesca del 2009 in
merito alla compatibilita tra il Trattato di Lisbare il GrundgesetzIn tale decisione la Corte
federale tedesca aveva dichiarato compatibile iattdto di Lisbona con [I'ordinamento
costituzionale tedesco, e, inoltre, aveva precigdte tale Trattato non aveva operato alcun
trasferimento del potere costituente e non violalimque, la sovranita statale tedesca. L'UE,
secondo il giudice tedesco, anche a seguito deléformazioni introdotte dal Trattato di Lisbona,
continua ad essere un’unione di Stati nazionaliaay L'ordine fondamentale dellUE, dunque, &
determinato dalle sole disposizioni degli Stati rbemcui cittadini rappresentano, in ogni caso, la
base della legittimazione democratica. Gli atti clwentribuiscono alla realizzazione
dell'integrazione europea devono comunque rispandéprincipio democratico, sia dal punto di
vista della natura delle istituzioni europee cheqdelli della loro organizzazione e procedure
decisionali. Per una sintesi della sentenza si VEdhIBERATI, La sentenza del Tribunale
costituzionale tedesco sulla compatibilita del Ta&d di Lisbona con iGrundgesetzuna guida
alla lettura, in Federalismi.it 15 luglio 2009. Si veda, altresi, S. Ross| Il processo di
integrazione al capolinea? La sentenza della CQustituzionale tedesca sul Trattato di Lisbpna
in www.europeanrights,itdel 9 luglio 2009. L'A. pone in evidenza comeetakntenza sia idonea a
mettere in crisi il processo di integrazione euppecome tale decisione possa esser vista come
una «fiera rivendicazione di sovranita costituziema Con tale sentenza, infatti, dopo aver
affermato il principio di apertura verso lintegiage europea, tuttavia, il giudice tedesco
rivendica comunque la sovranita statale della Geianka quale, pur considerando l'integrazione
europea come un valore, non € disposta a rinunelaneicleo essenziale della propria identita a
vantaggio di tale principio. Peraltro, sottolinéA.| la Germania sembra rifiutare una futura
evoluzione del processo di integrazione europegrimini di processo costituente. In generale,
dunque, la sentenza tende a ricondurre la sovragtale in una posizione privilegiata rispetto al
livello europeo e lo fa anche restringendo il cardjazione del Governo tedesco nell’'ambito delle
istituzioni europee, il quale dovra riferire al Ranento tedesco circa il proprio operato in seno al

Consiglio e al Consiglio europeo. Inoltre, secondf® decisione, il livello di democraticita
delllUE deve essere commisurato al suo livellondegrazione. Se 'UE continuera ad essere un
insieme di Stati sovrani, il livello di democratiiauspicabile consistera nel perdurare del

principio di attribuzione e nelle regole definiterpl’esercizio delle competenze e dei poteri
attribuiti alla Unione dai Trattati i quali dovramrsvolgersi nel rispetto del principio di leale
collaborazione, di sussidiarieta, proporzionalitined rispetto delle identita nazionali. Si veda,
altresi, A.ANZON, Principio democratico e controllo di costituziortalisull'integrazione europea
nella “sentenza Lissabon” del Tribunale costituzdm federale tedescoin Giurisprudenza
costituzionalen. 6/2009.
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possibile concludere che l'ordinamento europeogildall’assumere la forma di uno
Stato, & di per sé privo di legittimazione demaceatLa risposta a tale dubbio, per
guanto possa sembrare affrettato e approssimatvarhe una, sembra essere positiva,
in quanto e innegabile che, sebbene I'UE si porigdi &uori delle categorie appena
analizzate, é altrettanto evidente che essa s&addetlla capacita di andare ad incidere
sul circuito democrazia-sovranita-conflitto socidkgli Stati nazionali, per cui altrettanto
evidente appare I'esigenza di capire se, e corgestia capacita sia legittima.

Volendo, dunque, pervenire a brevi ed essenziaticlogioni circa la Costituzione
europea si potrebbero individuare due risposteratve. Si potrebbe, infatti, ritenere
che 'Unione europea sia del tutto sprovvista di @ostituzione dal momento che gli atti
su cui essa si fonda nulla dicono circa la sepanaziei poteri; oltretutto I'Europa non &
uno Stato e, si e visto, non sono immaginabili QuEbni senza Stato. Inoltre,
persistendo una carenza democratica, secondotituzisnalismo democratico liberale,
nessuna Costituzione potrebbe trovare spazio iordinamento privo dei tratti essenziali
delle moderne democrazié Si potrebbe obiettare che, tuttavia, 'Europ& slotata di
una Carta dei diritti fondamentali, che a partigd @rattato di Maastricht si parla di
cittadinanza europea, anche se non ancora di p@uotipeo, e che la tutela dei diritti,
della dignita umana, della democrazia, dello Stitairitto rappresentano i principi
fondamentali del complessivo disegno europeo cketgh ragioni, si avvicina ad essere
un ordinamento costituzionale. Tale conclusiondtata, non pare convincente dal
momento che anche organizzazioni internazionaliepdi una Costituzione hanno tra i
propri obiettivi la promozione dell’'uguaglianza, tatela dei diritti, ecc., per cui tale
argomentazione non varrebbe ad individuare il drdistintivo di una Costituzione o,
comunque, di un ordinamento costituzionale. Laséaalelle risposte cui si € accennato,
invece, parte dal presupposto che I'Europa nonceStato, o, meglio, non & ancora uno

Stato ma non & pit una semplice organizzazionenaténalé®®> ma un soggettsui

131 Tuttavia, una parte della dottrina non & persutmbBargomento del “deficit democratico”, in
quanto, pur rilevando il profondo legame che irgere tra principi democratici e
costituzionalismo democratico liberale, ritiene at@ riguardi del contesto europeo si potrebbe
sostenere, eventualmente, che esista una Costitupidva dei caratteri liberal-democratici, non,
invece, che non sia possibile I'esistenza di unati@zionetout court Il principio democratico
sarebbe, in sostanza, un principio comune agli 8tat, invece, un elemento indefettibile per
definire una Costituzione. Si veda BARBERA, Esiste una Costituzione europead. cit., pag.
69.
132 'Europa <a un ordinamento costituzionale in transizionguéndi sotto questo profilo ha una
costituzione», cit. A.BARBERA, Esiste una costituzione europeap. cit., pag. 80.
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generis e proprio tale peculiarita conduce a ritenere clee non puo parlarsi di
Costituzione puo, forse, sostenersi che sia conmaingatto un processo costituentei
cui tratti piu salienti sono rinvenibili proprio lfee tutela che I'ordinamento europeo
accorda ai diritti, nel fatto che essi oggi troviagpropria disciplina in una Carta che ha
acquisito il medesimo ruolo dei Trattati. Tale @®s0 costituente deve essere considerato
alla luce del peculiare ordinamento europeo, illeuen sembra aver raggiunto ancora
una compiuta formazione ma, al contrario, essdtaisessere in continuo diventré
nonostante talvolta i segni di tale moto perpetan siano particolarmente evidenti e,
anzi, a volte, sembrano dimostrare che i passgiifativanti nel percorso di integrazione
politica non siano conquiste destinate a sedimsintael tempo ma, al contrario,
suscettibili di trasformazioni radicali o, addiita, di scompariré®,

5.2. (segue) b) Il Trattato di Lisbona: un nuovodelto sociale europeo?
Il Trattato di Lisbon&® rappresenta sicuramente una tappa fondamentaleanehino
verso un'integrazione politica dell’'Unione europeaprattutto alla luce delle rilevanti
novita che esso ha determinato nel complessivoainipi europeo. Nell’ordinamento
italiano, la sua entrata in vigore non ha, apparaente, suscitato particolare clamore nel
dibattito politico e giuridico, e, infatti, non i registrato alcun ostacolo all'immediata
applicazione delle nuove regole da esso derivdutitavia, la sua carica innovativa é

molto piu forte di quanto potrebbe apparire, e mid risultare evidente da un’analisi

3 Sulla Costituzione europea come processo si eepramche M.PLUTINO, in Diritti
fondamentali, cittadinanza e sistema europeo delapzenti in M. SCUDIERO (a cura di)l
principi fondamentali del diritto costituzionale moine tra ordinamento comunitario e Stati
nazionalj Volume I, Tomo I, Jovene, Napoli, 2002, pag. 262

134 Un'immagine della situazione costituzionale euspefornita da autorevole dottrina, secondo
la quale: «Siamo nell’aurora, in cui la notte n&hmu (la piena sovranita degli Stati) ma il giorn
non € ancora arrivato (la costituzione europeagtrDiil tormentato dibattito sulla costituzione
europea c'e in realta altro: c’é, da una parte,stlugura di prolungare la notte e chi, dall'altra
parte, vuole affrettare I'alba di un nuovo giornait. A. BARBERA, Esiste una costituzione
europea?op. cit., pag. 82

%5 Basti pensare al fatto che mentre & ancora acded#uattito circa lo stadio di integrazione
politica raggiunto sinora dall’'Unione europea, samatto diversi fenomeni che fanno temere una
probabile frattura al suo interno. Emblematicoahdaso €, non solo il casB8rexit’, ma anche il
ripristino temporaneo dei controlli alle frontiene area Schengen attivato da parte di Austria,
Danimarca, Germania, Norvegia e Svezia o, in gémela riserve espresse dai diversi Stati nel
modificare la disciplina del diritto d’asilo in w®nso che dia effettivamente risalto alla solidarie
tra gli Stati.

139 Trattato di Lisbona, occorre precisare, pur Ideado alcuni dei contenuti essenziali del
progetto di Costituzione per I'Europa, tuttavianngpropone i contenuti che piu spiccatamente
avrebbero contribuito alla creazione di un'ident#@ropea, ed infatti non viene fatta alcuna
menzione della bandiera, dell'inno, del motto eladgliornata del’Europa, presenti, invece, nel
testo del progetto di Costituzione per I'Europa.
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delle sue peculiaritd.

Innanzitutto il Trattato di Lisbona, nato anche pesigenze di adeguare le istituzioni
europee al mutato volto che aveva assunto I'Eueguito dell’allargamento a 27
Paesi membH®, ha posto tra i propri obiettivi quello di raffare la democrazia europea
anche, e soprattutto, al fine di rinvigorire laitBgita delle decisioni assunte dalle
istituzioni europee. Infatti, le principali critiehal funzionamento dell’'Unione europea
muovevano dal presupposto che il Parlamento eurgpetgesse un ruolo del tutto
marginale e di scarso rilievo; per tale motivo, g, I'Europa ha via via intrapreso un
percorso che potesse condurre ad una maggiore daimpazione di tale organo il quale,
quasi superfluo sottolinearlo, si poneva in eviderantrasto rispetto alle camere elettive
dei singoli Stati membiri, costituite dai rappres@titdel corpo elettorale — e che, quindi,
dalla loro elezione traggono legittimazione — ecgiw il fondamentale ruolo sia di
legislatore sia di contropotere rispetto ai govedalire che di luogo di rappresentanza
anche delle minoranze. In tale ottica, il TrattatioLisbona ha inserito il Titolo Il
«Disposizioni relative ai principi democratici» 'mterno del TUE, il quale contiene
alcune disposizioni indirizzate a rafforzare la dematicita all'interno dell’Unione. Gl
articoli 9, 10 e 11 dichiarano che I'Unione, in oguia attivita, rispetta il principio
dell'eguaglianza tra cittadini; che il suo funziomento si basa sulla democrazia
rappresentativa e su quella partecipativa; e peeitembncorso dei parlamenti nazionali al
funzionamento del’UE®,

Peraltro, l'art. 2'°del Trattato individua i “valor®* sui quali si fonda I'UE, tra i quali

137Sul punto si veda \DE MICHELE, Trattato di Lisbona e diritto del lavoro nazionalen nuovo
sistema costituzionale delle fonti e delle tutétell diritto del lavoro nell’'Unione europeaR.
FoGLIA R. Coslo (a cura di), Milano, Giuffre, 2011, pag. 54, sedorcui il Trattato di Lisbona
avrebbe determinato una rivoluzione culturale ettsirale nel sistema costituzionale italiano,
realizzando uno stravolgimento della gerarchiaedielhti.

1% Nel 2007, infatti, anno di sottoscrizione del Tat da parte degli allora Stati membri, la
Croazia non era ancora stata ammessa allUE dn@iéra a far parte nel 2013. Nel momento in
cui si scrive, tuttavia, 'Europa dei 28 e destnat tornare allEuropa dei 27 a causa del
referendum svoltosi nel Regno Unito il 23 giugnd @0

139 Cfr. F.DONATI, Trattato di Lisbona e democrazia nel’ Ul Rivista AIG n. 3/2014 pag. 2-3.

1490 «L'Unione si fonda sui valori del rispetto delligmita umana, della liberta, della democrazia,
dell'uguaglianza, dello Stato di diritto e del Bt dei diritti umani, compresi i diritti delle
persone appartenenti a minoranze. Questi valom smmuni agli Stati membri in una societa
caratterizzata dal pluralismo, dalla non discrimioae, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla
solidarieta e dalla parita tra donne e uomini».

141 Secondo AVON BOGDANDY, | principi fondamentali del’'Unione europedlapoli, Editoriale
Scientifica, 2011 pag. 49 tuttavia, I'art. 2 faeriimento ai “principi” e non gia ai valori, dal
momento che essi sono soggetti alle procedur@t. 48 TUE e producono effetti giuridici. Essi,
dunque, sono caratterizzati da un carattere pexvasicostitutivo, si configurano come vere e
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sono annoverati la democrazia, la dignita uman&této di diritto, il rispetto dei diritti
umani, ecc. Il successivo art. 3, inoltre, prescripelli che sono gli obiettivi che 'EU
intende perseguire. Nel primo comma si chiariseelthnione promuove la pace, i suoi
valori e il benessere dei suoi pop8li Il secondo comma, peraltro, contiene una delle
novita piu rilevanti apportate dal Trattato del 20@vverosia I'obiettivo di creare uno
spazio di europeo di liberta, sicurezza e giustizi@gione del quale sono state rafforzate
le competenze europee in materia di controllo &tmtiere, asilo e immigrazione;
cooperazione giudiziale in materia civile e penalepperazione di polizia. Lart. 3
racchiude, dunque, tutti gli obiettivi che I'Unioretende realizzare e tra questi vi €,
altresi, la creazione di un’Europa sociale, aéimb della quale sono abolite le
discriminazioni di genere, in cui viene promossastdidarieta tra le generazioni, la
coesione sociale. Si potrebbe, tuttavia, obietthes in ogni caso, I'entrata in vigore del
Trattato di Lisbona non sembra aver determinatdesti cambi di rotta del Parlamento
europeo, dal momento che il banco di prova ditialeovato ruolo avrebbe potuto essere
la crisi economica di cui si & detto davanti allele, tuttavia, I'Europa ha reagito con un
rafforzamento dellgovernancee con il ricorso al metodo intergovernativo e riargce,
con un maggiore coinvolgimento del Parlamento. Ariore dimostrazione che le
novita introdotte dal Trattato di Lisbona in pumibdemocrazia siano piu formali che
sostanziali, si pensi, altresi, al fatto che esstbano quasi, preveda in materia di
democrazia diretta, sovranita popolare e separaziopoteri tanto che 'Europa sembra
carente di quei connotati essenziali che essaastegmwne agli Stati membri per poter
aderire al suo ordinamernifd Oltretutto, cid che maggiormente contribuiscesadere
evidente la perdurante carenza di democraticii@dés nella mancanza di veri partiti
europei e di sindacati autenticamente europei ®esal di un’opinione pubblica
europed™.

Nonostante il trattato di Lisbona abbia operatdrapbrtante opera di sistematizzazione

dei principi fondamentali sui quali si base I'Un@oauropea, tuttavia, secondo parte della

proprie norme giuridiche e non come convinzioritetie morali prive di prescrittivita.

142|| fatto che non si faccia riferimento al popolerepeo, ma ai suoi popoli, rivela come non vi
fosse tra le intenzioni del Trattato quella di pole basi per una comunita politica simile a quella
degli Stati che tra i propri elementi costitutidomprendono, infatti, proprio un popolo.

143 Cfr. A. ALGOSTINO, Costituzionalismo e Trattato di Lisbona: I'insosteife pesantezza del
mercatq in Diritto pubblico, n. 3/2009 pag. 844.

144 Cfr. M. LuciaNt, Costituzione, bilancio, diritti e doverop. cit. 703.
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dottrina, la struttura generale del diritto prineaguropeo rimane piuttosto incéffall
Trattato ha, peraltro, introdotto un principio dilidarieta tra Stati sino ad allora
sconosciuto a livello Europeo. Tale principio & temmito nell’art. 122 del TFUE, e
dunque, dal momento che é stato inserito all'irdedelle fonti originarie del diritto
europeo, esso rappresenta una norma inderogahbilerdieamento sovranazionale,
dotato di particolare forza prescrittiva e comeetasso dovra essere rispettato
nell’elaborazione delle politiche UE e nei rappamtercorrenti tra le istituzioni e gli Stati
membri.

Per quanto riguarda, dunque, la dimensione sodill&Europa il Trattato di Lisbona ha
apportato delle novita prevalentemente in meriteadori posti alla base del complessivo
disegno istituzionale, infatti, il dato per cui diart. 2 enunci i valorirectius i principi
dell’'Unione, ricomprendendovi il rispetto dellugyleanza, lo stato di diritto, la dignita
umana, puo essere letto come una dichiarazionepelittaa anche alla dimensione
sociale, oltre che economica, da parte deII’Unieueopeé“. Peraltro il Titolo X del
TFUE riguarda esclusivamente disposizioni relatila politica sociale e non piu solo
all'istruzione, formazione professionale e gioverdando cosi atto di come le politiche
sociali hanno assunto una autonoma rilevanza tw@ltio della politica europé®.
Tuttavia, & soprattutto nella formulazione dell'atdel TUE che emerge la dimensione
sociale europea, ovverosia l'attenzione che I'UEnaditra nei confronti non solo
dell’economia, la cui crescita deve essere eqailidgrma, altresi, della piena occupazione
e del progresso sociafé

Sebbene a livello formale il diritto primario délhione preveda un rinnovato interesse

145 Cfr. A. VON BOGDANDY, | principi fondamentali dell’Unione europepag. 30

146 1. Fatta salva ogni altra procedura prevista daitati, il Consiglio, su proposta della
Commissione, pud decidere, in uno spirito di solea tra Stati membri, le misure adeguate alla
situazione economica, in particolare qualora sarggravi difficolta nell'approvvigionamento di
determinati prodotti, in particolare nel settord'deergia. 2. Qualora uno Stato membro si trovi in
difficoltd o sia seriamente minacciato da gravifidifitd a causa di calamita naturali o di
circostanze eccezionali che sfuggono al suo cdaojrol Consiglio, su proposta della
Commissione, pud concedere a determinate condizioaissistenza finanziaria dell'Unione allo
Stato membro interessato. Il presidente del Consigforma il Parlamento europeo in merito alla
decisione presa.

14" Non mancano voci critiche in merito all’art. 2 particolare, rispetto a quanto la disposizione
sancisce circa il rispetto del principio di eguagta il quale, non contenendo alcun riferimento al
concetto di eguaglianza in senso sostanziale aselibe di risultare come mera enunciazione
formale, priva di effettivi risvolti sostanziali,ome messo in evidenza da ALGOSTING,
Costituzionalismo e Trattato di Lisbona: I'insostgite pesantezza del mercatmp. cit., pag. 846.

148 Cfr. A. ALAIMO. B. CARUSO, Dopo la politica i diritti: 'Europa “sociale” nel Trattato di
Lisbong in WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Anton#NT — 82/2010, pag. 5.

149 Cfr. A. ALAIAMO , B. CARUSO, Dopo la politica i diritti, op. cit. pag.12.
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nei confronti della dimensione sociale, tuttavia modetto che anche sul piano concreto
si registri una cosi evidente apertura. Infattimegarte della dottrina sottolineava subito
dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbonarmangono tuttora elementi idonei a
limitare il rafforzamento della crescita della dmsene sociale in Europa tra i quali, ad
esempio, occorre pensare al fatto che sia statscglte il metodo del coordinamento
quale modalita di azione dall’Unione in materiaiats; alla perdurante carenza di alcune
competenze in capo all’'Unione e alla mancanzaa@lkigioni circa i criteri di riferimento
nel caso di bilanciamento tra diritti sociali edith economicHe’.

Dunque, per guanto sinora detto, sebbene il progltiadottare una Costituzione per
I'Europa sia fallito, occorre in ogni caso verifieaattraverso I'analisi delle circostanze
concrete in cui oggi continua ad evolversi I'UEesista un modello sociale europeo pur
in assenza di un vero e proprio Stato costituzeeakropeo. A tal fine puo rivelarsi utile
mettere a confronto I'assetto europeo con la fadiratato sociale affermatosi in Europa
a seguito della Il Guerra mondiale. Alle originilldesua nascita vi fu la funzione di
garanzia normativa attuata dallo Stato pluricles@verso un processo di integrazione
politica e sociale. |l potere economico venne gasbo a regole e limiti prodotti dal
governo dello Stato, indirizzando la politica ecaomea alla realizzazione di una coesione
ed eguaglianza sociale sino ad allora ighbtill modello sociale diviene, dunque,
fondamento e motore della nascita del nuovo Stia¢oeca uscito sconfitto dalla guerra e
che cercava, dunque, una nuova linfa vitale. Sehbeame visto, non sia possibile
parlare del’Europa come uno Stato, tuttavia ilgatbo di adottare una Costituzione per
'Europa impone di fermarsi a riflettere sulla fioze stessa che esso intendeva
perseguire. Chiedersi infatti cosa vi fosse allsebael progetto di adottare una
costituzione per I'Europa puo servire a spiegare tjpo di Europa doveva nascere nei
progetti originari i quali non possono dirsi dettéusuperati, dal momento che oggi il
processo evolutivo dell’'Unione non si € ancorasaate. Prima di Lisbona, in Europa era
del tutto assente un’attenzione nei confronti deitid in particolar modo dei diritti

sociali? In Europa, cio@, esisteva un modello $e% Su che cosa si reggeva quel

130 Cfr. A.ALAIMO, B. CARUSO, Dopo la politica i diritti op. cit. pag. 18. Su tale aspetto, peraltro,
ci si soffermera approfonditamente nel Capitolo Ill

131 Cfr. S.GlusBONI, Diritti sociali e mercato. La dimensione socialellitegrazione europea
Bologna, Il Mulino, 2003, pagg. 20 e ss.

152 Come & possibile leggere in Muciani, Diritti sociali ed integrazione europeap. cit., pagg.
367 e ss. Gia con il Trattato di Maastricht e stipte con il Trattato di Amsterdam lo scenario
europeo sembra cambiare radicalmente rispetto s#gdb originario posto alla base delle
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progetto? e oggi sono ancora le stesse le basilighe ed ideologiche sulle quali devono
convergere le azioni politiche dellUE?
Sostenere che I'Europa prima del trattato di Ligbhoon avesse dato alcun rilievo alla
tematica dei diritti non sarebbe veritiero, per ptima di verificare quale sia 'attuale
modello sociale europeo e quanto la Carta di N&zhia contribuito al suo sviluppo,
occorre rilevare come [l'attenzione per la dimensiosociale dellUE non sia
improvvisamente sorta con I'entrata in vigore dedtfto di Lisbona, poiché sebbene
I'origine dell’Unione europea venga spesso legasalusivamente a mere ragioni
economiche, tuttavia, alcune osservazioni poss@mribuire a dimostrare I'eccessiva
rigidita e la parziale infondatezza di tale asserai

5.3. (segue). c) Alle origini del modello socialgopeo
In occasione del Consiglio europeo di Lisbona @@ tenutosi in via straordinaria al
fine di concordare un obiettivo strategico per fFépa, con lo scopo di sostenere
'occupazione, le riforme economiche e la coesiso@ale nel contesto di un’economia
basata sulla concorrenza, I'Europa si era most@taapevole di dover affrontare nuove
sfide, dovute in particolar modo al fenomeno dejlabalizzazione. Per tale motivo,
dunque, occorreva procedere ad una trasformazamieate del’economia europédla
guale doveva diventare «la piu competitiva e dicangdel mondo, in grado di realizzare
una crescita economica sostenibile con nuovi eionigbosti di lavoro e una maggiore
coesione socialé¥. In tale fase, peraltro, era chiaro che per pwoiigtiorare I'economia
non poteva essere trascurato il piano sociale htrdrario, esso doveva essere oggetto
di riforme e di interventi volti a combattere I'éssione sociale. Nelle Conclusioni del
Consiglio di Lisbona 2000 si metteva in risaltaublo svolto dalle persone all’interno
dellUnione europea e su di esse, considerate lim d@cumento come la risorsa
fondamentale dell’Europa, dovevano essere impernlat politiche europee. Una
“modernizzazione” del modello sociale europeo cafiicreare uno stato sociale attivo e
dinamico era un obiettivo raggiungibile ed, anaserisultava essenziale per garantire

alleconomia europea una nuova vitalita capace atisentirle di resistere alle nuove

Comunita europee, in quanto la dimensione socehebsa assumere una corposita sconosciuta.
Tuttavia, I'A. mette in evidenza la debolezza deltwita introdotte in materia di diritti socialile
evidenti divergenze rispetto alle norme in mat&ganomico-finanziaria in cui 'Europa vanta
senz’altro un ruolo di maggiore peso.

%3Cosi & possibile leggere nelle conclusioni del @pinseuropeo del 23 24 marzo 2000 svoltosi a
Lisbona

134 Cit. Conclusioni del Consiglio europeo 2000.
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sfide.

Tali obiettivi dovevano essere raggiunti entroQL@, ma nel 2005 i risultati sino a quel
momento raggiunti hanno dimostrato la necessitdpdnsare il piano strategico fissato
nel 2000. Pertanto, la Commissione ha rivolto dedecomandazioni politiche al
Consiglio europeo del 2088 allo scopo di riformulare parzialmente le conadasidel
Consiglio europeo 2000. In sostanza, la Commissi@négtenuto che, dal momento che
gli obiettivi sembravano ancora lungi dall'esseealizzati, un modo per tentare di
rendere I'economia europea realmente competitiixeelio globale fosse quello di creare
una crescita piu stabile e duratura e creare neowiigliori posti di lavoro. Tale
documento politico, il quale si rivolgeva non sptta allUE ma, altresi, agli Stati
membri, ha posto due traguardi essenziali: rend&eropa piu attraente per gli
investitori stranieri e accrescere il livello dinmscenza e innovazione. In questo modo,
dunque, la strategia e stata prevalentemente matarsulla crescita e 'occupazione.
Nonostante le modifiche cosi apportate alla Strategbona 2000, il percorso verso il
perseguimento degli obiettivi in essa prefissatidwauto subire un’ulteriore fase di
rallentamento causata dalla crisi economica espéogmrtire dal 2007. Nel 2010 la
Commission&® ha formulato una nuova proposta, nota come «$isafuropa 2020
nella quale sono stati fissati nuovi obiettivi @gggiungere nellambito dell’economia e
della crescita. Tale programma si basa su tre tobiessenziali: crescita intelligente, da
attuarsi attraverso un’economia basata sull'innimree, crescita sostenibile, sviluppando
un’economia piu efficiente e piu verde; crescitelusiva la quale puo essere realizzata
per mezzo di una forte occupazione che favorisceo&sione sociale e territoriale. La
Commissione nel 2010 ha evidenziato, peraltro |@healizzabilita delle priorita stabilite
in quell’occasione era strettamente connessa aadhenagovernanceeconomica piu
forte.

Anche nella Strategia Lisbona 2020 e tornata agresd centro delle prospettive europee

la tematica della modernizzazione, con particol#eimento al mercato del lavoro, il

135 Esse sono contenute nella Comunicazione COM (2B@5)Lavorare insieme per la crescita e
I'occupazione - Il rilancio della strategia di Lafa - Comunicazione del presidente Barroso
d’intesa con il vicepresidente Verheugens.

1% COM(2010) 2020 del 3 marzo 2010, «Una strategiaupa crescita intelligente, sostenibile e
inclusivax.

15" Essa prevede il coordinamento delle politicherireeeconomiche e del lavoro volto a favorire
la crescita e I'occupazione. Attori principali riteino il Consiglio, la Commissione e i singoli
Paesi membiri, i quali elaborano programmi naziodiatiforma la cui conformita agli scopi della
strategia & oggetto di valutazione da parte dedlmi@issione.
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quale deve essere improntato al principio dellas§lcurezza®. Una delle iniziative
faro della Strategia 2020, infatti, rubricata «@rsinclusiva — un’economia con un alto
tasso di occupazione che favorisca la coesioneoatica, sociale e territoriale», si pone
I'obiettivo di realizzare un incremento delloccupane e allo stesso tempo della
formazione dei lavoratori. La “flessicurezzd’ intesa quasi come una “terza via” fra il
mantenimento dei livelli di sicurezza sociale dapsli ordinamenti statali e le esigenze
di allocazione efficiente delle risorse disponibffi, in tale senso, secondo la
Commissione, garantirebbe ai lavoratori la pogtibifli acquisire nuove competenze
capaci di consentire un adattamento alle mutatedizimmi del mercato del lavoro
consentendo cosi di poter accedere anche a uentamento professionafé

Non sono mancate le critiche rivolte a tale nuoxagmmma politico europeo, il quale
avrebbe ridimensionato I'attenzione riservata amitsociali, proprio a vantaggio di
questioni relative alla crescita, la competizioflemercato e, piu in generale alla
governanceeconomico-finanziarid’. Numerose sono le criticita del modello sociale
europeo attuale, e diverse sono le ragioni soddsd aspetti problematici. Innanzitutto,
occorre pensare al fatto che la sua attuazione msulta esigibile dal livello
sovranazionale poiché esso non dispone di strunadtinta costringere gli Stati a dare
effettivamente seguito al contenuto di tale modeliguale, ad oggi, pud essere definito
come un mero programma, carente, dunque, dal pdintgsta della vincolativit¥>.
Tuttavia, non pud allo stesso tempo trascurafsitib che il nuovo art. 7 TUE assegna

alle istituzioni europee degli strumenti per garanthe gli Stati membri rispettino i

1% Tale termine deriva dalla congiunzione tra “flef&d” e “sicurezza” il cui compendio
dovrebbe dare significato a tale neologismo. Inigalare la flessicurezza dovrebbe consentire da
un lato una flessibilita in entrata e in uscita mabndo del lavoro, dall'altro dovrebbe
contemporaneamente garantire la sicurezza, oveetasprotezione del reddito che dovrebbe
essere garantito anche nelle more della ricerca adiuovo posto di lavoro. Tuttavia, garantire tale
misura di protezione sociale richiede un intervedétio Stato particolarmente impegnativo in
termini di investimenti economici.

%9 secondo alcuni autori lélexecurity rappresenterebbe per le istituzioni europee elenen
imprescindibile per la modernizzazione del Mode8lociale Europeo. Sul punto si veda, A.
ALAIMO, Da «Lisbona 2000» a «Europa 2020». Il «modello aleceuropeo» al tempo della crisi:
bilanci e prospettivein RIDL, n. 3/2012, pag. 228.

180 Cosi R.FoGLIA, La politica sociale nellordinamento dell'Unionén Il diritto del lavoro
nell’'Unione europeaR.FOGLIA, R. Coslo (a cura di), Milano, Giuffré, 2011, pag. 39.

161 Cfr. COM(2010) 2020, pag. 18.

82| tal senso si veda ALAIMO, Da «Lisbona 2000» a «Europa 2020p. cit, pag. 224.

163 Cfr. A. ALAIMO, Da «Lisbona 2000» a «Europa 202®p. cit., pag. 229.

%4 Tale disposizione prevede due diverse modalit2c@rala che vi sia un serio rischio che lo
Stato membro non rispetti i valori stabiliti daifa2 TUE o che la violazione grave e persistente
sia avvenuta.
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valori comuni sanciti dall'art. 2 TUE, tra i quadbno annoverati i diritti fondamentali
delle persone appartenenti alle minoranze. Per \@e dunque, secondo alcuni, si
potrebbe giungere alla conclusione che le istiizieuropee godano di una nuova
competenza in materia di monitoraggio dei diritindamentalt®. Secondo tale
prospettiva anche il MSE®, comunque connesso all’assetto valoriale delindatdaliritto
primario del’'UE sarebbe tutelato dai Trattati esilo rispetto sarebbe garantito dalle
istituzioni europee dotate di tale nuova competenza

6. Cenni su crisi economica e modello sociale europeo
Quanto sin qui osservato ha messo in evidenza lkepticita delle problematiche
connesse al modello sociale europeo nel contedta ddsi economico-finanziaria.
Infatti, come si e visto, tale fenomeno ha acuikcue problematicita gia presenti
nell'ordinamento europeo in cui, sebbene non pdgsadel tutto assente un’attenzione
verso i diritti fondamentali, e in particolare verguelli sociali, tuttavia, la complessita
dell'ordinamento e le sue peculiarita rischianoasallare le tesi di quanti tendono,
invece, a vedere nell’Unione europea esclusivaméntigerseguimento di interessi
economici e legati al mercato, nel quale, dunque,spazio per i diritti sarebbe
esclusivamente teorico, ipotetico e potenziale.
A rendere ancora piu complesso il rapporto tratdei Unione europea concorre, altresi,
la perdurante scarsa democraticita che carattearzara alcune istituzioni dell’UE,
nonostante le novita introdotte ad opera del TiatlaLisbona.
A tutto quanto sin qui ricapitolato occorre aggiergy che la crisi economica ha
comportano un aumento del divario tra Paesi metalstuosi” e non, ma, soprattutto, ha
imposto, specie a questi ultimi, misure economigadicolarmente rigorose, che hanno
spesso determinato una contrazione forte dellaaspebblica. E soprattutto questo
'aspetto che appare idoneo ad incidere in mandi@rminante sulla tutela e sulla
garanzia dei diritti sociali. Tuttavia, se da utolgli Stati membri hanno dovuto adeguare
le proprie politiche alle decisioni assunte in Ea&oe in cio é stato visto, quasi sempre,
un grave attacco ai diritti sociali, cosa puo dardivello europeo a seguito dell’entrata in
vigore del Trattato di Lisbona e, dunque, del mumango acquisito dalla Carta di Nizza
in cui & prevista la tutela dei diritti sociali?rRmter rispondere a tale domanda si ritiene

utile un’analisi della giurisprudenza della CorteGlustizia, dal momento che, come

165 A tale conclusione perviene ALAIMO, Da «Lisbona 2000» a «Europa 202Qp. cit., pag.
233.
186 Modello Sociale Europeo.
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parte della dottrina ha sottolineato, la progressintegrazione tra il livello
sovranazionale e quelli nazionali i materia di tdirsociali potrebbe essere favorita
principalmente dalle potenzialita garantistiche didtema integrato dei livelli di
protezione e un ruolo fondamentale potrebbe esaerstito dalla Corte di Giustizi.
Peraltro a partire dalla giurisprudenza nota coineval quartet™®® 'attenzione degli
studiosi e stata particolarmente attratta dallaigpoudenza del Giudice di Lussemburgo,
non soltanto nella prospettiva del “dialogo traCerti”, ma anche per quanto riguarda
direttamente il ruolo che essa assume all'interetaddinamento europeo e per il
risultato cui essa perviene nel bilanciamento fratidsociali, liberta economiche ed
esigenze finanziarie. In sostanza si vuole ossersaila Corte di giustizia si ponga come
arbitro terzo ed imparziale nelle dinamiche in suirealizzano i rapporti tra diritto
dellUE e diritto degli Stati membri o se, al caarip, essa sia in grado di assumere un
ruolo di “tutore” dei diritti, per cui davanti achupotenziale conflitto tra le ragioni del
mercato e le esigenze delle persone sia in graddfetiuare un bilanciamento che dia
effettivo peso al modello sociale europeo che atedtessere visto come un luogo in cui
poter trovare effettiva tutela e all'interno deladpipoter realizzare pienamente la propria

personalita.

187 5j veda sul punto BSTRAZIUSO, | diritti sociali tra stato sovrano e stato integmanell’Unione
Europea Bari, Cacucci editore, 2010 pagg. 149-150.

188 Cj si riferisce alle sentenze della Corte di gaistemesse nel periodo 2007-2008 in occasione
delle quali il Giudice europeo é stato chiamatefettuare un bilanciamento tra liberta di impresa
e liberta di autotutela dei lavoratori, declinatecando il diritto di sciopero e il diritto alla
contrattazione collettiva. Un'analisi pit approfiad della vicenda giurisprudenziale sara
effettuata nel corso del Ill Capitolo.
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CAPITOLO

| diritti nella dimensione dell’lUE: una nuova era per i diritti sociali?

Sommario:1. L'Europa e i diritti: un percorso accidentato @identale? 2. La Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea. Nuovi orizzongr ¥Europa dei mercati? 2.1. (segue).a) Il
processo di approvazione della Carfa2. (segue)b) | contenuti della Carta2.3. (segue)c) La
Carta di Nizza: stesso valore dei Trattati, o quast. (segue).d) La Carta di Nizza e l'incerto
destino dei diritti in Europa 3. Considerazioni preliminari per uno studio dei ttiisociali. a)
Cenni introduttivi -3.1. (segue)b) | diritti sociali in Europa 4. Il lavoro e i diritti sociali ad esso
connessi. a) Nel contesto costituzionale italiadd.-(segue)b) Nel contesto europeds-Il ruolo

della giurisprudenza nella teoria dei diritt—Corte di giustizia del’'Unione europea

1. L’Europa e i diritti: un percorso accidentato o accidentale?

Nel percorso di affermazione dei diritti all'intermlell’ordinamento dell’'Unione europea,
un ruolo particolarmente rilevante é stato conddétita Corte di giustizia. Essa, infatti, in
tempi risalenti ha realizzato una fondamentale apeila costruzione di un sistema di
diritti prima che questi venissero specificamemdividuati dal legislatore europeo.
Tuttavia, non sono mancate critiche nei confroatirdolo svolto dalla Corte di Giustizia,
alla quale veniva rimproverato di considerare iitlifondamentali come accessori
rispetto alle liberta del mercatd

Ma accanto alle critiche che sono state rivolteGaldice di Lussemburgo, vanno
collocate anche le voci di coloro che hanno messevidenza come la Corte, talvolta,
abbia operato secondo le tecniche tipiche di umligéu costituzionale, in particolare
quando e stata chiamata a pronunciarsi in meugfiadizi sollevati in via pregiudiziale, in

tal modo allontanandosi dalla propria originarituna .

189 per riferimenti puntuali a tale dottrina si rimana SCIVITARESE MATTEUCCI, F. GUARRIELLO,

O, PuoTl, Introduzione in Diritti fondamentali e politicheop. cit. pag. 10. Sul punto si veda,
altresi, Per AVYON BOGDANDY, secondo il quale la Corte di giustizia non si poame giudice dei
diritti fondamentali e questo rappresenta un vagitagoiché non si genera alcuna competizione
con i tribunali nazionali che spesso si considerqnasi come i soli organi preposti proprio alla
tutela dei diritti fondamentali, si vedaprincipi fondamentali dell’'unione europeap. cit., pag.
112

0 sul punto si veda GSALAZAR, A Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentaleffUnione
europea da un tormentato passato ... a un incertegm&? op. cit., pag. 11. L'A parla di vera e
propria mutazione genetica. Della Corte di giuat@me giudice svolgente funzioni assimilabili a
quelle dei giudici costituzionali parla anche WARTABIA, La Carta di Nizza, i suoi giudici e
I'isolamento della Corte costituzionale italiana Riflessi della Carta europea dei dirittp. cit.,
pag. 208.
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In ogni caso, la Corte di giustizia sembra destirzat assumere i panni di un interlocutore
privilegiato nel dialogo multilivello, se si pensaj esempio, al fatto che anche la Corte
costituzionale ha definitivamente abbandonato Epie ritrosie circa la possibilita di
sollevare un ricorso pregiudiziale davanti al giedili Lussemburgd.

Alla Corte va riconosciuto il merito di aver avuia ruolo fondamentale nella creazione
del sistema di diritto che caratterizza oggi I'Umeo Europed’®. Essa, infatti, ha
contribuito a individuare un patrimonio di dirigtropri dell’ordinamento europeo anche
nel periodo in cui I'Europa si reggeva esclusivateesulle liberta economiche e il fine
ultimo delle Comunita era la creazione del meraatizd™. In tale fase essa, facendo
leva sul principio di non discriminazione, ancheuggo si € trovata a tutelare determinate
liberta economiche, ha dimostrato una certa agerua@rso la protezione dei diritti
fondamentali”* . Il Giudice di Lussemburgo, ciog, & stato vistone un soggetto capace
di riportare in equilibrio le politiche assunte dagltri organi dellUE i quali
tendenzialmente operano nel mero interesse dedini

Dell'importante ruolo svolto dal diritto vivente liambito europeo vi & evidente traccia
nella giurisprudenza della Corte di GiustiZida quale ha spesso prevenuto gli esiti delle

scelte politiche fatte dagli Stati membri e da#iétuzioni e cio vale in particolare per il

"1 Essa, infatti, ha adito per la prima volta la @att giustizia con il ricorso in via pregiudiziale
relativo al caso c.d. “Mascolo” in materia di cattr a tempo determinato per il personale della
scuola. Tale vicenda verra approfondita nel cosddCdpitolo lI.

172 5j veda a tal proposito AzzorRussq Il patrimonio costituzionale europeddologna, II
Mulino, 2002, op. cit., nota 7 pag. 9.

173 per lungo tempo il principio di eguaglianza haprasentato la base giuridica per la creazione
di una primordiale disciplina dei diritti fondamaht dellUE. Tuttavia, il divieto di
discriminazione ha permeato anche le politiche autartie in materia di diritto del lavoro. A tal
riguardo risulta rilevante la Carta comunitaria dgitti sociali fondamentali dei lavoratori del 9
dicembre 1989, la quale contemplava, tra le alitee diverse norme in materia di parita di
trattamento riguardo all’accesso a un’occupaziaiie,condizioni di lavoro e la protezione sociale
in un Paese ospitante, nonché una disposiziona gatita uomo-donna. Tale Carta, tuttavia, non
ha mai assunto il valore di fonte del diritto ewwope, dunque, non & stata interpretata come
vincolante da parte degli Stati. Anche I'’Accordeiste europeo nel 1991, inserito poi nel Trattato
CE, prevedeva una disposizione appositamente dedaita materia delle pari opportunita tra
uomo e donna nell'accesso a un’occupazione e condidi lavoro. sul punto si veda ARizzo,
Principio di uguaglianza e divieto di discriminanip in Politica e diritti sociali nell’lUnione
europea quale modello sociale europeoR.GARGIULO (a cura di), Napoli, Editoriale scientifica,
2011.

174 Cfr. P.CosTaNZO, Il sistema di protezione dei diritti sociali neltigbito dell’'Unione europea,
Relazione allerimeras Jornadas Internacionales de Justicia Cibmsibnal (Brasil-Espana-
Italia), Belém do Para (Brasil), 25 e 26 de agosto — Ver2®@, in www.giurcost.org

5 A riprova della fondamentale opera svolta dellat€dli giustizia, si pensi al noto dialogo tra
guest'ultima e la Corte costituzionale italianaat®lamente al valore delle norme europee rispetto
all'ordinamento interno il quale ha contribuito maniera determinante all'individuazione dei
rapporti tra i due orientamenti.
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progresso che si e registrato nell’lambito dellaogitzione del catalogo dei diritti
fondamentali, i quali hanno trovato una prima ao@inione nell’ordinamento
sovranazionale proprio grazie a diverse pronundie @orte di Lussemburgo la quale,
pur nel silenzio dei trattati, ha riconosciuto ldrcango di principi generali del’UE®. In
questo senso la Corte deve essere vista come usogietti che maggiormente hanno
contribuito a conferire una determinata forma aflibamento europeo, in quanto
individuare quali siano i principi generali di undhamento rappresenta un’operazione
ermeneutica di particolare spessore, dato chesessi fondamentali per realizzare una
scienza giuridica capace di produrre un’idea gdeeum sistema, pertanto gli stessi sono
dotati di una forza ordinatrit€.

Il disegno originariamente sotteso alla nascitded€lomunita europee, infatti, non
poneva alla propria base alcuna visione sui dirititanto meno fondava le proprie radici
sul valore della dignita umana e sulla centraligdlad persona. Nei Trattati istitutivi
dell’'ordinamento comunitario, dunque, non eranoteouate disposizioni sui diritti, per
cui tale carenza ha iniziato a porsi problematigameguando attraverso la giurisprudenza
della Corte di Giustizia alle norme del diritto epeo e stato attribuito valore preminente
su quelle interne. La Corte di giustizia, attravel® propria attivita interpretativa, ha
creato, a poco a poco, un sistema di principi fometztali delle Comunita europee. Nella
fase piu risalente della propria opera, essa agigrecipuo interesse della Comunita e
delle sue istituzioni, alle quali voleva garantire maniera chiara e incontrovertibile
'autonomia dagli ordinamenti nazionali, lasciandostanzialmente sullo sfondo |l
problema dei diritti fondament&if. Ben presto, pero, alla Corte di giustizia soraiest
indirizzate richieste di intervento nel campo deittil fondamentali da parte dei giudici
nazionali che non erano in gado di offrire unaisighte tutela all’interno dei propri
ordinamenti, i quali erano tenuti al rispetto defrto del diritto comunitaric®.

Nel fare cio la Corte ha attinto dalle tradizioristituzionali degli Stati membri per

sopperire alla carenze di previsioni in materiaiditti fondamentali, elaborando quelli

178 Cosi anche ARUGGER| Un diritto costituzionale per I'Europaop. cit., pag. 13, il quale
sostiene che i diritti fondamentali ora codificeafirendono essenzialmente i caratteri tratteggiati
dalla giurisprudenza della Corte, e che cio € segndente della capacita del diritto vivente di
prendere proprie ed autonome vie di sviluppo, amitbeostandosi dal diritto vigente.

Y7 Cfr. A.VON BOGDANDY, | principi fondamentali dell’Unione europeap. cit., pag. 29.

18 Syl punto si veda RCosio, La Corte di giustizia e i diritti fondamentalin RIDL, n. 1/2012,
pag. 312.

79 sul punto si veda MCARTABIA, L'ora dei diritti fondamentali nell’'Unione europein | diritti

in azione M. CARTABIA (a cura di), Bologna, Il Mulino, 2007, op. cit.gza 18-19.
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che sono divenuti poi i principi general® dellUE, capaci di produrre norme
direttamente applicabili non solo nell’ordinameertoropeo ma, grazie alla supremazia di
guesto sugli ordinamenti dei singoli Paesi membellen materie di competenza
sovranazionale, anche all'interno di questi ultifni

Nella sentenza del 12 novembre 1969, relativa edlasa C-29/69, nota come “caso
Stauder’, la Corte era stata chiamata a decidere un gugimegiudiziale sollevato in
merito alla presunta incompatibilita tra i princigénerali del diritto comunitario e la
decisione 69/71/CEE della Commissione europea.alticolare, in tale decisione era
prescritto che, per poter usufruire di un prezzo lpasso per l'acquisto del burro, i
beneficiari di determinate prestazioni assistenzisdrebbero dovuto comunicare il
proprio nominativo al venditore. Un cittadino tedesiteneva che I'obbligo di dichiarare
il proprio nome per poter accedere a tale prestazfosse illegittimo rispetto sia alla
concezione tedesca di assistenza sociale, sisstaltgl tedesco della tutela dei diritti
fondamentali i quali, secondo il giudice del rinvatlovevano essere rispettati anche dal
diritto comunitario. La Corte ha ritenuto che nallecisione della Commissione oggetto
del giudizio, alla luce dell'interpretazione datan®n rilevasse alcun elemento di
violazione dei diritti fondamentali della persor@he fanno parte dei principi generali
del diritto comunitario, di cui la Corte garantidwesservanza®.

Nella sentenz&lold'®®la Corte di Giustizia ha, peraltro, ribadito chespetto dei diritti
fondamentali rientra tra i principi generali dettimamento e che essa, essendo preposta
a garantirne il rispetto, nell’espletamento di fahzione é tenuta ad ispirarsi alle
tradizioni costituzionali degli Stati membri. Pent@, il Giudice di Lussemburgo, a partire
da tale giurisprudenza, dichiara di non poter artenetprovvedimenti che contrastino

con i diritti fondamentali riconosciuti dalle Cdsittioni degli Stati.

%0 Tale elaborazione interpretativa ha assunto, skrona parte della dottrina, il valore di vera e
propria produzione del diritto. Secondo AzzoRUSSQ in Il patrimonio costituzionale europeo
op. cit,, pag. 7 e ss., le tradizioni comuni deStati membri oltre ad aver svolto un ruolo
preminente nel processo di integrazione europesg lBanno altresi assunto una funzione propria
di cio che in senso tecnico & svolta dalle fontidiktto.

181 Cfr. A. PizzoRrussq |l patrimonio costituzionale europeop. cit., pag. 17.

82 pynto 7 del considerato in diritto della sentenza.

183 Causa C-4/73, sentenza del 14 maggio 1974, cabdelt all'indirizzo http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3AG@BZLJ0004. In tale sentenza la Corte
mette in evidenza che i diritti fondamentali poss@opportare delle limitazioni alla luce della
funzione sociale dei beni e delle attivita proteitequanto gli stessi non sono prerogative assolut
Cfr. M. PLuTINO, Diritti fondamentali, cittadinanza e sistema europParlamento nazionale e
decisione comunitariain Il diritto costituzionale comune europeo. Princgdiritti fondamentali

M. SCUDIERO (a cura di), Napoli, Jovene editore, 2002, Tormuay. 254.
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A tali pronunce si deve aggiungere altresi la serteelativa al casBrt'®

nella quale la
Corte valuta il valore della CEDU ai fini della peaione dei diritti fondamentaff. In
particolare, essa dichiara che la CEDU rivesteparticolare significato” e che, pertanto,
nella Comunitd non possono essere tollerate misoo®mpatibili con i diritti
fondamentali definiti in tale Carta.

Come alcuni autori fanno notdf& inizialmente i tentativi di codificare tale prass
giurisprudenziale non hanno avuto esiti positivitavia, anche prima della approvazione
della Carta di Nizza, il rispetto e la tutela deittl fondamentali hanno rappresentato uno
degli obiettivi delle Comunita europee, come dirmrersd diversi fattori. Infatti, non
soltanto si € registrato un progressivo consolidameella giurisprudenza della Corte di
giustizia nei termini appena analizzati, ma quésttata sostanzialmente accettata sia da
parte degli Stati, sia da parte degli organi contauiiin tal senso, peraltro, va letto
l'inserimento della protezione dei diritti fondantalntra gli obiettivi del secondo e terzo
pilastro del’UE, cosi come indicato dal Trattaidvthastricht all’articolo F, numero 2, il
quale sancisce che: «L'Unione rispetta i diritthdamentali quali sono garantiti dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei didiil'uomo e delle liberta
fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 195Qjuali risultano dalle tradizioni
costituzionali comuni degli Stati membri, in quanfincipi generali del diritto
comunitario». Dunque, pur non avendo ancora pravieeda redigere un apposito
documento relativo ai diritti fondamentali, 'UEl'atto della sua nascita dichiara di
rispettare i diritti fondamentali, facendo propse le tradizioni costituzionali sia il
contenuto della CEDU.

Se grazie all'opera svolta dalla Corte di giustizifiritti hanno trovato spazio all'interno
dellUE anche quando i Trattati nulla prevedevan@aardo, un ulteriore passo in avanti
nella realizzazione di un’Europa attenta ancheiritticsi € registrato con il Trattato di
Lisbona.

Si & accennato nel capitolo precedente a comé®éabbia sostanzialmente abbandonato

184 C-260/89 del 18 giugno 1991.

185 Cfr. M. PLUTINO, Diritti fondamentali, cittadinanza e sistema europep. cit., pag. 254.

% E. Ross| Commento all'art. 2 della Costituzionén Commentario alla CostituzioneR.
BiFuLCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Utet, 2006, pag. 60.

187 Tale Trattato & stato firmato ufficialmente dapicdi Stato e di Governo il 13 dicembre 2007.
26 Stati membri hanno deciso di procedere alldicatiramite la procedura parlamentare, mentre
soltanto I'lrlanda ha fatto ricorso al referendumpplare, cosi come prescritto dalla propria
Costituzione. Il 18 giugno 2008 l'esito di taleesfndum & stato negativo e cid ha comportato una
rinnovata diffidenza nei confronti del Trattato plarte di alcuni Paesi come la Repubblica ceca e
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i riferimenti ad una Costituzione europea, purfaitif, riprendendo alcuni contenuti
essenziali di quello che era il progetto di Cogtiine per I'Europa.

In particolare, il Trattato, entrato in vigore 2109 ha, innanzitutto, superato la struttura
in “tre pilastri” del’lUE, alla quale, inoltre, haiconosciuto personalita giuridica; ha
previsto la possibilita per quest’ultima di aderta CEDU; ha apportato modifiche alle
norme relative alla figura del Presidente dell’'Uré3® ha istituito I'Alto rappresentante
dell’Unione per gli affari esteri e la politica dicurezza®. Peraltro il Trattato ha
comportato talune innovazioni nell'ambito delleitistioni europee, nell’'ottica di
conferire loro caratteri piu marcatamente democitath tal proposito si pensi, ad
esempio, alla introduzione dell’elezione del Prestd della Commissione da parte del
Parlamento europeo.

Grazie all’entrata in vigore del Trattato, I'Europabggi composta da un unico soggetto,
nonostante la persistenza di due diversi tratifutsti °° i quali, peraltro, avrebbero
dovuto contribuire anche a semplificare e a rendpie chiaro l'intero assetto
ordinamentale europeo; tuttavia, nei fatti, i testultano complessi e di difficile
comprensione, anche a causa dei numerosi rinweite#ti dal Trattato ad altre fonti,

solitamente Protocolli e allegatt. Inoltre, non sempre risulta coerente la scelta di

la Polonia, le cui procedure di ratifica sono stagiertanto, temporaneamente sospese. Pur di
superare talenpasseil Consiglio europeo all'unanimita ha decisomtrodurre delle modifiche al
Trattato contenute in una Comunicazione allegatéestio delle conclusioni della riunione del
Consiglio, al fine di evitare una nuova ratificaprte degli Stati che vi avevano gia provveduto.
Con tale decisione il Consiglio ha accettato ditete alcune garanzie giuridiche volte a dare
risposta alle istanze della popolazione irlandas#ip specifico, si € deciso di mantenere invariata
la composizione della Commissione, costituita dacammissario per ciascuno Stato; € stata
sancita la sovranita fiscale irlandese ed € statangita la non ingerenza nelle materie relative al
diritto alla vita, all’leducazione e alla famiglialtre alla salvaguardia della tradizionale neutdali
irlandese. Grazie a tali concessioni, il successdferendum inglese del 2 ottobre 2009 ha avuto
un esito positivo. Al fine di assicurare la ratifida parte della Repubblica ceca, il Consiglio ha,
peraltro, concesso anche a quest’ultimaptioutsulla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
europea, peraltro gia concesamoriginea Regno Unito e Polonia. Il 1° dicembre 2009 #tfato

di Lisbona € entrato finalmente in vigore.

18 Ora eletto per una durata di due anni e mezzo.

189 Cfr. G.MARTINICO, L'integrazione silente. La funzione interpretatidella Corte di giustizia e

il diritto costituzionale europgd\apoli, lovene editore, 2009, pag.10

1 Tale dualita & suscettibile perd di una valutagipositiva in quanto permette ad entrambi di
svolgere una “vita autonoma” rendendo possibiledalifica degli aspetti operativi in maniera piu
celere e semplice rispetto al'ipotesi in cui, ahtrario, si fosse dato vita ad un unico testo
normativo, come sottolinea G. TOSATO, L'architettura del nuovo Trattatdn Le nuove istituzioni
europee. Commento al Trattato di Lisbo@mmento al Trattato di LisbonB BASSANINI E G.
TIBERI (a cura di), Bologna, Il Mulino, 2010, pag. 64.

191 Cfr. G.L. TosATo, L'architettura del nuovo Trattatoop. cit., pagg. 57 e ss.
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inserire determinate materie all'interno dell’unazizhé dell’altrd®. Per quanto attiene
direttamente ai rapporti tra i due Trattati, nonagt al loro apparente equiparazione,
alcuni attribuiscono al TUE il valore di carta famdentale del’'UE, per la cui modifica,
infatti, occorre il procedimento ordinario, mentieTFUE sembrerebbe assumere il
carattere di “legge organica”, quindi applicativeqdianto prescritto dal TUE, e tale
rapporto di quasi-subordinazione emergerebbe amdlae luce del fatto che per la
modifica del primo & sufficiente il procedimentorggificato"*

Orbene, se si guarda all'att. 2 del TUE in essousi riscontrare il nucleo essenziale dei
principi su cui si fonda I'Unione europea e in dquésrmini € possibile rinvenire in tale
disposizione il programma normativo dell’Unionessi@ Addirittura, secondo alcuni, il
Trattato sull’Unione europea si potrebbe definioene una Costituzione che individua i
parametri per valutare quali siano i deficit eiteeé direttive per superdrif. Peraltro,
analizzando l'ordinamento dell’lUnione europea allace delle tradizioni del
costituzionalismo europeo, si rende evidente I'nrgedi estendere le concezioni relative
alla divisione dei poteri, alla tutela dei dirigtialla costituzione rappresentativa sottese al
TUE, cosi come modificato dal trattato di Lisbomatutte le parti e ai protocolli dei
Trattati, senza, tuttavia, ampliare le competergtiélione.

Occorre osservare che, nonostante il fallimentotéelativo di adottare il trattato che
avrebbe istituito una Costituzione per I'Europétavia, i due terzi dei Paesi che avevano
firmato tale trattato avevano avviato e concluselative operazioni di ratifica, per cui, a
ben vedere, piu della maggioranza degli alloraiRaembri aveva seriamente creduto in
quel progetto innovativ®, segno, dunque, di un sentimento ben diversoidmodntato
scetticismo che sembra, al contrario, coinvolgeggi da maggior parte degli Stati
europei. In tale ottica, dunque, sarebbe piu ev@knsostanziale continuita tra il Trattato
bocciato dai referendum francese e olandese aitafo di Lisbona. Allo stesso tempo,

pero, I'abbandono dei contenuti che piu marcataenerdno propri di una Costituzione si

192 5econdo GL. ToSATO, L'architettura del nuovo Trattatopag. 62, infatti, sarebbe piti adeguato
introdurre le norme specifiche in materia di politiestera e sicurezza comune all'interno del
TFUE.

193 Ad opposte conclusioni giunge GMATO, Il Trattato di Lisbona e le prospettive per I'Eump
del XXI secolpin Le nuove istituzioni europegep. cit., pag. 443, il quale ritiene del tutto
equivalenti i due Trattati.

194 Cfr. A. VON BOGDANDY, | principi fondamentali dell'Unione europeap. Cit., pag. 60.

195 Cfr. F. BASSANINI, G. TIBERI, Introduzione alla seconda edizigna Le nuove istituzioni
europee. Commento al Trattato di Lisbpria BASSANINI e G.TIBERI (a cura di), Bologna, Il
Mulino, 2010, pag. 10.

63



€ reso necessario per garantire la partecipazienéaesi che in maniera pit 0 meno
palese avevano dimostrato le proprie riserve intmal progetto arenato.

L'entrata in vigore del Tratto di Lisbona ha sustatperplessita in seno ad alcuni Stati,
tra i quali in particolar modo vanno annoverati GiBretagna, Polonia e Repubblica
Ceca, preoccupati soprattutto per le novita ch€dea di Nizza avrebbe potuto portare
nella tutela dei diritti socidfi®. Per tale motivo, dunque, Gran Bretagna e Poloaimo
sottoscritto il Protocollo n. 30, allegato al Teatt di Lisbona, con il quale si € voluto
precisare che la Carta di Nizza non avrebbe innatondo esteso le competenze della
Corte di Giustizia né avrebbe concesso agli orgamisdizionali interni di giudicare la
conformita del diritto nazionale dei rispettivi ardmenti alle prescrizioni della Carta
medesim&”; mentre la Repubblica Ceca, in occasione del @baséuropeo tenutosi
nell'ottobre del 2009, nella Dichiarazione n. 53legata all’atto finale, ha voluto
precisare che le disposizioni della Carta non &wab in alcun modo inciso sulle
competenze dellUE, né avrebbero avuto effetti ditto dello Stato, il quale non
avrebbe dovuto subire alcuna limitazione nell’amhdella disciplina relativa ai diritti.
Tali Stati hanno voluto impedire a qualsivoglia amg giurisdizionale di valutare la
compatibilita tra il diritto interno e la Carta Nizza, per cui i diritti in essa richiamati
saranno rivendicabili esclusivamente nella misaoredii i tre Stati firmatari del Protocollo
avranno espressamente introdotto tali previsiohintrno del proprio ordinamento.

Peraltro, il Protocollo sancisce che il Titolo I'€lh Carta non crea in alcun modo diritti

1% Aj sensi dellart. 6 del TUE, cosi come modificaseguito del Trattato di Lisbona, infatti, «1.
L'Unione riconosce i diritti, le liberta e i prinmi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, adattat2 idicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo
stesso valore giuridico dei trattati. Le disposizidella Carta non estendono in alcun modo le
competenze dell'Unione definite nei trattati. littir le liberta e i principi della Carta sono
interpretati in conformita delle disposizioni gealedel titolo VII della Carta che disciplinano la
sua interpretazione e applicazione e tenendo itaebnto le spiegazioni cui si fa riferimento
nella Carta, che indicano le fonti di tali dispdsiE. 2. L'Unione aderisce alla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomdedle liberta fondamentali. Tale adesione non
modifica le competenze dell'Unione definite nettit 3. | diritti fondamentali, garantiti dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei doigti'uomo e delle liberta fondamentali e
risultanti dalle tradizioni costituzionali comunigla Stati membri, fanno parte del diritto
dell'Unione in quanto principi generali».

197 Come alcuni sottolineano, tale protocollo non wdeldel tutto I'applicazione della Carta, ma
vale a restringere le garanzie giurisdizionali @ratebolire il valore della Carta come parametro
rispetto ad una sua eventuale violazione. Sul pant@da ELONGO, Le relazioni giuridiche nel
sistema dei diritti sociali. Profili teorici e pras costituzionali Padova, Cedam, 2012 pag. 190-
191. Esso, dunque, sembrerebbe rivolgersi tandoGuirte di giustizia quanto ai giudici interni i
quali, cioé, dovranno astenersi dal dare applicezidiretta della Carta di Nizza evitando,
soprattutto, di prendere come punto di riferimefgogiurisprudenza della Corte dell’'Unione
europea.
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rivendicabili davanti ad un organo giurisdizionaleTitolo IV, rubricato “Solidarieta”,
contiene disposizioni relative ai diritti sociadipntro cui i tre Stati sembrano voler creare
una sorta di immunita particolarmente forte, dalhmeato che si premurano di precisare
che “in ogni caso” sara impedita I'applicazione thli disposizioni per via
giurisprudenziale. Tale precisazione puo esseregafa se si pensa che, per quanto
riguarda i diritti di prima generazione, $tandarddi tutela minimo é da rinvenirsi gia in
un documento di diritto internazionale come la CEEr cui in base alla clausola di
equivalenza contenuta nella Carta questa non dberiglrodurre rilevanti novita rispetto
al livello di protezione gia riconosciuto; mented,contrario, per cio che attiene ai diritti
sociali si deve osservare che per essi non é poegisunostandarddi tutela, non
vantando, gli stessi, un ruolo centrale nel sistdefaito dalla Convenzione europea dei
diritti del’'uomo™®,

2. La Carta dei diritti fondamentali del’'Unione europea. Nuovi orizzonti per

I'Europa dei mercati?

Uno degli elementi di maggior rilievo seguiti afiteata in vigore del Trattato di Lisbona
risiede nella equiparazione che I'art. 6 del TUBdgi tra i Trattati e la Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea, nota anche comeaCdi Nizza. Tale nuovo tassello
nel lungo percorso di formazione e di evoluzion#dE é stato in grado di offrire una
maggiore tutela ai diritti? L'UE, cioé, pu0 oggses vista come uno spazio entro il quale
le persone possono effettivamente ricevere una im@ggorotezione? L'originaria
struttura delle Comunita europee, infatti, eraaspgnsata prevalentemente con l'obiettivo
di creare uno spazio di liberi scambi commercidivorendo una cooperazione
economica, capace anche di garantire un migliortonelelle condizioni di vita
all'interno degli Stati membri, si sarebbero cratdasi per una coesione e distensione
politica tra gli Stati stessi al fine di evitarerippetersi dei contrasti che avevano condotto
alle due guerre mondiali del “secolo bre\/g”

| trattati istitutivi della CECA e della CEE nonmenevano, infatti, alcun riferimento

198 Cfr. C.SALAZAR, A Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentalefUnione europea da un
tormentato passato... a un incerto presente? RelazainConvegno su “| diritti sociali dopo
Lisbona. Il ruolo delle Corti. Il caso italiano. diritto del lavoro fra riforme delle regole e viokk
di sistema” (Facolta di Giurisprudenza, UniversitiMediterranea”di Reggio Calabria, 5
Novembre 2011 Yyeperibile su www.gruppodipisa.it, pag. 11.

199 sulle ragioni storiche dellUE e sul suo procesloformazione si veda, tra gli altri, P.
BARGIACCI, Diritto dell’Unione europea. Istituzioni, norme, lgache, Aracne editrice, Ariccia,
2015.
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esplicito ai diritti fondamentali e alla loro twd e, infatti, & diffusa I'idea che I'Europa
sia nata con il solo scopo di creare un’integrazienonomic®’, in cui quasi superflua
poteva apparire la tutela dei diritti fondamentdluttavia, nonostante non manchi chi
sostiene che I'Europa, sin dalle sue primordialnii@stazioni, sia stata effettivamente
costruita sui diritti, ovverosia sulla necessitagdirantire il godimento della liberta di
agire nella sfera economit®, non pud essere negato come ancora oggi appaia
preponderante l'attenzione affidata dallUE aglipetsi economici e alle politiche
fiscal”®.

Peraltro, se e vero che il sistema europeo affteg@oprie radici in ragioni prettamente
economich®?, per cui sarebbe quasi naturale la maggiore atte@ziservata dall’lUE
agi interessi economici e di mercato, tuttaviaratiptto grazie all'entrata del Trattato di
Lisbona essa ha mutato la propria originaria natpea cui oggi appare, non solo un

soggetto del mercato globalizzato, ma anche ummnsinto di riconoscimento e di tutela

20 5j veda sul punto MCARTABIA, L'ora dei diritti fondamentali op. cit, pagg. 13-66. LA.
sottolinea come la carenza di qualsivoglia riferitoeai diritti fondamentali all’interno dei Trattat
istitutivi delle Comunita europee non possa digsuale, soprattutto se si considera il periodo
storico in cui essi vennero sottoscritti. La se@ntkta del XX secolo, infatti, ha visto il fioride
numerose Costituzioni democratiche in cui, spegsesano cataloghi di diritti nei quali trovavano
spazio anche i diritti economici e sociali, segle fatto che le attivita economiche e i rapporti
giuridici connessi non possono prescindere da peeifica tutela dei diritti.

“5econdo MLUCIANI, in Diritti sociali e integrazione european Politica del diritto, n. 3/2000,
pagg. 267-305, la finalita essenzialmente econonpoata a fondamento del disegno di
integrazione europea € assolutamente evidente.

292 Cfr. S.CIVITARESE MATTEUCCI, F. GUARRIELLO, P. PuoT, Introduzionein Diritti fondamentali

e politiche dell’Unione Europea dopo Lisbqra. CIVITARESE MATTEUCCI, F. GUARRIELLO, P.
PuoTI (a cura di), Maggioli editore, Santarcangelo dimRgna, 2013, pag. 8.

23 Non mancano, al contrario, autori che ritengone shcommetta un errore quando si sostiene
che I'Europa nacque come un progetto esclusivaneatromico, che divenne solo in un secondo
momento politico. Infatti, come sostieneH.WEILER in Introduzione: I'evoluzione storica e gl
obiettivi dell’'Unione europeain L'ltalia in Europa. Profili istituzionali e costitzionali, M.
CARTABIA e J.H. WEILER (a cura di), Bologna, Il Mulino, 2000 pagg. 18-BRnione europea sin
dalle proprie origini ha assunto i connotati di progetto politico che ha fatto uso di strumenti
politici. Alla base di tale disegno politico vi eiananzitutto, la necessita di garantire la paci,
risultato finale di tale progetto avrebbe dovutanawarre all’Europa unita, sulla cui forma e
struttura non vi era, tuttavia, un progetto inigial

294 Trattato istitutivo della Ceca del 1957 sanciealiberta di circolazione delle merci, dei
servizi, dei capitali e delle persone, definite dalla Corte di Giustizia come le quattro liberta
fondamentali. In tale Trattato veniva richiamattiresi, il principio della sicurezza sociale dei
lavoratori e il principio della parita tra uominidenne. Sebbene tali previsioni possano far rieener
che esistesse gia all’epoca una particolare atiraziei confronti dei diritti sociali dei lavorator
occorre precisare che esse furono inserite a sedelke pressioni esercitate dalla Francia, laeual
temeva che la concorrenza di Paesi con sistemgtdbuzione molto piu bassi e meno garantisti
avrebbe avuto conseguenze negative sulla propoaoedia. Sul punto si veda DEGA, | diritti
sociali: dal riconoscimento alla garanzia. Il ruoltella giurisprudenzain Aa. Vv. Il ruolo della
giurisprudenza, Trapani 8-9 giugno 2Q1apoli, Editoriale Scientifica, 2013, pag. 15.
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dei diritti e delle liberta fondamentali delluomdl. sistema europeo si & “aperto”
oltrepassando anche il recinto strettamente disegies Trattati, operando in tal senso
anche in maniera autosufficiente e spingendosinam@amente oltre il mercato e le sue
regolé®.

2.1. (segue). a) Il processo di approvazione debata
L'iter che ha condotto all'adozione della Carta di Nikaapreso avvio nel giugno 1999
in occasione del Consiglio europeo di Colonia, dtgal quale venne affidato ad un
organo composto da delegati dei capi di Stato ésdverno, dal Presidente della
Commissione europea e dai membri del Parlamentapeare dei Parlamenti nazionali il
compito di redigere una Carta dei diritti. Tale ideme venne presa nel contesto di una
diffusa opinione che vedeva in termini critici laidente carenza democratica del
processo di integrazione europeo, reso ancora yidemte alla luce delle misure
economiche relative ai vincoli di bilancio adottateEuropa. Attraverso la redazione di
una Carta dei diritti, ponendo al centro del pesooverso l'integrazione i cittadini e i
diritti, infatti, si pensava potesse essere supegaestodeficit democratic®®. L'organo
cui venne affidato tale compito si auto-qualific@e “Convenzione” e stild un progetto
della Carta approvato in occasione del Consiglioogeo straordinario convocato a
Biarritz nell'ottobre del 2000. Il progetto, inddtr fu approvato in maniera definitiva e
solenne a Nizza il 7 dicembre 2000. Al termine aleBonferenza di Nizza venne
approvata la «Dichiarazione sul futuro dell’'Union&»quale affido al Consiglio europeo
di Laeken il compito di interrogarsi sulle principajuestioni relative al futuro
dell’Europa e, altresi, quello di verificare I'oppunita di adottare una Costituzione per
I'Europa®”.
L'approvazione della Carta di Nizza, oltre ad aslestato dubbi all'interno di alcuni Stati
membri, ha suscitato un vivo dibattito tra la dotf la quale ha manifestato reazioni tra
loro profondamente diverse: da coloro che si somhiarati preoccupati per una
riduzione della tutela garantita ai diritti fondamtegi all'interno dei diversi ordinamenti
degli Stati membri, a coloro che hanno salutato aesoluta indifferenza tale testo,

ritenuto foriero di novita solo apparenti, sino @oco che hanno visto nella Carta dei

295 per tali riflessioni si veda MERAGOLA, Temi di diritto dell’Unione europea. Democrazia,
governancee diritti dei singoli nell’'Unione europeavilano, Giuffré editore, Il ed. 2015, pagg. 2-
3.

208 Cfr. 1. MASSAPINTO, Il processo di integrazione europeia, Vent'annidi Costituzione (1993-
2013) S.SIcARDI, M. CAVINO, L. IMARISIO, (a cura di), Bologna, Il Mulino 2015 op. cit. 496

297 Dj cui si & detto nel Capitolo I.
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diritti fondamentali dell’'Unione europea un prezggasso in avanti per il processo di
costituzionalizzazione dellEuropg®. Accanto a Paesi che avevano guardato con
preoccupazione alla Carta e avevano manifestatprdgrie ritrosie al suo ingresso
nell'ordinamento dell’'Unione europea, Germaniaadidtavevano, al contrario, formulato
richieste di senso opposto, chiedendo, infatticatalogo dei diritti gia a partire dagli
anni Novant&®. Inoltre, I'entrata in vigore della Carta di Nizzson & stata salutata con
particolare enfasi da una parte della dottrinapsdo la quale tale documento non
sarebbe stato capace di dimostrarsi foriero dvaii novita, soprattutto a causa della
mancanza, almeno in un primo momento, di una détatenforza normativa all’interno
dell’'ordinamento européd.

Essa e stata riproclamata a Strasburgo il 12 dice@2®07 in vista del rinnovato peso che
le avrebbe riconosciuto l'art. 6 TUE il quale, itfale ha attribuito forza cogente
equiparandola ai Trattati. Tuttavia, anche prima thlrattato di Lisbona assurgesse al
livello del diritto primario dell’Unione europeaa ICarta di Nizza € stata utilizzata dalla
Corte di Giustizia per la risoluzione di alcuni icagpecialmente grazie all'opera svolta
dagli avvocati generali e dal Tribunale, i qualnha fatto ricorso al contenuto della Carta
per corroborare le proprie argomentazioni che,gni @aso, trovavano fondamento nelle
disposizioni di altre fonti comunitafe.

Attualmente, dunque, la Carta di Nizza non é incfa in alcuno dei Trattati istitutivi
dell’'Unione europea, ma essa si presenta come cumtEnto autonomo, equiparato alle

fonti originarie dell’'Unione europé&.

28 Dj tale complessitd e molteplicita di reazioni lpaA. RUGGER|, Carta europea dei diritti e
integrazione interordinamentale, dal punto di vistkella giustizia e della giurisprudenza
costituzionale (notazioni introduttivein Riflessi della Carta europea dei diritti sulla gtisa e la
giurisprudenza costituzionale: Italia e Spagna anftonto, A. PIzzorussq R. RomBoLI, A.
RUGGER| A. SAITTA, G. SILVESTRI (a cura di), Milano, Giuffé, 2003, pag. 9.

209 Cfr. C.PINELLI, La Carta europea dei diritti e il processo di “ctstionalizzazione” del diritto
europe@ in Riflessi della Carta europea dei diritti sulla gtida e la giurisprudenza
costituzionaleop. cit. pag. 68.

2105yl punto si veda A1zzorussq |l patrimonio costituzionale europeop. cit. pagg. 28-29.

21 C. AMALFITANO, M. CONDINAZzI, Unione europea: fonti, adattamento e rapporti tra
ordinamentj Torino, Giappichelli, 2015, pag. 23 e ss, overalim, viene precisato che i
riferimenti alla Carta sono derivati anche dallat€dali giustizia, dalle istituzioni politiche eureg

e dai giudici nazionali.

“12Tale circostanza ha indotto parte della dottrinitemere che in questo modo si sia attuata una
regressione nel processo di integrazione europelzease, a ben vedere, in ogni caso, il Trattato di
Lisbona ha conferito alla Carta un valore giurdiéncolante di cui essa € sempre stata priva Cfr.
G.L. TosATo, L'architettura del nuovo Trattatoop. cit., pagg. 64-65.
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2.2. (segue). b) | contenuti della Carta
La Carta di Nizza sancisce nel proprio preamboln dh fine di creare un’'unione sempre
piu stretta tra i popoli europei e di promuovekaliori comuni tra gli stessi, € necessario
rafforzare la tutela dei diritti fondamentali. Tieafonti di tali diritti la Carta annovera in
primo luogo le tradizioni costituzionali e gli ol internazionali comuni ai singoli
Stati membri; inoltre, essa fa riferimento ai Ta#iftalla CEDU, alla Carta dei diritti
sociali della Comunita e del Consiglio d’Europdiria, tra le fonti dei diritti tutelati dalla
Carta vi € la giurisprudenza della Corte di Giuat& della Corte di Strasburgo. Il sistema
cosi delineato risulta gia a prima vista peculidad,momento, che rispetto alle tradizioni
degli Stati costituzionali dei sistemi divil law, sono considerati pacificamente come
fonti del diritto, non solo le tradizioni comuni lagStati membri, ma anche la
giurisprudenza delle corti. Tale assetto sembraipdunque, in piena continuitad con
I'evoluzione che, in maniera che si potrebbe dedimaturale e spontanea, si & registrata
in materia di diritti fondamentali in Europa, nelleore di interventi normativi che
delineassero, a livello comunitario, una tutela iman delle situazioni soggettive delle
persone. Lopera svolta dalla giurisprudenza détate di giustizia, dunque, sembra
quasi ricevere una sorta di ratifica da parte léi i@cumento.
Un aspetto su cui molti commentatori hanno ripgsoticolare attenzione riguarda la
struttura della Carta la quale introduce una pacelelencazione delle categorie di diritti:
il Capo | e dedicato alla dignita; il capo Il aliberta; il capo Il alluguaglianza; il Capo
IV alla solidarieta; il Capo V alla cittadinanzdQapo VI alla giustizia e, infine, il capo
VIl e dedicato alle disposizioni di carattere getere comune. Al di la dell’originale
categorizzazione dei diritti, la quale sembreredpb&si riprendere la previsione dell’'art. 2
TFUE, che sancisce i principi su cui si fonda I'tmé europea — nonostante la non
perfetta corrispondenza tra questi e i sei capadedrta - la novita rispetto al passato non
si presenta come meramente formale, dal momentdacBarta sancisce diritti che non
erano stati precedentemente individuati dalla gputidenza del Giudice europeo o,
addirittura, non sono contenuti in alcuna dellet€aostituzionali degli Stati membri. E il
caso, ad esempio, dei diritti inseriti nel Capoidat alla tutela della dignita umana, in
cui sono presenti disposizioni dedicate alla tutidadiritti del bambino, dell’anziano e
del disabile. Sotto tali aspetti, dunque, la Cada rappresenta una mera elencazione di

diritti preesistenti ma, al contrario, vale ad echire anche il patrimonio dei singoli
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ordinamenfi™®.

Il fatto che nella Carta i diritti siano stati raggpati intorno a sei valori potrebbe avere
ricadute sul piano dell'interpretazione e del boiamento che i giudici comuni dei
singoli ordinamenti potrebbero trovarsi ad effetéueon altri valori e principi propri del
diritto europeo, primo fra tutti quello della lihardel mercato e in generale delle liberta
economiche, in quanto tale struttura sembra fusd@ad escludere qualsiasi gerarchia
tra i diritti riconosciuti e garantiti. La Cartaykque, sancisce l'indivisibilita dei principi
in essa tutelati e, quindi, «neutralizza la geriamgrione sempre possibili fra vafdfp.
Particolare attenzione merita una peculiarita deliata di Nizza la quale, in virtu dell’art.
51, trova applicazione soltanto nei confronti datéuzioni europee e nei confronti degli
Stati quando essi attuino il diritto dell’'Unionelti®tutto, I'art. 51, comma 2, chiarisce
che la Carta non estende in alcun modo le attrdimizé le competenze dellUE. A
riguardo risulta particolarmente utile la lettuedld Spiegazionrichiamate espressamente
dall’'art. 52, comma 7, della Carta di NiZZxhe, nel caso dell’art. 51 chiariscono che la
ratio della disposizione sta nel delimitare la sferagplicazione della Carta che, dunque,
vale a vincolare gli organi e le istituzioni eurepe, altresi gli Stati, esclusivamente
nell'attuazione del diritto europ&8 Tale ultima delimitazione riprende, peraltro, oiaa
gia sancito dalla giurisprudenza della Corte distimia secondo la quale «Per giunta,
occorre ricordare che le esigenze inerenti allaeldutdei diritti fondamentali
nell'ordinamento giuridico comunitario vincolanorjpaenti gli Stati membri quando essi
danno esecuzione alle discipline comunitarie (sesa@el3 aprile 2000, causa C-292/97,
punto 37 della motivazione, Racc. 2000, pag. 27.3Vale commento, inoltre, chiarisce

che la nozione di Stato membro ricomprende, ollilee @utorita centrali, anche quelle

23 5ul punto si veda MCARTABIA, | diritti fondamentali e la cittadinanza dell’'Uni@ninLe nuove
istituzioni europee. Commento al Trattato di Lishoil@ommento al Trattato di Lisboné.
BASSANINI EG. TIBERI (a cura di), Bologna, Il Mulino, 2010, pag. 103.

214 Cit. C.PINELLI, La carta europea dei diritti dell'uomop. cit., pag. 73

15 Queste sono state elaborate sotto 'autoritéPdesidiumdella Convenzione che aveva redatto
al Carta. Esse vennero poi modificate e aggiorsatto la responsabilita délresidiumdella
Convenzione europea incaricata di redigere n progktCostituzione per 'Europa e sono state
altresi adottate a Strasburgo unitamente allacigneazione della Carta nel 2007.

218 5j tenga perd presente che tali spiegazioni nemdaalore giuridico vincolante in quanto le
stesse sono da considerarsi esclusivamente comstiumoento interpretativo delle disposizioni
della Carta, anche alla luce del fatto che diveosio stati gli organi che hanno dato vita alla &art
da un lato e alle Spiegazioni dall’altro. Sul pusteweda CSALAZAR, A Lisbon storypp. cit., pag.

8. L'A., inoltre, mette in evidenza che le ragisoitese all’adozione di tale testo sono da ringenir
sul piano politico, e che il rinvio & stato effetta per assecondare le richieste della Gran Bratagn
il cui obiettivo era quello di distinguere tra “ifir soggettivi”’, che vanno rispettati, e “principi
che vanno osservati.
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regionali e locali, nonché gli enti pubblici quarattuano il diritto del’'Union&"’. Inoltre

la lettura combinata dei due comma di cui € conpbatt. 51 della Carta rende evidente
che i redattori di quest’ultima hanno voluto espagsente chiarire che all’'Unione non
puo essere attribuita altra competenza se nonrza fei Trattati, dal momento che essa
opera secondo il principio di attribuzione ed eutarad attenersi, peraltro, al principio di
sussidiarieta.

Se dal punto di vista contenutistico, probabilmetdeinnovazioni della Carta di Nizza
non sono numerose, e, anzi, in gran parte essaraeiptodurre le disposizioni minime
presenti nei testi costituzionali degli Stati meimbrmateria di diritti fondamentali, cosi
come individuati e tutelati dalla Corte di giustizhel corso degli anni, tuttavia essa,
proprio in merito a tale ultimo aspetto, segna wmanto particolarmente rilevaAté
Nello specifico, infatti, il fatto che i diritti conosciuti e garantiti dall’'Unione europea
siano stati racchiusi in un testo scritto, in uncuwoento ufficiale, rappresenta un
deterrente per unattivita eccessivamente creatisa Corte di giustizid®. Questa,
infatti, ha certamente svolto un ruolo determinavgla realizzazione di un patrimonio -
seppur minimo - dei diritti in Europa, tuttavia,stmperando € andata oltre i confini
propri delle sue attribuzioni. Se tale operaziateun punto di vista fattuale, puo avere
avuto un effetto positivo, in particolare per coloche hanno beneficiato del
riconoscimento attuato dalla Corte, tuttavia, dssgosto quest'ultima in un ruolo che
compete non ad un giudice ma, al contrario, alslagre, il quale e il solo soggetto
abilitato a decidere circa la reale garanzia dawecordata ad un diritto. E la peculiarita
dell'attivita svolta dalla Corte € ancora piu peabhtica rispetto a quanto solitamente puo
fare un giudice — comune o costituzionale che siel-dare attuazione alla Costituzione
laddove, ad esempio, il legislatore non vi abbiavpeduto, poiché in questi casi esiste

una norma fondamentale che, non solo individua ntaawuti minimi dei diritti, ma

2" Tale precisazione risulta particolarmente utilerattutto nel caso in cui un ricorso per rinvio
pregiudiziale abbia ad oggetto la verifica dellanpatibilita tra diritto statale e quello definita d
una Direttiva. Infatti, dal momento che I'efficac@izzontale delle direttive dovrebbe essere
esclusa, la possibilita che un dato soggetto pessare considerato pubblico o, comunque,
appartenente all'apparato statale po’ comportaversé conseguenze nel giudizio innanzi alla
Corte di giustizia.

218 Non va, peraltro, trascurato il valore simboliasanto dalla Carta, la quale rappresenta «il pit
moderno e completo strumento per la tutela deftidfandamentali nel panorama internazionale
ed ha un importante valore simbolico, costituendoucleo di identita costituzionale europea,
cit. L. S. Ross| La Carta dei diritti fondamentali del’lUE: una sfd costituzionale in La
protezione dei diritti fondamentali. Carte dei dirlUE e standards internazionali, XV Convegno
Bologna, 10-11 giugno 2010Q. S.Rossi(a cura di), Napoli, Editoriale scientifica, 20phg. 19.

219 Cfr. C.PINELLI, La carta europea dei diritti dell'uomap. cit. pag. 71.
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prevede anche i limiti alla loro restrizione, cot& invece mancava del tutto nel contesto
europeo. In questi termini, dunque, si pud vedetarCarta dei diritti fondamentali un
tassello verso le basi democratiche dellUE.

Un merito che va riconosciuto alla Carta dei diftihdamentali dell’'Unione europea &
quello di aver dato ai diritti fondamentali un noowolto che pud favorire I'azionabilita
degli stessi da parte dei cittadini dell’Unione.sizsnfatti, potranno direttamente far
riferimento al contenuto della Carta senza doveesgariamente provare che il diritto per
cui agiscono abbia trovato una propria dignitaidioa nella giurisprudenza della Corte,
come avveniva prima che la Carta acquisisse I'ttengo giuridico. In questo modo,
ciog, il principioiuri novit curiarisulta essere pienamente rispeftato

Pare interessante rilevare, inoltre, come i difithidamentali in Europa non trovino
spazio esclusivamente all'interno della Carta dizdi ma al contrario, anche nel TFUE é
presente una loro disciplina. In particolare, fiéimento & all’art. 20, par. 2, TFGEil
quale elenca i diritti che spettano ai cittadiniggei in quanto tali. Tali diritti civili, o di
cittadinanza, spettano esclusivamente al cittadinmpeo e non ne consentono una
estensione anche ad altre categorie di soggettigiriale status

Tuttavia, dal momento che essi sono collocati ra#ino del TFUE, e non invece
nel’ambito della Carta di Nizza, ne discende cbe trova applicazione la limitazione
previstaex art. 51 della Carta. Allo stesso tempo, perodiitamento europeo prevede la
possibilita di introdurre discipline parzialmentévetsificate per i cittadini che, pur
essendo europei, tuttavia abbiano una nazionaligrsh da quello dello Stato ospitante.
Infatti, cosi come si vedra nell’analisi della geprudenza, sopratutto i diritti sociali sono
spesso oggetto di previsioni parzialmente diversseaonda della nazionalita del

destinatario. Oltretutto, la collocazione dei diiritei cittadini europei in un testo diverso

220 Cfr. C.PINELLI, La carta europea dei diritti dell'uomap. cit. pag. 70.

221 «1.E istituita una cittadinanza dell'Unione. Etagino dell'Unione chiunque abbia la
cittadinanza di uno Stato membro. La cittadinaned'ihione si aggiunge alla cittadinanza
nazionale e non la sostituisce. 2. cittadini delibne godono dei diritti e sono soggetti ai doveri
previsti nei trattati. Essi hanno, tra l'altro:iladiiritto di circolare e di soggiornare liberamentel
territorio degli Stati membri; b) il diritto di vote di eleggibilita alle elezioni del Parlamento
europeo e alle elezioni comunali nello Stato menibroui risiedono, alle stesse condizioni dei
cittadini di detto Stato; c) il diritto di goderael territorio di un paese terzo nel quale lo Stato
membro di cui hanno la cittadinanza non ¢ rapptasgndella tutela delle autorita diplomatiche e
consolari di qualsiasi Stato membro, alle stessgligmni dei cittadini di detto Stato; d) il dintt

di presentare petizioni al Parlamento europeoicdinere al Mediatore europeo, di rivolgersi alle
istituzioni e agli organi consultivi dell'Unione umna delle lingue dei trattati e di ricevere una
risposta nella stessa lingua. Tali diritti sonoreisati secondo le condizioni e i limiti definitiad
trattati e dalle misure adottate in applicazionglidgessi».
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dalla Carta determina anche la non applicazionke dglranzie da essa previste quali il
principio di riserva di legge, di proporzionalitalae tutela del contenuto essenziale dei
diritti.

Si deve, peraltro, notare come tanto la Carta, iguérattato di Lisbona nulla dicano
riguardo all'impatto che la prima potrebbe averkingkrno dei singoli ordinamenti
nazionali, per cui alcuni commentatori hanno ritevaome, di fatto, essa rimetta la
propria attuazione nelle mani dei giudici e non degislatori*®?. Gli aspetti piu
problematici derivanti da tale silenzio della Caitpuarderebbero le ipotesi di contrasto
tra quest’ultima e il diritto interno, poiché noarebbe immediatamente chiaro se in tali
ipotesi il giudice comune debba procedere ad urra dlisapplicazione del diritto interno,
oppure se allorgano giudicante competente perafiocconcreto spetti I'obbligo di
ricorrere per via pregiudiziale davanti alla Codiegiustizia. Un’ipotesi di non facile
soluzione potrebbe aversi nel caso in cui manchitudeo una disciplina interna: cosa
dovra fare in questi casi il giudice comune? Amplkcdirettamente la disciplina europea
al fine di risolvere il caso concreto? Tale stradenbra essere difficilmente percorribile,
poiché I'art. 51 comma 1 prescrive che: «Le disgiosi della presente Carta si applicano
alle istituzioni e agli organi dell’Unione nel risppo del principio di sussidiarieta come
pure agli Stati membri esclusivamente nell'attuagialel diritto dell’'Unione. Pertanto, i
suddetti soggetti rispettano i diritti, osservammincipi e ne promuovono I'applicazione
secondo le rispettive competenze». Volendo danatenpretazione strettamente letterale,
si potrebbe forse giungere a ritenere che taleodigipne si riferisce esclusivamente ai
Parlamenti e ai Governi e non anche ai giudici,damento che ai primi due spetta il
compito di dare attuazione al diritto europeo, meiit potere giudiziario dovrebbe, ai
sensi della Costituzione, essere sottoposto stdolegge? In realta, come parte della
dottrina osserva, lo Stato costituzionale ha abbaaid I'idea di Montesquieu in virtu
della quale il giudice sarebbe la bocca della leggejuanto questi svolge sempre piu
spesso la funzione pretoria in maniera creativa.ofglani giudicanti riscontrano che la
garanzia del diritto non e piu sufficiente e, qujrabntribuiscono ad integrare il diritto
tanto da potersi, forse, parlare del diritto gipriglenziale come fonte autonoma del
diritto?

Affidare ai giudici il potere di applicare la Cartkei diritti del’Unione europea, nelle

222 Cfr, C.SALAZAR, A Lisbon storyop. cit.
223 Cfr. P.HABERLE, Lo Stato costituzionaldstituto dell’Enciclopedia italiana, 2005, pag.22
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more dell'intervento  legislativo, non potrebbe r@ggentare un’eccessiva
sovrapposizione di ruoli tra i soggetti che soneppssti alla produzione delle regole e
quelli che, invece, devono garantirne il rispetiapplicazione? Una precisazione risulta
opportuna, e cioe che tali problematiche potrebleenergere soprattutto nel caso in cui
ci si trovi nelllambito di materie disciplinate dlalnione europea attraverso atti nealf
executingquali le direttive, le quali necessitano di uto @i recepimento interno. Inoltre,
quasi superfluo sottolineare che favorire I'appioae diretta anche di una Direttiva non
auto-applicativa da parte dei giudici comuni costigeebbe con il controllo di
costituzionalita previsto dall’ordinamento italiaimo cui i giudici ordinari non possono
sostituirsi alla Corte costituzionale, alla quatdtanto spetta il compito di dichiarare
lillegittimita costituzionale delle norme di ditit interno in conflitto con norme di diritto
europeo norself-executingLaddove, infatti, ai giudici comuni venisse cose e, anzi,
imposta 'applicazione diretta delle direttive pmmtrasto del diritto interno con norme
contenute nella carta di Nizza, oltre ad una comgsione dei caratteri generali del
sistema del controllo di costituzionalita delledegi potrebbero avere gravi conseguenze
sul piano di fondamentali principi dell'ordinamentguali il principio di eguaglianza e
della certezza del diritto.
Il problema, qui soltanto accennato nei suoi trpiti evidenti, & altresi suscettibile di
creare ulteriori criticita dovute, ad esempio, afleertezza circa I'applicabilita in senso
orizzontale delle direttive. Come si avra modo fflioatare nel Capitolo Ill, infatti, tale
aspetto risulta tuttora connotato da un certo grhdiacertezza dal momento che la Corte
di giustizia, dopo aver riconosciuto la diretta laggbilitd di una Direttiva anche nei
rapporti tra privati, tuttavia, in seguito a takectsione, ha cambiato rotta confermando il
precedente orientamento, secondo cui le direttive possono avere effetti diretti nei
rapporti tra privati in assenza di un atto di réaemto da parte dello Stafa
Di non poco conto risulta, inoltre, la difficoltdhe pud incontrare il giudice nel definire
ci0 che possa considerarsi “di rilievo europeo’prattutto in quelle materie in cui
'Unione europea vanta una competenza concorrasfetto a quella degli Stati o,
meglio, nei casi di materie dai contorni non befinite che permetterebbero al’UE di
estendere le proprie competenze.

2.3. (segue). ¢) La Carta di Nizza: stesso val@ieldattati, o quasi

Nel processo di formazione e di trasformazione’ldeibne europea non sono mancati

2241 riferimento & al cas&iiciikdevegisentenza del 19 gennaio 2010 C-557/07.
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casi in cui essa ha mostrato segni di debolezza eldrgito concessioni piu 0 meno
rilevanti a Stati che manifestavano maggiormerngsopri scetticismi nei confronti di un
ordinamento potenzialmente idoneo ad aumentare rggsigamente le proprie
competenze e, dunque, la propria capacita di aeffedti diretti negli ordinamenti
nazionali. Se il fallimento del progetto di adottauna Costituzione per I'Europa
rappresenta il tratto piu evidente delle graviidifita che hanno caratterizzato il processo
di integrazione europeo, altri segnali sono aklrgti emblematici del generale e diffuso
malcontento o scetticismo nei confronti di un’Ewopnita in un senso prettamente
politico. Basti, infatti, pensare &tér che ha condotto all'adozione della Carta di
Nizz&?®, di cui si & detto prima, e, in particolare al@dsl Regno Unito e della Polonia,
cui ha fatto seguito la Repubblica ceca.

La materia dei diritti fondamentali, dunque, angicliungere da incentivo per
I'accelerazione del processo di integrazione ewapeer la formazione di un popolo
europeo, ha rappresentato un terreno di scontte@armente fecondo, nel quale sono
emerse molte delle aporie latenti nell’ordinamesuoopeo sino ad oggi realizzatosi.
Parte della dottrina ha, peraltro, paventato dhis che I'entrata in vigore del Trattato di
Lisbona potesse produrre una complicazione detrsstdi protezione dei diritti nei
diversi Stati membri i quali, oltre ad essere dotttpropri cataloghi di diritti sono,
inoltre, sottoposti alle norme derivanti dalla CEDUa complessita del sistema
deriverebbe dal fatto che I'applicazione delle nerprodotte dai diversi ordinamenti
grava in capo ai giudici comuni, per cui il riscliicantinomie non sarebbe solo ipotetico,
soprattutto se si riflette sul fatto che, ad eamezidell'ipotesi di rinvio pregiudiziale, tra i
diversi sistemi giudiziari non sono previste fordieaccord4®.

E diffusa l'idea che le maggiori ritrosie circa d@zione della Carta di Nizza e
l'attribuzione a questa del medesimo valore giedddei Trattati siano state avanzate
soprattutto dai Paesi caratterizzati da un sisdimatela dei diritti particolarmente solido
e garantista, la cui salvaguardia poteva esser@roonessa dalla adozione di una carta
dei diritti che potesse ridurre le garanzie previgai singoli ordinamenti nazionali. Ma

tale assunto trova effettivo riscontro nella real®e a tale domanda si dovesse dare

22 |nfatti, nella fase di redazione del testo delkrt€ i principali arresti alla sua redazione erano
giunti in merito agli articoli relativi ai dirittsociali, la cui adozione era risultata difficoltgsar
alcuni dei governi dei Paesi membri, come sottalid&ZILLER, La nuova Costituzione europea
Bologna, Il Mulino, 2003, pag. 93.

2% Cfr. F. SORRENTING | diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona (cdderazioni
preliminari), in Il corriere giuridico, n. 2/2010, pagg. 145 e ss.
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risposta negativa, allora dovra chiedersi che atbéa realmente spinto gli Stati a tentare
di evitare che la Carta di Nizza acquisisse unrealoncolante. Piu che la volonta di
proteggere il proprio sistema dei diritti, non gtipe darsi, ad esempio, che gli Stati
tendano a rivendicare la massima capacita di decidequegli ambiti che piu di altri
rappresentano lo spazio entro cui storicamentesaicéa e si rivela la sovranita dei
Parlamenti? ma se cosi fosse, dove andrebbe riadecatio che ha dato avvio ad un
procedimento di democratizzazione dell’Europa, oetso del quale si é tentato di
adottare una Costituzione europea? e quale sarehbera, la ragione che ha spinto gl
Stati ad aderire ad un ordinamento che presemtdivearatteri? L'impressione che si ha
e che gli Stati abbiano voluto evitare di essesoggettati alla cogenza della Carta di
Nizza per timori connessi al proprio sistemaVdlfare statein quanto alla luce delle
previsioni della carta di Nizza i diritti socialoso equiparati a tutti gli altri diritti e gli
Stati devono attenersi alle previsioni della Camtdl'attuazione del diritto europeo. Un
argomento a favore di tale supposizione puo esgerenuto nelle parole dell’ormaix
Premier inglese Cameron il quale, durante il Cditsiuropeo del febbraio 2016, aveva
proposto un meccanismo atto a consentire agli &itattenere — a determinate condizioni
— l'autorizzazione da parte dell’UE ad attuare forge restrizione nell’accesso al sistema
di welfare per un massimo di 4 anni, per i lavoratori progati da Paesi membri.
Per le ragioni qui evidenziati si potrebbe sosterlegiudizio che solitamente conduce a
ritenere che 'Europa operi solo nel rispetto d'inédresse del mercato, forse, dovrebbe
essere esteso anche agli Stati, i quali, come rgidrentato nel corso del Capitolo I,
rappresentano l'anima stessa dell’'Unione europekelie sue istituzioni. Il fatto che
alcuni di essi chiedano determinate concessioneraghe, e, di contro, il fatto che
I'Europa ceda davanti ad esse, oltre a creare dinamnento a macchia di leopardo, in cui
alcuni Stati risultano avere una forza contrattysle pregnante di altri, dimostra che |l
processo di integrazione procede senza particslareio, anzi, esso presenta evidenti
caratteri problematiti’ .

2.4. (segue). d) La Carta di Nizza e l'incertotdesdei diritti in Europa
Alla luce delle considerazioni svolte, occorre deisi quale sia stato sino ad oggi
l'impatto che ha avuto il Trattato di Lisbona, eparticolare il nuovo rango assunto dalla
Carta di Nizza, nel panorama della tutela deitdii@ndamentali. Si saranno dimostrate

fondate le paure di Regno Unito, Polonia e Repubbtieca circa la capacita espansiva

227 Cfr. G.AMATO, Il Trattato di Lisbona e le prospettive per 'Eumpop. cit., pag. 445
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dei diritti riconosciuti dalla Carta? La Corte awtlizzato il catalogo di diritti in essa
contenuto come parametro per i propri giudizi gemdp ad estendere il riconoscimento e
la tutela di questi ultimi? Oppure essa fa ancat&cd a presentarsi come documento
fondamentale, fonte originaria del diritto europeo?

L'impressione che si ha analizzando la dottrina gihé interrogata su tali temi e che, di
fatto, la Carta di Nizza abbia mantenuto pressacakerato il proprio ruolo, cosi come
non di molto risulta variata I'attenzione ripostai suoi riguardi dalla Corte di giustizia,
anche nei casi in cui essa ha garantito una maggistensione dei diritti. Al contrario,
quest'ultima, come si vedra meglio, sembra aveoprizdato i contenuti dei Trattati,
valutando le norme degli Stati in relazione ai @iph in essi sanciti e arrivando a
dichiarare 'incompatibilita di talune disciplinewr il diritto europeo per violazione dei
principi su cui esso si fondava gia prima che lat&€Cassumesse valore vincolante. I
fatto, dunque, che, a prescindere dalla Carta,oideCabbia progressivamente esteso la
portata dei diritti fondamentali pud forse valereme una tra le ragioni che hanno
determinato la situazione politica in Gran Bretagfariata nella decisione referendaria
di abbandonare 'UE. Infatti, il Regno Unito, pureado sottoscritto il Protocollo n. 30,
ha sentito la necessita di chiedere ulteriori deeogspetto all’espansione dei diritti
sociali, come si € visto, in occasione del Consigliropeo del 2016, segno questo che, di
fatto, i diritti all'interno dell’'Unione europea hao una tendenza ad estendersi, e che le
istanze di tutela sono fortemente condizionate’atalamento dell’economia e dalla
capacita delle libertd economiche, prima fra tlatéberta di circolazione, di espandersi.
Se nonostante la situazione del tutto particolargata dal Regno Unito, i suoi cittadini
hanno deciso di uscire dall’'Unione europea, nowréef questo un segno evidente del
fatto che, prima ancora che nelle Carte, lo spiditsolidarieta deve essere realizzato
negli aspetti reali della vita sociale? Il timoteed’Europa unita possa rappresentare una
minaccia per i sistemi divelfare non €& piu fondato sulla preoccupazione di una
degradazione delle tutele gia predisposte dai Bingdinamenti, ma, al contrario, questi
tentano di restringere il piu possibile la capaespansiva dei diritti sociali, prevedendo
misure attraverso le quali subordinarne il godirnemicondizioni particolari, sempre piu
legate alla cittadinanza naziorfafecon buona pace dei diritti e dei principi sandiila

Carta dei diritti. Tali riflessioni ricadono di ceeguenza sul concetto stesso di

228 gyl punto si veda quanto di recente & stato anatondal ministro del lavoro tedesco in merito
alla presentazione di una proposta di legge chepoaerebbe la limitazione di alcune prestazioni
assistenziali per i cittadini europei non tedescbine riportato dal Sole24ore del 28 aprile 2016.
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cittadinanza europea, il cui futuro & incerto, ali @i quello dell’Europa, se proprio negli
ambiti in cui maggiormente e possibile la realizaae di un’identita europea, gli Stati
finiscono per rimarcare sempre piu i confini triiadini nazionali e cittadini europei.

3. Considerazioni preliminari per uno studio dei diritti sociali. a) Cenni

introduttivi

Affrontare la tematica dei diritti sociali pone dige difficolta, poiché essi rappresentano
una categoria complessa, di cui € difficile indiade la consistenza, le possibile ricadute
sui vari piani degli assetti democratici e dellarafdella cittadinanza. Essi, infatti, sono
suscettibili di avere implicazioni anche sull'idstessa di liberta e di eguaglianza, oltre
che sul piano del pluralismo sociale e della viedperson@&®.
In Italia la dottrina a lungo si € interrogata aullatura stessa dei diritti sociali, considerati
in contrapposizione rispetto ai diritti civili e @i, ritenuti diritti “negativi”, al contrario
dei primi, definiti, infatti, “positivi” a causa d@ecessario intervento da parte dello Stato
per una loro effettiva garanzia. Lambito del praselavoro permette solo di accennare
alla problematica dei diritti sociali ai quali, é§ra tempi non particolarmente risalenti,
stata riconosciuta natura meramente programmatieaneprescrittiva, dal momento che
le previsioni costituzionali ad essi relative nowedbbero permesso una loro diretta
giustiziabilita. | diritti sociali, inoltre, sonotati considerati come situazioni soggettive
suscettibili di essere considerate alla streguaedi e propri diritti ovvero “situazioni
meramente raccomandat®’ a seconda dei casi; a tale concezione si & afftanuna
dottrina che, invece, ha riconosciuto loro la ratdr diritti costituzionaf’. Tale piena
equiparazione con i tradizionali diritti fondamdn&avvenuta, innanzitutto, alla luce del
fatto che anche i diritti di liberta necessitanaudiintervento attivo da parte dello Stato

BN

affinché possano dirsi effettivi. Inoltre, & statgservato che anche i diritti sociali

condividono «lo statuto tipico dei tradizionali ittir di liberta»*2

tanto sotto il profilo
dell'efficacia quanto sotto quello della struttwiaridica. Oltretutto, ai sensi della lettura
del combinato disposto degli articoli 2 e 3 Cossi €isultano coessenziali per lo sviluppo

della persona umana, fulcro dell’ordinamento cosiitnale, per cui agli stessi deve

229 Cfr. E.LONGO, Le relazioni giuridiche nel sistema dei diritti $ali. Profili teorici e prassi
costituzionalj Padova, Cedam, 2012, pag. 1.

230 Cfr. E.LONGO, Le relazioni giuridiche nel sistema dei diritti salé, op. cit., pag. 6 e ss.

%1 5econdo parte della dottrina i diritti sociali neascono come strutturalmente condizionati, al
contrario, il Costituente italiano li ha formalizzguali diritti assoluti, primigeni al pari dei ritti

di liberta, in quanto strettamente connessi allluppo della persona umana. Sul punto si veda D.
BIFuLco, L'inviolabilita dei diritti sociali, Napoli, Jovene editore, 2003, pag. 3.

232 Cfr. E.LONGO, Le relazioni giuridiche nel sistema dei dirigtbciali, op. cit., pag. 26.
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essere riconosciuto il carattere dell'inviolabiléa conseguentemente, deve essere loro
garantita la tutela accordata ai diritti costitunab.

D’altra parte, alcuni hanno rilevato che «Senzdtidsociali, del resto, o con diritti sociali
azzoppati non c'é piena democrazia; senza didtiadi non c’é uguaglianza sostanziale;
senza uguaglianza sostanziale non vi & (pit) Itassepubblicano del 1948». | diritti
sociali, inoltre, rappresentano la risposta dell@at alle istanze provenienti dai
movimenti politici ispirati dalle ideologie radicabualitarie che volevano eliminare le
profonde diseguaglianze sociali che crescevanoadi passo con il diffondersi del
capitalismd®™*. Essi sono diritti positivi a prestazione pubhliadiscrezionalmente
concessi in risposta a pretese della societa cikdlequale invoca un intervento
redistributivo del prodotto sociale; sono fondaii grincipio di eguaglianza, inteso quale
corollario del principio democratico.

Peraltro nell’evoluzione della teoria sui diritbcali un ruolo di primaria importanza ha
svolto la Corte costituzionale che, come accennat@apitolo |, proprio per adeguare la
struttura e la funzione del proprio giudizio diegittimita costituzionale ha elaborato
tecniche decisorie particolari, quali le sentenzidittve e le sentenze additive di
principio. Con particolare riferimento a questenuét € evidente che la Corte vi ha fatto
ricorso al fine di contemperare due esigenze irerpoéle conflitto: da un lato essa
doveva garantire il rispetto della Costituzioneadi’altro doveva evitare di oltrepassare i
confini che intercorrono tra le sue attribuziorguelle proprie del legislatdf&. Inoltre,
soprattutto a seguito della Riforma del Titolo Vhiervento della Corte in materia di
diritti sociali € avvenuto anche nell’'ambito di dimi in via d’azione attraverso i quali
essa ha sostanzialmente riportato a livello cemteapotesta legislativa in alcune materie
di competenza concorrente, laddove la Costituzioaeaffidato alla potesta esclusiva
dello Stato la determinazione dei livelli essenazi@lle prestazioni concernenti i diritti

civili e sociali, clausola dalla portata particateemte ampia, che ha reso in numerosi casi

233 Cit. G.GRASSQ Il costituzionalismo della crisiop. cit., pag. 159.

234 MENGON, | diritti sociali, in Argomenti di diritto del lavorpn. 1/1998, pag. 2.

235 a Corte alle sentenze additive ha affiancatoréirpadagli anni '90 le additive di principio al
fine di consentire I'estensione di determinate f@@eni sociali lasciando al legislatore la scelta
finale; successivamente la Corte ha adottato letesea di rigetto con accertamento di
incostituzionalita cui ha fatto seguito I'elabo@z® del principio di gradualita che condiziona la
tutela e la prestazione al vincolo di bilancio,eflado sorgere dubbi in dottrina circa il divieto di
regressione e di irreversibilita della tutela deittil sociali. Su punto si vedh CioLLi, | diritti
sociali, in Il diritto costituzionale alla prova della crisi eaomica F. ANGELINI, M. BENVENUTI (a
cura di), Napoli, Jovene, pag. 97.
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difficile individuare il confine tra la potesta telregioni e quella statale nelle materie
previsteex art. 117, comma 3, Cost. Oltretutto, l'aver aff@allo Stato la potesta
legislativa esclusiva nella determinazione dei LitRrebbe rappresentare un’ulteriore
garanzia posta a tutela della piena inviolabilgadiritti socialf*°. Tale garanzia, tuttavia,
si é rivelata idonea ad estendere la potesta &ig@ldello Stato anche in materie che
sarebbero state di competenza concorrente, polchepislatore non si e limitato a
prevedere principi generali della materia, ma hantito di doversi spingere sino a
prevedere quefjuantumminimo corrispondente alla previsione ex art.,lddmma 2,
lettera m) Cost.

Per cio che attiene al contenuto proprio dei disiticiali, si deve evidenziare che essi,
come tutte le liberta fondamentali, possono ed@mitati soltanto dal punto di vista del
loro esercizio, non gia rispetto al loro nucleceegialé®”, e uno dei limiti che potrebbe
essere definito come naturale risiede nell'esigetetp Stato di garantire I'equilibrio di
bilancio®®, dal momento che I'esercizio concreto del diritipendera dalle risorse
economiche disponibili. Infatti, nonostante sidatéconosciuta ai diritti sociali la natura
fondamentale e costituzionale, essi sono solitaeneomtrapposti ai tradizionali diritti di
liberta, in quanto i primi sono diritti che “costa#in ovverosia il loro reale godimento da
parte dei singoli dipende dalla predisposizione pdate dello Stato di determinate
strutture e dalla erogazione di determinate mis@@omich&®. In ogni caso, a partire
dagli anni 70, la questione relativa al costo alé&ktato sociale e al rapporto tra diritti e
doveri dei cittadini da un alto, e le funzioni slatdall’altro, ha assunto una portata
particolarmente ampia. A partire da tale momentwict, i diritti sociali iniziano ad

essere ‘“incondizionatamente condizionati alla difigibta di risorse economico-

23 Cfr. D.BIFULCO, L'inviolabilita dei diritti sociali, op. cit., pag. 7. A conclusioni diverse giunge
I. CioLLl, | diritti sociali,op. cit., pag. 103-104, la quale osserva che t@vblegislatore statale
utilizza le esigenze finanziaria per imporre afjiséatore regionale vincoli che vanno al di la degl
standard dei livelli essenziali, come nel casoadsticial card sostanzialmente riscrivendo il
riparto di competenze previsto dall'art. 117 casisi operando di determinerebbe il rischio che in
periodi di crisi finanziaria solo la prestazionatate sia considerata essenziale e che il legislato
statale impedisca a quello regionale di apportarmiglioramento agli standard fissati dal primo.
237 Cfr. D.BIFULCO, L'inviolabilita dei diritti sociali, op. cit., pag. 6.

2% Tale osservazione non deriva esclusivamente dalita introdotta nel 2012 per mezzo della
legge costituzionale di cui si & parlato nel cdpith ma I'esigenza di bilanciare le prestazioni
sociali con I'equilibrio finanziario era presentfaadottrina anche prima della riforma, come
dimostra DBIFULCO, L'inviolabilita dei diritti sociali, op. cit. pag. 10 e pag. 18 e ss.

2395 pensi, ad esempio, che affinché possa dirsittafamente garantito il diritto alla salute
occorrono strutture ospedaliere, ambulatori meeiot, mentre i diritti previdenziali dei lavoratori
necessitano dell’erogazione periodica di determisainme di denaro.
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finanziarie e sottoposti alla “riserva del posstif®. Il costo dei diritti assume una
importanza centrale nel dibattito dei giuristi ghiziano a chiedersi se il problema della
copertura finanziaria debba investire anche le ymoa della Corte costituzionale.
Tuttavia, come si e gia accennato, sostenere dha daitti sociali richiedano dei costi
da parte degli Stati sarebbe parzialmente infondibmomento che, al contrario, quasi
tutti i diritti non sono sufficientemente garantge ci si limita a riconoscerli e ad
enunciarli all'interno di un documento ufficialey guanto ognuno di essi richiede una
ben definita struttura che ne permetta I'esercikidiritti civili, dunque, pit che mere
liberta negative devono essere considerati comeev@roprie “istituzioni di libertZ*".
Infine, si pud osservare come nella Costituzioaéaiha non sia possibile rinvenire un
vero e proprio modello economico ma, al piu, pusees individuato un modello di
sviluppo e trasformazione di tipo economico e deciammanente nella Costituzione, il
cui nucleo essenziale & da rinvenirsi negli arti2oé 3 Cost. Il modello stabilito dalla
Costituzione non € statico, ma tendenzialmenteoitticuo sviluppo, poiché esso deve
tendere alla realizzazione della persona umarsuasviluppo che in quanto tale non puo
avere limiti. Deve, dunque, essere letto in quistnini il dovere della Repubblica di
rimuovere gli ostacoli fattuali che impediscono ymana dignita sociale alle persone.
Secondo una parte della dottrina, pero, negli ulanmi tale programma non é stato
perseguito dal legislatore il quale sembrerebbe digeesso i panni del mediatore tra i
vincoli comunitari economici e le esigenze intertenendo presenti in ogni caso le
peculiarita nazionaift?

Si é osservato, infatti, nel capitolo precedentaetUnione europea sia oggi in grado di
incidere in maniera piu o0 meno determinante netk imterna degli Stati, i quali, hanno
aderito volontariamente ai diversi Trattati sottdticsia nell’'ambito proprio del diritto
europeo, sia in quello del diritto internazionaik;dubbio che tale rapporto possa
determinare un arretramento nella tutela dei d#tciali non sembrerebbe, a prima vista,
peregrino. Occorre, infatti, tenere presente cluliriiti sociali sono destinati per loro
stessa natura ad essere posti in bilanciamentdectiberta economiche, per cui, per
verificare quale tutela oggi sia riconosciuta aittilisociali nellambito europeo, occorre

tenere a mente che qualsiasi analisi dovra esgelta £ntro due poli: quello economico

240 Cfr. M. Luciani, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittind, op. cit. 692.
241 Cfr. D.TEGA, | diritti sociali: dal riconoscimento alla garanzj@p. cit., pag. 5.
242 Cfr.1. CioLLI, | diritti sociali, op.cit., pag. 92.
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e quello giuridic6*, essendo quest'ultima una variabile condizionaaHadeffettiva
disponibilita economica degli Stati.
L'interesse che si pud nutrire oggi nei confrontiudo studio sui diritti sociali deriva
dalla contingente fase storica, politica ed ecocanthe sta attraversando I'Europa da
poco meno di dieci anni. La crisi economica, infatgiunta nel momento di massima
crisi delle democrazie rappresentative e alcuniomat il sospetto che la crisi morale,
prima di quella politica, delle istituzioni demotiche sia da annoverarsi tra le cause che
maggiormente hanno determinato la vigorosa crisnemic&*. Tale assunto risulta
evidente se si riflette sul fatto che l'uscita datirisi economica é stata affidata a
procedure tecnocratiche intergovernative e nonistiteizioni democratiche. La questione
dei diritti sociali, infine, si fa piu complicatagrattutto per quegli Stati che dipendono
maggiormente dai finanziamenti dell’'UE.

3.1. (segue). b) I diritti sociali in Europa
Perché concentrare I'attenzione sui diritti so@idliesigenza deriva prima ancora che da
ragioni di ordine teorico, da ragioni contingentpeatiche: i diritti sociali, i quali da
alcuni anni sono considerati una conquista cerianmraelli politici e costituzionali
occidentali, sono stati duramente messi alla pdale crisi economica esplosa nel 2007
negli USA, giunta successivamente in Europa, ldegoa mostrato segni di un fenomeno
“sistemico” pitl che “ciclico®. Proprio alla luce della capacita delle istituzienropee
di dettare I'agenda politica dei diversi Paesi mgmtiene spontaneo chiedersi se Ci
troviamo oggi davanti ad un processo in divenirguiale condurra inevitabilmente alla
nascita di un sistema dagli evidenti connotatiaditatPer quanto riguarda la tutela dei
diritti sociali bisogna osservare che la loro psedie in un documento giuridicamente
vincolante non necessariamente equivale a garamadoro effettiva tutela, poiché essa
e strettamente connessa alle politiche sociali whedato ordinamento di riferimento
intende perseguire. Tali politiche devono neceas@ite andare nel senso previsto dalla
Costituzione, nel caso degli Stati nazionali, gumllo previsto dai Trattati e dalla Carta
di Nizza nel caso dell’Europa, e cio significa e ad esempio, quest'ultima dovesse

emanare un Regolamento fortemente lesivo deiigirgtvidenziali dei lavoratori europei

243 Cfr. D.TEGA, | diritti sociali: dal riconoscimento alla garanzjap. cit., pag. 4.

244 Cfr. A. GUAZZAROTTI in Crisi economica e ruolo delle Corti: quali contragm alla
governanceuropea e internaziongke in Diritto Pubblicon. 3/2013, pag. 1013 e ss.

245 Cosi, A.SPADARO, | diritti sociali di fronte alla crisi (necessitaidin nuovo “modello sociale
europeo”: piu sobrio, solidale e sostenibilé) Rivista AIG n. 4/2011 del 06/12/2011.
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tale atto sarebbe illegittimo perché emesso inaviohe della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea. Ma se questo @ppm caso limite, in quanto
raramente il legislatore, comunitario o nazionafgisce in totale disprezzo dei principi e
delle fonti europee, tuttavia cosa succede nel pasai gli organi a cio preposti non si
attivino per dare attuazione ai principi definitalie@ fonti originarie? Particolari
implicazioni possono aversi nel caso in cui daato I'UE preveda misure da adottarsi
per favorire la piena occupazione, o, ad esempipjdna equiparazione nel trattamento
salariale tra uomini e donne e dall’altro non appite leggi di bilancio di uno Stato
membro il quale, per contrastare un periodo disscarescita economica, non si sia
attenuto strettamente ai vincoli imposti flatal compact.

Il preminente ruolo assunto dalle ragioni di mesoatdagli aspetti economico-monetari
all'interno dell’ordinamento europeo rende quanenmincerta la posizione da assegnare
ai diritti sociali®*® nel’'Unione europea, i quali, pit di altri, enteamon di rado in
contrasto proprio con le esigenze finanziarie e tordisponibilita economiche dei
pubblici poteri preposti alla loro garanzia. Infatd una prima analisi si puo affermare
che i diritti sociali non risulterebbero sotto atta in via diretta da parte delle politiche
dell’lUE, la quale, cioé, non interviene direttangerd restringere la portata di un
determinato diritto. Piuttosto, il potenziale riszhper i diritti sociali sembrerebbe
derivare dalla capacitd dell’ordinamento europeoirdiidere restrittivamente nelle
politiche economiche e fiscali degli Stati, rendendunque, ancora piu insidioso il ruolo
di chi voglia individuare i pericoli reali che irdti di prestazione devono saper schivare
per garantire la propria sopravvivefiZa

Prima di esaminare brevemente la dimensione saxi@rale dei diritti sociali sembra

246 Nella tradizione europea intesa in senso latdarglale sono ricompresi anche i Paesi non
appartenenti allUE, i c.d. diritti di prima generane sembrano trovare uno spazio ben definito,
quasi pacifico, come puo essere confermato daita poesenza nella CEDU. Discorso diverso,
invece, deve essere fatto per i diritti socialjuli, al contrario, non sono ricompresi all’intern
della Convenzione del Consiglio d’Europa, per cer gssi € ben difficile individuare uno
standarddi tutela comune ai Paesi che hanno aderito albb@ieuropea. Sul punto si rimanda a
C. SALAZAR, A Lisbon story op. cit., pag. 11 la quale definisce i diritti piestazione come
“enfants terribles” proprio a causa della loro peculiare posizioneira#iino della tradizione
giuridica europea e delle carte dei diritti attuahte in vigore.Secondo I'A. inoltre, il diritto
europeo, sebbene abbia abbandonato la originatiffieirenza nei confronti dei diritti sociali, non

li ha ancora “metabolizzati”. | diritti sociali, fatti, hanno rappresentato un punto dolente anche
nel processo che avrebbe dovuto portare all'adezibmna Costituzione per I'Europa.

247 Esprime dubbi circa la compatibilita tra la pafitisociale europea e I'attuazione delle politiche
di austerita approvate a ridosso della crisi ecacar$.SCIARRA, L'Europa e il lavoro.op. cit,
pag. 11.
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utile un breve accenno al ruolo che essi rivestwelte Costituzioni degli Stati membri e
tale scelta si rivela interessante se si pensatal €he la nascita di un sistema di diritti in
Europa € avvenuta grazie all'opera svolta dallateCdr giustizia che, a tale scopo, ha
attinto dalle tradizioni dei diversi Stati memhlra maggior parte dei Paesi dell’Unione
europea prevede delle disposizioni a livello cogtdnale in materia di diritti sociali e,
attraverso un’analisi delle diverse Carte costitoali, alcuni hanno tratto delle
osservazioni di carattere geneféleinnanzitutto, i diritti sociali sono diritti chiesingolo
puo far valere nei confronti di soggetti preposfomire una determinata prestazione e,
generalmente, ielfare e finanziato attraverso le entrate fiscali ed atoglallo Stato.
Alcune delle Costituzioni europee specificano clevotho essere previsti dei livelli
standard adeguati, lasciando, tuttavia, incertezza circaldfinizione di tale livello di
adeguatezza. Inoltre, accanto a Costituzioni clia dicono in merito ai diritti sociali, ne
esistono altre che, al contrario, contengono digfos particolarmente dettagliate.
Alcune di esse, peraltro, si limitano a prevedéewritto degli individui ad un’esistenza
dignitosa e alla sicurezza sociale, senza ultesjgecificazioni, mentre altri, tra cui ltalia,
Francia, Spagna e Malta prevedono dettagliatamethiti da garantire, le categorie dei
destinatari e i livelli di prestazione che devorssexe assicurati. Esistono, inoltre,
Costituzioni che prevedono diritti relativi ai rapp di lavoro e che come tali sono
destinati a trovare applicazione non solo nei rapp@ cittadini e potere pubblico, ma
anche tra privati. Alcune Costituzioni, inoltre, rpticonoscendo la materia dei diritti
sociali, non ne parlano specificamente in termirdidtti . In alcuni ordinamenti i diritti
sociali non sono equiparati ai diritti civili e @ati i quali rivestono una posizione
sovraordinata rispetto ai primi. Infine, alcune f{tagioni tendono a prevedere
prestazioni differenziate a seconda dei destinaiauali vengono raggruppati in
categorie diverse tra “poveri meritevoli” e “povemnion meritevoli”; mentre altre
prevedono l'universalita dei diritti sociali e iugsto sembra essere evidente il retaggio
cristiano delle norme etiche di responsabilitavitliale e dell'etica del lavoro.

Tornando a focalizzare l'attenzione sul livello priamente sovranazionale, si deve

osservare come a partire dall’Atto Unico europewmdinamento sovranazionale abbia

248 syl punto si veda GABRE, Social Rights in European Constitutigr@ocial rights in Europe
G.DEBURCAB. DEWITTE, London, Oxford press, 2005, pag. 15 e ss.

249 «The majority clearly state that they are a maifaights; others do not use rights discourse in
keeping with the view, often held in the past baott $0 prevalent nowadays, that the only rights are
those which only impose on others, including tlaesta duty of non-interference, not those which
impose oh them a positive duty to act», citF&BRE, Social Rightsop. cit., pag. 19.
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iniziato ad interessarsi al fenomeno sociale, az@ihdo I'espressione «spazio» senza
frontiere in luogo di «mercato», termine dagli evit riferimenti mercantilistié®. La
rinnovata dimensione sociale del mercato, e, des$o, del’Europa, si manifesta in
maniera ancora piu evidente in occasione dei lapogparatori della Carta dei diritti
sociali fondamentali, durante i quali il Comitatodaomico e Sociale aveva individuato
in un proprio parere i diritti sociali fondamentalel’Europa dei cittadini, i quali
esprimevano i valori comuni della societd eurdpeaA tale categoria il comitato
riconduceva il diritto al lavoro, il diritto a cormioni di esistenza sufficiente, il diritto ad
una congrua pensione, I'accesso all’istruzionel’mfarmazione, la tutela della salute,
ecc., ed esso avvertiva 'urgenza di creare untdafiama comune di diritti sociali di
base nelle diverse normative degli Stati membrittamia, il documento adottato dal
Consiglio degli Affari sociali nella sessione dél 8ttobre 1989 e dal Consiglio europeo
nella sessione successiva ridimensiona la propdstaComitato e dedica la Carta
comunitaria dei diritti fondamentali dei lavoratoal riconoscimento dei diritti
direttamente connessi alftatusdi lavoratore. Peraltro, la Carta mostra alcuricita,
tra le quali, ad esempio, il mancato raggiungimeditain vero equilibrio tra politica
economica e politica sociale, dal momento chewimnamento delle politiche nazionali
sembra funzionale alla tutela della concorrenziiné, la sua potenziale forza innovativa
nel’lambito della dimensione sociale europea résufjuasi neutralizzata dal valore
meramente simbolico - politico di cui essa gode.

Un altro passo in avanti nella realizzazione delilmensione sociale europea é stato
compiuto con il Trattato di Maastricht e con ila@o Protocollo sociale, soprattutto
grazie allinserimento della politica sociale nelaterie di competenza normativa
concorrente. Nelle medesima direzione si € mos3oaitato di Amsterdam in virtu del

quale la politica sociale europea ha acquisito rautoa e indipendenza rispetto alla

250 'Atto unico europeo, peraltro, oltre ad aver pomso una produzione normativa comunitaria

in materia di sicurezza sui luoghi di lavoro, intbesita soprattutto grazie all’abbassamento del
quorumdeliberativo in Consiglio, ha introdotto concdtindamentali per la dimensione sociale
europea, quali il dialogo sociale, la coesione eocuina e sociale; ha, altresi, messo in evidenza
I'esigenza di superare il divario esistente tradeie regioni europee, attraverso il ricorso aidion
strutturali, come messo in evidenza daPXzOFERRATO, La politica sociale european Diritto

del lavoro dell’'Unione europeaF. CARINCI A. PIzzOFERRATO (a cura di), Torino, Giappichelli,
2015, pag. 102.

%51 Cfr. R. FOGLIA, La politica sociale nell’ordinamento dell’'Unioneén Il diritto del lavoro
nell’'Unione europeaop. cit. pag.7
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politica economica>.

Nel 2000, inoltre, & stata approvata la Carta dizlia quale, come si € visto, rappresenta
un catalogo di diritti fondamentali dell’'UE, cuilea partire dal 2009 é stato riconosciuto
il valore dei Trattati. Nonostante la presenzaatk Carta e la collocazione dei diritti in
essa contenuti al rango di diritto originario del, sono ancora numerosi coloro che
sostengono che il modello sociale europeo sia izitiahile con le regole del mercétde

che uno dei maggiori difetti dell’'assetto europisieda nella carenza di un programma
coerente e completo sui diritti socfafi. Al di la della fondatezza o meno di tale
asserzione, alla cui verifica verra dedicata Itattene nello studio della giurisprudenza
della Corte di giustizia europea, occorre comungeservare che la dimensione

sovranazionale impone di modificare I'approccio ditti sociali®®

. Bisogna infatti
riconsiderare sia il discorso intorno al loro conit® — sostanziale o procedurale —, sia
che quello che attiene agli strumenti a disposiioper la loro esigibilita e
giustiziabilit&*®.

Come alcuni autorsottolineano, tra le politiche economiche e queleiali non é
previsto alcun nesso, ma l'art. 9 TFUE contiene ‘laf@usola sociale” che prevede che
'UE nella definizione delle proprie politiche eiezi debba tenere conto delle esigenze
connesse con la promozione di un livello di occupsz elevato, la garanzia di una
protezione sociale adeguata, la lotta all'esclusi@ociale e un livello elevato di
istruzione, formazione e tutela della salute unfaha Il risultato che si vorrebbe
perseguire attraverso tale previsione € nel sensopdimere alle politiche dell’Unione
un obbligo volto a tutelare non solo l'integrazic@e@nomica ma anche quella sociale che

non potra dunque rimanere solo sullo sfondo dekéte politiche europee. Tuttavia, pare

22 gyl punto si veda A2IZZOFERRATQ, La politica sociale europeap. cit., pag. 102 e ss.

253 Cfr. S. SCIARRA, Diritti collettivi e interessi transnazionali: dopdaval, Viking, Riffert,
Lussemburgojn Liberta economiche e diritti sociali nel’Unioneutbpea A. ANDREONI E B.
VENEZIANI (a cura di), Ediesse, Roma, 2009, pag. 23.

54 Cfr. S.SCIARRA, Diritti collettivi e interessi transnazionalop. cit. pag. 24.

255 Cfr. B. CARUSO, | diritti sociali nello spazio sociale sovranazideae nazionale: indifferenza,
conflitto o integrazione? (prime riflessioni a riskn dei casi Laval e Vikingin WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.INT, n. 61/2008.

¢ secondo BCARUSO, | diritti sociali nello spazio sociale sovranazideae nazionalgop. cit.,
infatti, per gli ordinamenti nazionali UE che prdeao il riconoscimento dei diritti sociali a
livello costituzionale, I'allargamento della tuteddivello sovranazionale non si pone come inutile
sovrapposizione, come ipotetico e probabile terdiramnflitti, ma, al contrario, come elemento di
integrazione nella logica della tutela multilivello

257 Cfr. G.BRONzINI, Il modello sociale europedn Le nuove istituzioni europgep. cit., pagg.
126-127.
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Si possa intravedere in tali previsioni una latent®erenza destinata a ripercuotersi sul
piano sociale poiché, nonostante le previsioni ewnie nei Trattati e nella Carta di
Nizza, in materia sociale e nell’lambito dei diritociali 'UE non ha ricevuto un
ampliamento delle proprie competenze, ma, al coofréali materie risultano affidate
prevalentemente alla competenza degli Stati, melity& dispone solo di una
competenza sussidiaria.

Pur alla luce del rinnovato quadro normativo eucoemateria di diritti, 'Europa non
presenta un vero catalogo dei diritti sociali e pencipi fondamentali ad essi sottesi
paragonabile a quello che caratterizza invece stesia di diritti sociali che ha
rappresentato in Europa il fondamento qualificatette forme di stato nazionali a partire
dalla Il guerra mondiafé®. Le norme in materia di diritti sociali, infatfgnno riferimento
quasi esclusivamente alla categoria delle politebeali e non ai diritti in senso stretto.
Sostituire la categoria delle politiche socialilimgo dei diritti implica che vi sia l'idea
che le scelte e la determinazione dei contenudtivelalla dimensione sociale siano
slegati dalla normativita costituzion&ie

A seguito delle modifiche introdotte ad opera dehtfito di Lisbona, come gia
accennato, oggi l'art. 3 del TFUE prevede, tra dghiettivi che I'Unione intende
perseguire, anche la piena occupazione e il pregre®ciale, in quanto elementi
indefettibili ai fini del’economia sociale di mextti®’. Rispetto al raggiungimento di tali
traguardi, un ruolo fondamentale viene attribuitdled norme del diritto dellUE alle
politiche volte al superamento delle disuguagliaezsla piena parita di trattamento tra
uomini e donne.

L'idea diffusa nella dottrina e che i diritti sotiall'interno dell’ordinamento dell’'Unione
europea mantengano una posizione di subordinaziepetto ad altri principi e, in
particolare, rispetto alle liberta economiche. Aingiimi avrebbero una effettiva sfera di
tutela e di garanzia soltanto nella misura in cs8i @isultino funzionali proprio allo

sviluppo delle liberta economiche. In questo senslonque, si avrebbe un

28 Cfr. P.SCARLATTI, Democrazia e teoria della legittimaziomell'esperienza dell'integrazione
europea. Contributo a una critica del costituziaealo multilivellg Roma, Aracne, 2010, pag. 47
e ss.

29 Cfr. P.ScARLATTI, Democrazia e teoria della legittimaziopag. 49 e ss.

280 Quest’ultimo compare per la prima volta tra gliativi del’UE proprio grazie alla previsione
del Trattato di Lisbona che lo sancisce all'artle3 TUE. Esso puo essere visto come un obiettivo
a lungo termine e, altresi, come un modello sodiatiegrato, «un concetto che classifica altri
obiettivi in un insieme sistematico», cit. #0BODA, Verso un’economia sociale di mercato
dell’'Ue: un rompicapo costituzionaleth Giurisprudenza del lavorm. 12/2016, pag. 805.

87



capovolgimento rispetto alle tradizioni degli Stsiciali in cui i diritti economici sono
soggetti, in base alle previsioni costituzionalinaitazioni per fini di utilita sociale, o per
fini generalf®. Al contrario, per cid che concerne i diritti salgi in quanto diritti
fondamentali, la Costituzione si limita ad indivada le categorie di beneficidfi per cui
sara di volta in volta il legislatore a determinkar@eale portata degli stessi, avendo cura,
pero, di garantire i livelli essenziali delle paegbni che devono essere garantite su tutto
il territorio nazionale, cosi come previsto daldrl7, comma 2, lettera m) Cost.

In merito ai dubbi che possono sorgere circa laomtatela offerta ai diritti sociali a
causa della adesione all’Europa, forse si rivelke wistinguere tra diritti e politiche
sociali. Infatti, posto che gli Stati non son téraumodificare le previsioni costituzionali
in materia di diritti, essi non risultano, almermrrhalmente, scalfiti; semmai possono
subire contrazioni dal lato del loro effettivo godinto, ma anche tale conclusione non é
immediata, poiché molto dipende da come gli Statzmano le proprie risorse e da come
gli stessi daranno attuazione alle politiche eueopeer cio che attiene alle politiche
sociali, esse rimangono nellambito della competerszissidiaria dell’Unione e le
disposizioni che direttamente riguardano i didtprestazione risultano eccessivamente
vaghe nei contendff. L'Unione europea, dunque, non acquisisce competenove in
materia di diritti sociali la cui tutela e il cuiigioramento restano nelle mani degli Stati.
Dunque, che posizione assumono i diritti sociali’deione europea a seguito del
Trattato di Lisbona? Si puo dire che essi hanngivego il medesimo ruolo svolto nelle
costituzioni degli Stati liberaldemocratici, allace delle disposizioni contenute nelle
fonti originarie del diritto dellUnione europea ehespressamente ad essi fanno
riferimento? Nonostante la nuova dimensione soc@@f#’Unione europea, la quale
intende oggi perseguire la piena occupazione, on@mia sostenibile, et tuttavia
non pare possa affermarsi pacificamente che itidgdciali godono della medesima
attenzione riservata ad altri aspetti della vith'ldeione. A riguardo sembra meritevole
di attenzione l'iniziativa della Commissione la tgjanel marzo 2016, ha avviato una

“Consultazione pubblica sul pilastro europeo deittdisociali” che si e conclusa il 31

%51 Basti pensare, infatti, agli art. 41 e 42 dells@ozione italiana.

%2 Ad esempio, le cure gratuite sono riconosciuteé mgligenti; il diritto al mantenimento e
all'assistenza sociale spetta ad ogni cittadindileaal lavoro e sprovvisto di mezzi necessari per
vivere; i lavoratori hanno diritto a mezzi adeguale loro esigenze di vita nel caso di infortunio,
malattia, invalidita, vecchiaia e disoccupazionelontaria.

263 Cfr. C.SALAZAR, A Lisbon storyop. cit., pag. 15. L'A. parla di disposizioni teama aperta” la
cui definizione é affidata alla giurisprudenza.

264 syl punto si rimanda al Capitolo |.
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dicembre 2016. Tale consultazione €& stata rivoltacitsadini, organizzazioni e
amministrazioni pubbliche e aveva come scopo qudileffettuare una valutazione
dell'attualeacquissociale dell’'UE, al fine di verificare se esso @ponda alle richieste
di coloro che dovrebbero esserne i fruitori oppses occorra procedere ad un loro
ripensamento. Tale consultazione, inoltre, ha teettere in evidenza quali siano le
ripercussioni delle nuove tecnologie e delle temdaetemografiche sul mondo del lavoro
e, infine, essa aspira a raccogliere opinioni esemszioni sull'eventuale ruolo del
pilastro dei diritti sociali, soprattutto nel’lEwrona. All'esito della consultazione il
Parlamento europeo ha adottato una risoluzfdrigolta alla Commissione europea con
la quale auspica la creazione di un pilastro se@atopeo.

Sembrerebbe, dunque, che I'UE sia consapevolewdirddfrontare nuove sfide sul piano
dei diritti sociali soprattutto nell’'area in cuigd la moneta unica, in cui le politiche
economiche non possono prescindere del tutto deeqaeiali.

Il diritto, inoltre, non pud essere studiato essfasiente riferendosi al dato letterale ma,
al contrario, si rende opportuno e, anzi, necessariogni caso guardare a come esso
“vive” nella prassi e nella concreta applicazioeparte delle Corti; si rende evidente, in
tale ottica, come sia necessario studiare la giiugenza della Corte di giustizia al fine di
avere un’idea piu completa circa la effettiva disiene dei diritti sociali in Europa.

Il diritto, infatti, & destinato ad evolversi e adsumere forme diverse rispetto a quelle
stabilite sulla carta, e, altresi, rispetto allatzioni giurisprudenziali. La capacita di
incidere in maniera determinante nella evoluzioeé diritto europeo dimostrata dalla
Corte di giustizia rende utile uno studio delle puenunce per verificare se, e quanto, i
diritti sociali siano destinati ad un incrementdenmini di tutela multilivello da un lato e
se, dall'altro, sia possibile parlare di dirittickali europei in senso sostanziale e non solo
formale.

Quanto sin qui illustrato ha messo in evidenzaihttere problematico dei diritti sociali,
non soltanto all'interno del contesto europeo, maha in quello proprio dei singoli
ordinamenti statali. L'analisi svolta suggerisceaueonsiderazione sulla capacita dei
diritti sociali di affermarsi al di la delle intelwni dei legislatori. Se il loro puntuale
riconoscimento in un testo dotato di valore giwddivincolante €& assolutamente

necessario per la loro garanzia, tuttavia, la imensione naturale sembrerebbe essere

%5 | testo della risoluzione &  consultabile al  sedae indirizzo

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?ptibREP//TEXT+TA+P8-TA-2017-
0010+0+DOC+XML+VO//IT.
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quella del diritto vivente. Essi, infatti, contramente a quanto ritenuto da quella parte di
dottrina che ne escludeva la giustiziabilita, seanbr trarre particolare linfa dalle
pronunce dei giudici, soprattutto in anni di cesonomica e politica, in cui le decisioni
in materia di prestazioni sociali sembrano esset&ai@® dalle contingenze straordinarie
determinate dalle esigenze finanziarie, piu chalesioni politiche volte a perseguire
obiettivi di lungo periodo. In questi termini, l@rtrapposizione diritti sociali /mercato
non sembra essere quella maggiormente rischiosa g¢igtti a prestazione, i quali, al
contrario, risentono negativamente soprattutto edellecisioni prese nel contesto
del’emergenz®®. Per tali motivi ricade sui giudici I'onere di tailire I'equilibrio
compromesso dal legislatore e tale operazione dessere eseguita al fine di
salvaguardare la tenuta dei diritti sociali, la coimpromissione non deriva, in questi casi,
da disposizioni legislative che espressamente geme delle limitazioni, ma, ad
esempio, da irragionevoli scelte economiche chisdimo per rendere nulla o quasi la
possibilita di un loro esercizio. In questi termindiritto del’'UE rappresenta un pericolo
per tali diritti? Anche in questo caso sembra d&ermarsi su due aspetti diversi: da un
lato, il livello formale non sembra aver introdotie@gole che possano incidere
negativamente sulla garanzia dei diritti di teranerazione, dall'altro occorre tenere
presente le politiche stabilite dal’lUE e, in peolare, quelle relative agli obblighi
economico-finanziari degli Stati. E tra questi dattche potrebbe innescarsi il corto
circuito, poiché non € possibile alcun discorso diutti sociali senza un riferimento

diretto e costante alle risorse economiche nefipdtiibilita degli Stati, i quali imangono

%6 strumento tipico di regolazione del’emergenza éecreto legge che, infatti, spesso negli
ultimi anni é stato utilizzato per la realizzaziatigiforme del mercato del lavoro, per contenere |
spesa pubblica, ecc. A partire dal 2011, infatincs stati adottati il d.l. 138/2011, convertito in
legge 148/2011 nel quale, nell'ambito delle «nesurgenti per la stabilizzazione finanziaria e per
lo sviluppo», si ricordi I'art. 8 con il quale éash introdotta la possibilita di ricorrere alla
contrattazione collettiva aziendale in deroga dlguezionale, il quale aveva destato particolare
interesse tra la dottrina, alla quale si rimanda pkeriori approfondimenti M.MAGNANI,
L'articolo 8 della I. n. 148/2011: la complessita uha norma sovrabbondanten Diritto delle
relazioni industriali n. 1 /2012;A. MARESCA La contrattazione collettiva aziendale dopo
I'articolo 8 del decreto legge 13 agosto 2011, 88,1in Diritto delle relazioni industriali 1/2012;

V. SPEZIALE, A. PERULLI, L'articolo 8 della legge 14 settembre 2011 n. ¥48a rivoluzione di
agosto” del diritto del lavorpin Working Papers132/2011. Ma si pensi, altresi, al d.l. 201/2011
convertito in legge 214/2011 il cui articolo 24,mm® detto nel Capitolo | aveva introdotto la
riforma c.d. “Fornero” delle pensioni; d.l. 52/20&@nvertito in I. 94/2012 con cui si € introdotta
la c.d. ‘spending reviety il d.l. 95/2012 convertito in legge 135/2012 cou sono stati apportati
ulteriori tagli alla spesa pubblica. Sul punto eda I.CioLLI, | diritti sociali, op. cit., pag. 94.
Ancora, si pensi al d.l. 65/2015 convertito in legh09/2015 rubricato «Disposizioni urgenti in
materia di pensioni, di ammortizzatori sociali iegdranzie TFR» emesso, peraltro, anche per
I'esigenza di dar seguito alla sentenza n. 7/2@&% €Corte costituzionale.

90



di fatto gli unici erogatori delle prestazioni salci

Per cio che attiene al rapporto tra i diritti eniércato si vuole sottolineare che il pericolo
sembrerebbe essere piu ideologico che reale.ijndatertamente vero che favorendo lo
sviluppo del mercato si arrivi necessariamentenédre i diritti sociali? E da escludersi
del tutto la possibilita di giungere alla produzodi regole che favoriscano il mercato
secondo i principi che i Trattati hanno individuafavorendo cosi un’occupazione
inclusiva e sostenibile delle perséife

Il fatto che la reale consistenza dei diritti sborada individuata nel diritto vivente trova
conferma se si pensa al fatto che, nonostantenibviato quadro giuridico dell’UE, in cui
trovano definitivamente luogo i diritti fondamerntain cui emerge un’attenzione
dell'ordinamento sovranazionale verso la dimensso®ale, la dottrina € ancora scettica
sulla reale portata di tali previsioni. Ecco, duagperché si e resa utile I'analisi della
giurisprudenza della Corte di giustizia, la qualeresta ad essere il terreno di prova
privilegiato per la verifica della fondatezza di thubbi. Le difese avverso la possibilis
espansiva del diritto europeo nel campo dei distitiali devono essere valutate nella
dimensione dinamica, in cui i diritti assumono {matari connotati nel momento
applicativo e, in particolar modo, nel momento um @ssi sono sottoposti al giudizio della
Corte di Giustizi&®. Proprio I'azione giurisprudenziale, infatti, pettbe determinare una
giustiziabilita dei diritti sociali anche al di friddi qualsiasi preventiva decisione politica
assunta dal legislatore, con evidenti conseguemaeeasul piano del bilancio dello Stato.
Solo analizzando tali preoccupazioni sotto la ldekdiritto giurisprudenziale, ovverosia
del diritto vivente, esse possono essere compreaeze proprio I'imprevedibilita degli
esiti cui possono pervenire i giudici impone di glae alla giurisprudenza successiva
all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona pentgprendere se, ed in che misura, la Carta
di Nizza ha trovato concreta applicazione all'inteidel diritto dellUE e se questo ha

subito inedite ed impreviste influenze ad opertaldi documento.

%7 Alcuni autori, tra cui DBIFULCO, L'inviolabilita dei diritti sociali, op. cit., pag.32 e ss si
interroga sulla relazione tra progressivo rafforeato di uno spazio economico integrato e spazio
sociale integrato. Secondo I'A. il primo non pudemamente realizzarsi prescindendo
dall'obiettivo di eliminare le cause di discrimineze e di tensione sociale mediante la
convergenza dei livelli di vita e di reddito tragieni e persone, obiettivo che puo essere raggiunto
attraverso la creazione di uno spazio sociale.

268 Cfr. C.SALAZAR, A Lisbon storycit.
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4. |l lavoro e i diritti sociali ad esso connessi. aNel contesto costituzionale
italiano

Nell’ambito del presente lavoro di ricerca si emiito di particolare interesse concentrare
I'attenzione in particolare sul diritto al lavorosei diritti sociali ad esso connessi, per
diverse ragioni. Innanzitutto, occorre partire dahtesto dell’ordinamento costituzionale
italiano, nel quale esso riveste una posizioneilpgiata, tanto da rappresentare |l
fondamento stesso della Repubblica. | Costitudatique, hanno inteso porre il lavoro ed
il diritto del lavoro al centro dei valori ai qudb Stato deve tendere, e tale posizione
privilegiata vale a determinare una prevalenzaditéti connessi al diritto al lavoro nel
caso di conflitti con altre liberta costituziorf&li.
L'articolo 1, letto in combinato di sposto con ta# della Costituzione, che prescrive
I'obbligo per lo Stato di promuovere il diritto deittadini al lavoro e il dovere di questi di
concorrere, in base alle proprie capacita e athen scelte, allo sviluppo e al progresso
della societa, e la prova che i Costituenti hamitesio porre il lavoro ed il diritto del
lavoro al centro dei valori su cui si fonda la Rielplice?”®. Sebbene le norme appena
citate non diano vita ad un diritto al lavoro pédein virtu del quale ogni cittadino puo
chiedere allo Stato di garantirgli un posto di keyda dottrina ha ravvisato una pluralita
di situazioni scaturenti proprio da tale norma.alnzntutto dall’articolo 4 deriva una

“liberta di lavoro” e un “diritto al lavoro”, nelenso che il singolo deve essere libero da

29 Ad esempio, nel caso di contrasto tra dirittoaaoro e liberta di impresa il giudice condurra
un’operazione di bilanciamento “ineguale”, in quala tutela del primo dovra prevalere su quella
della seconda, cosi come evidenziato deAZZARITI, Brevi notazioni sulle trasformazioni del
diritto costituzionale e sulle sorti del diritto davoro in Europa Comunicazione al Seminario
interdisciplinare sul tema&ttualita dei principi fondamentali della Costitone in materia di
lavoro organizzatodall’Associazione italiana di diritto del lavoro della sicurezza sociale e
dall’Associazione italiana dei costituzionalistiRoma il 24 giugno 20Q8n Archivio rivista AIC

13 maggio 2009

2’0 Cfr. G.Loy, Una Repubblica fondata sul lavorim L'attualita dei principi fondamentali della
Costituzione in materia di lavoyde. GHERA E A. PACE (a cura di), Napoli, Jovene editore, 2009,
pag. 8. Questa scelta politica € influenzata da@gtto diDéclaration des droits de 'homme et du
citoyen elaborato da Robespierre,secondo cui deve essesgato a provvedere ai bisogni dei
cittadini, sia procurando loro un lavoro,sia assiado mezzi adeguati per coloro che si trovano
nell’incapacita di lavorare. Nel saggio di Loy vemg presi in rassegna gli articoli della
Costituzione riguardanti il lavoro e i diritti ads® connessi, dalla liberta del cittadino di lavera
al diritto ad avere un’adeguata retribuzione,alawhe deve assumere lo Stato nell’attuazione di
tali principi e diritti. Nonostante I'autore dichiali non aderire alla tesi secondo cui i diriticgli
appartengono solo alla collettivita, egli da comuma@na lettura in senso collettivo dell’articolo 4
Cost., sostenendo che non pud non essere consid@mitnensione collettiva in cui si realizza la
personalita del singolo lavoratore. Nel saggio isia$tra come, in realta, ai principi enunciati
nella Carta costituzionale non sia seguita sempeelaro realizzazione concreta, dovuta anche
alla’impossibilita di costringere il legislatoredimario a determinati prodotti legislativi, se non

un momento successivo attraverso il controllo dtibazionalita.
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ingerenze da parte dello Stato nella scelta e itdgimento del lavoro. Tuttavia, dal
momento che I'articolo 4 ha una dimensione collatthe giustificherebbe, ad esempio,
I'eventuale compressione del diritto al lavoro Wiuai soggetti per favorirne altff, non
puo dirsi che esso dia vita ad un diritto soggetfierfettg’

Nell’ordinamento italiano il diritto al lavoro travla propria dimensione nell’articolo 1
Cost., ed e stato definito da alcuni come una sioglte, ovverosia, come «espressione

della persona umana, portatrice dei valori ricontsaall'articolo 2»*".

Il lavoro
definito da alcuni come «principe dei diritti sdbid’*, nellepoca contemporanea &
divenuto il terreno comune sul quale confluisconoingeragiscono tutti i valori
dell'ordinamento, poiché esso é strumento insadlstieuper la realizzazione e degli esseri
umani, un predicato necessario della loro digfita

Il diritto al lavoro, dunque, rientra tra i principupremi dell’ordinamento e, allo stesso
tempo, pud essere considerato come un corollafipriteipio personalista, nel senso che
attraverso il lavoro si pud consentire il raggiumgnto del pieno sviluppo della persona
umana. Esso consiste nella garanzia dell’'uguagliatedle persone rispetto al lavoro
disponibile e non impone invece alla Repubblicadibperarsi per il perseguimento di
una piena occupazione o per rendere indissolubigporto di lavoro.

Non sembra del tutto infondata I'idea che adiatus di lavoratore sia strettamente
connessa la titolarita di alcuni diritti socialiim quanto subordinati all'aver svolto una
determinata attivita lavorativa — si pensi, quiraia previdenza sociale — o perché, dal
momento che gli Stati oggi dispongono di limitatsorse economiche, la effettiva
possibilita di godere di taluni diritti sia condimata dall’essere in possesso di un

determinato redditd®. Nell'ordinamento italiano, infatti, dallstatus di lavoratore

"L Cfr. G.Loy, Una Repubblica fondata sul lavgmp. cit pag. 22.

22| diritto al lavoro ex art. 4 Cost., peraltro, non & meramente prograiomana non &
pienamente giustiziabile, almeno sino a che ildiegore non vi dia attuazione. Ad es. non si puo
ricorrere all'autorita giudiziaria per chiedere posto di lavoro, ma tale possibilita € concessa nel
caso di licenziamentoontra legemCfr. P.CARETTI, Diritti fondamentali. Libera e diritti sociali
Giappichelli, 2011, pag. 494-496.

23, MENGONI, in Fondata sul lavoro: la Repubblica tra diritti invibili del’'uomo e doveri
inderogabili di solidarieta ,in Costituzione, lavoro, pluralismo social®). Napoli (a cura di),
Milano 1998.

27 Cit. C.SALAZAR, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sotiaOrientamenti e tecniche
decisorie della Corte costituzionale a confrantorino, Giappichelli, 2000, pag. 43, nota 15.

25 Cfr. C.SALAZAR, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sotiigop. cit., pag. 47.

2’8 secondo parte della dottrina nella categoria détidsociali sarebbero ricompresi il diritto al
lavoro, il diritto alla previdenza sociale e alb&stenza sociale, il diritto all'abitazione, il itio
alla conciliazione della vita professionale con Iguéamiliare, il diritto delle persone disabili
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dipendono altri diritti sociali, tra i quali il dito ad una retribuzione “proporzionata e
sufficiente”; il diritto a ferie retribuite; 'acaso a misure previdenziali nel caso di
infortunio, malattia, invalidita e vecchiaia; I'axso a determinate misure di sostegno del
reddito in casi particolari previsti dalla leggece Inoltre, si pud osservare come la
Costituzione contrapponga al lavoratore la condizidi colui che sia inabile al lavoro e
sprovvisto dei mezzi necessari per vivere, ricoando a quest’ultimo il diritto ad
accedere al mantenimento e all'assistenza so@aleque, I'articolo 38, comma 1, Cost.
sembrerebbe sottintendere che chiunque sia abiter@lo debba provvedere al proprio
mantenimento, mentre soltanto in via residuale,casb eccezionale in cui un soggetto
non possa svolgere alcuna attivita lavorativa, lapubblica agira attraverso la
predisposizione di misure assistenziali.

Lo schema tradizionale secondo il quale i diritdciali rappresentano diritti di
prestazione pubblica, tuttavia, nell’ambito deiittirsociali connessi al lavoro viene
tradito sul piano della realta normativa. Il prgtotdal quale sono derivati i diritti sociali
e, appunto, il diritto al lavoro, il quale non eltanto un principio fondamentale che
obbliga i pubblici poteri a promuovere una politezonomica che conduca ad una piena
occupazione ma esso, altresi, impone allo Staistitlire servizi pubblici di formazione
e di orientamento professionale, di avwiament@abio, di mediazione della domanda e
dell'offerta di lavoro. Tali servizi, dunque, noreguppongono l'erogazione di prestazioni
direttamente economiche e, nellambito dell’ordimsmo italiano concorrono ad attuare
la previsione dell’art. 4, comma primo, della Chstione, il quale e assimilabile ai
tradizionali diritti di libertd””. In generale pare si possa affermare che i daiitiiali
legati al diritto al lavoro presentino una strugtdnifronte: da un lato essi si pongono al
pari delle liberta tradizionali, ovverosia dellbdirta verso lo Stato, dall’altro, pero, essi
assicurano una tutela anche nei rapporti tra privat particolare tra lavoratore e

imprenditore, o, meglio, datore di lavoro, come attna, ad esempio, I'art. 40 Cost., il

allinserimento, il diritto alla salute e il dirdtall'istruzione. Essi, peraltro, presentano legpimio
meno profondi con la condizione lavorativa, degdtinasubire modifiche in base al mutare della
percezione dell’'apporto che il lavoro &€ chiamatalaae alla realizzazione della cittadinanza
sociale. Inoltre, il sistema giuslavoristico deiittii sociali potrebbe multilivello potrebbe essere
sintetizzato in due macro sotto-sistemi coincidenoti il diritto-dovere al lavoro e con quello del
diritto alla previdenza sociale. Per un approforafito di queste considerazioni si rimanda a E.
ALES, Diritti sociali nella discrezionalita del legislate nell'ordinamento multilivello: una
prospettazione giuslavoristican Giornale di diritto del lavoro e di relazioni indugli, n.
3/2015, pag. 462 e ss.

28 Cfr. E. ALES, Diritti sociali nella discrezionalitaop. cit.

217 Cfr. L. MENGON, | diritti sociali, in Argomenti di diritto del lavorpn. 1/1998, pag. 6.

94



quale non é soltanto un diritto negativo di liber&so lo Stato ma esso é da ascriversi
alla categoria dei diritti sociali dal momento chssume rilievo nei rapporti con
'imprenditore come potere di sospendere |'obbligaeg di lavoro mediamente
partecipazione all’astensione collettiva a titolacdalizione per la difesa di un interesse
professionale, esentando da responsabilita cieitérmdempimento il lavoratd?é
Nonostante la centralitd che il diritto al lavorgeste nell’ordinamento costituzionale
italiano, negli anni della crisi economica il dioitdel lavoré™e i diritti dei lavoratori
sono stati oggetto di numerose riforme spessodiiate da parte dell’UE.
Ma che ruolo rivestono il lavoro e i diritti deivaratori nello spazio relativo allUE? I
complesso dei diritti sociali riferibili allcstatus di lavoratore assume il medesimo
carattere degli altri diritti sociali, oppure, abntrario, € possibile individuare delle
differenze all'interno della categoria?

4.1. (segue) b) Nel contesto europeo
Per cio che attiene piti da vicino al diritto atdec®®® e ai diritti dei lavoratori, occorre
rilevare che a livello europeo le politiche perdey e occupazione rientrano nel c.d.
“Metodo aperto di coordinamento” inaugurato dal&trategia di Lisbona” o “strategia
europea per I'occupazione”. In tale contesto, dendjnione europea adotta atti sibft

law la cui base giuridica risiede in ogni caso nett@t&®! che ne rendono obbligatorie le

2’8 Cfr. L. MENGONI, | diritti sociali, op. cit., pag. 7.

19| diritto del lavoro, come un “cantiere continuoisente molto delle trasformazioni che si
registrano nel contesto in cui esso di colloca.iMari fattori che hanno influito maggiormente su
tale trasformazione si annoverano l'internaziorzralzzone dell’economica, la globalizzazione del
mercato e il nuovo ruolo assunto dalle istituzienropee. Quest'ultimo, peraltro come gia piu
volte sottolineato, ha determinato una riduzionéadmvranita degli Stati nazionali sulle politiche
interne e, inoltre, ha imposto all'interprete dffeomarsi su nuove riflessioni circa funzione stess
del diritto del lavoro. Sul punto si rinvia a CORAZZA E R. ROME], Il puzzle delle trasformazioni

in Diritto del lavoro in trasformazione.. CorRAZzA E R. ROMEI (a cura di), Il Mulino, Bologna,
2014, pagg. 7-14.

280 5j consideri, peraltro, la centralita rivestital dapporto di lavoro subordinato nella vita di
relazione a livello europeo, sin dalla nascita alélomunita europea, come sottolineato da G.
FIENGO, La nuova frontiera dei diritti sociali e della citlinanza europea alla luce del Trattato di
Lisbong in Diritto pubblico comparato ed europgn. 4/2015, pag.1030.

| particolare, I'art. 148 TFUE prevede che netilzito delle politiche relative all’occupazione

il Consiglio e la Commissione elaborino una relagi@annuale alla luce della quale il Consiglio
europeo valuta la situazione dell’occupazione inoja e adotta le relative conclusioni. Sulla basi
di tali conclusioni, il Consiglio, su proposta @lCommissione e previa consultazione del
Parlamento europeo, del Comitato economico socieComitato delle regioni e del comitato
per l'occupazione, elabora ogni anno gli orientameni devono attenersi gli Stati nella
predisposizione delle proprie politiche in matatianccupazione e gli stessi sono, altresi, tenuti a
trasmettere annualmente una relazione circa lereiadottate in tale ambito. Il Consiglio, una
volta esaminate tali relazioni puo, laddove lormga necessario, trasmettere delle raccomandazioni
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procedure. In questo modo gli Sati rimangono ildiiodelle politiche in materia di
lavoro, mentre 'UE svolge una funzione di coordngmto, anche al fine di incentivare
gli scambi dibest practicegdel c.d.mutual learningtra gli Stati®’. Si deve, peraltro,
rammentare che un’eventuale violazione dell’art8 T&FUE non prevede particolari
sanzioni, per cui non e possibile affermare contezea se gli strumenti delle
raccomandazioni, dei richiami e l'indicazione degfliettivi da parte dellUE possano
essere considerati strumenti giuridici idonei petutela dei diritti fondamentali.

Accanto alle previsioni contenute nei Titoli IX e del TFUE®, devono oggi essere
considerate quelle presenti nella Carta di NizZadntdrmo del titolo dedicato alla
“Solidarieta”, in cui sono collocati alcuni diritdociali i quali, come detto, sono posti
sullo stesso piano di tutti gli altri diritti satiailalla Carta, tra cui non puo, dunque, essere
individuata alcuna “pietra angolaf&® La distanza dallimpostazione della Costituzione
italiana & evidente e, a tal riguardo, risulta esnidtico il fatto che I'art. 28 della Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione europea prdaeche la titolarita del diritto di
sciopero, la piu classica tra le azioni collettien spetti soltanto ai lavoratori ma, altresi,
al datore di lavor$®. Dunque, i diritti fondamentali nella Carta di Rz sono tra loro
equiparati e “indivisibili” e non &, pertanto, piske individuare una preminenza di
alcuni di essi sugli altri. Anche i diritti sancdalla Carta costituzionale italiana sono tra
loro equiparati e un eventuale conflitto puo essmm@to solo attraverso la tecnica del
bilanciamento, poiché come la Corte costituzioteaffermato i diritti fondamentali si
trovano tra loro in un rapporto di integrazioneipeaca e non €, dunque, possibile
individuarne uno che abbia la preminenza sugli.aie non si garantisse una tutela

sistemica e non frazionata dei tali diritti, si rgditbe verificare l'illimitata espansione di

agli Stati. Infine, il Consiglio e la Commissiomagmettono una relazione al Consiglio europeo in
cui sono riportati i risultati derivanti dall’analidelle varie relazioni degli Stati membri.

82 gyl punto si veda A. GAzzAROTTI, Crisi economica e ruolo delle Corppag. 1017.

83 Glj articoli da 145 a 150 sono raggruppati soéteubrica “Occupazione”, mentre quelli da 151
a 161 sotto quella di “Politica sociale”.

284 Cfr. G.AzzARITI, Brevi notazioni sulle trasformazioni del dirittostiduzionale e sulle sorti del
diritto del lavoro in Europa. op. citl’A. mette in evidenza quali potrebbe essere dadute sul
piano interpretativo della piena equiparazione digtti e fra tutte individua I'impossibilita di
procedere al bilanciamento nel caso di contrastalititti poiché mancherebbe una base giuridica
che consenta tale operazione. Ma, stante la né&tesbe i diritti vengano sottoposti ad
interpretazioni, l'opera di bilanciamento che vee#fettuata dai giudici sara “libera” e si
giustifichera alla luce delle enunciazioni dellsgbsizioni in contrasto.

% Nell'ordinamento giuridico italiano, infatti, locopero rappresenta un diritto soggettivo
esclusivamente per i lavoratori, mentre al datdréaebro € concessa soltanto la possibilita di
ricorrere alla serrata, considerata manifestazieciéa, non gia diritto soggettivo.
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uno di essi, che diventerebbe “tiranno” nei contiratelle altre situazioni giuridiche
protette che costituiscono nel loro insieme la gximine della dignita umaffa Cio che
muta nel quadro dellUE é il diverso modo in cui Gorte di giustizia effettua il
bilanciamento. Come si vedra analizzando la gimdenza del Giudice di Lussemburgo,
questi, quando opera un bilanciamento tra una tbexconomica e un diritto
fondamentale, agisce in maniera tale da rendet&@armente rigorosa la limitazione
delle prima, per cui, di fatto, il diritto fondamefe sembra dotato di una forza minore
rispetto al suo antagonista.

Se tali ultime considerazioni vengono poi letteaaluce del metodo aperto di
coordinamento, ovverosia del metodo prescelto daibne europea per operare nella
materia dell'occupazione e del lavoro, il quale pasi dirsi “costituzionalizzato” a
livello europeo, sorge il dubbio che la tutela dieitto in esame potrebbe trarre particolari
vantaggi dal nuovo vigore assunto dalla Carta dizali

Si tenga, inoltre, presente la disposizione del'abl TFUE®, disposizione posta in
apertura del Titolo X, dedicato alla Politica st¢ejail quale chiarisce che 'UE comunque
tiene conto delle diversita delle prassi naziomfnateria di contratti e della necessita di
mantenere la competitivita economica dell’unidfeln tale disposizione, peraltro, si
asserisce che gli Stati membri e 'UE confidandanehpacita del mercato unico interno
di favorire I'armonizzazione dei sistemi socialg fuale sara, altresi, favorita dalle
procedure previste dai Trattati e dal ravvicinameudelle disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative. Il mercato uniamale, viene visto come terreno fertile
per la progressiva espansione della tutela deitidsociali fondamentali comuni tanto

allUE quanto ai singoli Stati membri. Proprio lepbsizione dell’art. 151 TFUE spinge

286 5ent. 85/2013, punto 9 del considerato in diritto.

87 «L'Unione e gli Stati membri, tenuti presenti fitti sociali fondamentali, quali quelli definiti
nella Carta sociale europea firmata a Torino ibftBbre 1961 e nella Carta comunitaria dei diritti
sociali fondamentali dei lavoratori del 1989, hawome obiettivi la promozione dell'occupazione,
il miglioramento delle condizioni di vita e di lanm che consenta la loro parificazione nel
progresso, una protezione sociale adeguata, dghasociale, lo sviluppo delle risorse umane atto
a consentire un livello occupazionale elevato eatluwo e la lotta contro I'emarginazione. A tal
fine, I'Unione e gli Stati membri mettono in attdsore che tengono conto della diversita delle
prassi nazionali, in particolare nelle relazionintattuali, e della necessita di mantenere la
competitivita dell'economia dell’'Unione. Essi rig@mo che una tale evoluzione risultera sia dal
funzionamento del mercato interno, che favorirami@nizzarsi dei sistemi sociali, sia dalle
procedure previste dai trattati e dal ravvicinaroesielle disposizioni legislative, regolamentari e
amministrative.

28 Cfr. C.PINELLI, | diritti sociali nello spazio europeo (sistemi wtlori a confronto)in Diritto

del lavoro in trasformazioné. CorRAzzA e R.ROMEI (a cura di), Bologna, Il Mulino, 2014, pag.
199 e ss.
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alcuni autori a ritenere che poco, o nulla, sial@ato con I'entrata in vigore del Trattato
di Lisbona e quindi con I'attribuzione alla CartaNizza dello stesso valore dei trattati.
Secondo tali interpretazioni, infatti, i diritti @@li riconosciuti almeno formalmente dalle
fonti originarie UE sono comunque condizionati iapetto del diritto del’lUE e sono
gerarchicamente equiparati alle liberta economiBlegaltro, ai sensi dell'art. 153 TFUE
I'Unione, per la realizzazione degli obiettivi silébdall’art. 151, sostiene e completa le
politiche degli Stati membri nel campo delle aziomdividuate dalla disposiziof& e
pud, quindi, adottare misure minime applicabili gnessivamente dagli Stati membri ai
quali, pero, e consentito di stabilire i principnflamentali del loro sistema di sicurezza
sociale e di adottare, eventualmente misure chgodimno una maggiore tutela per i loro
destinatari. Il fatto che sia stato specificato diagplicazione delle misure debba
avvenire “progressivamente” deriva dalle evidenti censistenti differenze che
intercorrono tra i diversi sistemi sociali degliaBtmembri, che non possono essere
armonizzate verso l'alto o verso il basso, se noosto di penalizzare, a seconda dei casi,
i sistemi pit virtuosi o quelli meno svilupp&Ai

Tuttavia, per una piena comprensione della nornméecmita nell’art. 151 TFUE occorre
ampliare il campo di indagine, prendendo in comsiiene, non solo i vincoli che
derivano anche dal nuovo valore assunto dalla Caézza e, conseguentemente, dalle
norme che in esso fanno riferimento ai diritti fantentali, ma, altresi, le clausole
orizzontali contenute negli articoli 8 e 9 TFSE Le norme da ultimo richiamate, infatti,
possono rappresentare un utile strumento per lezazione de bilanciamento tra diritti
sociali e liberta economiche , nellambito delladme e del perfezionamento delle
politiche sociali a livello europeo. Secondo padla dottrina, infatti, tali clausole
rappresentano un vero e proprio terreno di spetigm@ne sia per gli interpreti che per le

istituzioni, mentre dubbi sussistono circa la pofith di proporre la medesima

89 Tra le quali si annoverano il miglioramento detfbiente di lavoro per la protezione della
salute e della sicurezza del lavoratore; la siagespciale e la protezione sociale dei lavoratari;
protezione dei lavoratori in caso di risoluzioné dgporto di lavoro; la parita tra uomini e donne,
ecc.

2% Cfr. B. BRANCATI, Il bilanciamento tra diritti sociali e libertd ecamiche in Europa.
Un’analisi di alcuni importanti casi giurispruderati, Servizio Studi della Corte costituzionale,
gennaio 2015.

291 'art. 8 sancisce che: «Nelle sue azioni I'Unioniea ad eliminare le ineguaglianze, nonché a
promuovere la parita, tra uomini e donne»; mentresuiccessivo articolo dispone: «Nella
definizione e nell'attuazione delle sue politicheazoni, I'Unione tiene conto delle esigenze
connesse con la promozione di un elevato livelloodtupazione, la garanzia di un'adeguata
protezione sociale, la lotta contro I'esclusioneiade e un elevato livello di istruzione, formazton

e tutela della salute umanax.

98



sperimentazione relativamente all’'attuazione deliditiche di austerita approvate nel
contesto della crisi economica Secondo tale visione, inoltre, nonostante lectrt
mosse nei confronti della scarsa rilevanza delletagegistrate ad opera del Trattato di
Lisbona in materia di politiche sociali, occorreogni caso partire da esse per valutare le
trasformazioni in atto e per comprendere qualisianuovi sentieri entro i quali sono
tenuti a muoversi i legislatori dei singoli Statembri.
Dal momento che i precetti relativi alla materid’decupazione e del diritto al lavoro
provenienti dall’lUE spesso sono connotati da paldie vaghezza nei contenuti, sembra
si possa affermare che la prospettiva del costinatismo multilivello sia quella
giurisprudenziale, in quanto saranno i giudici eedaieno significato a norme che ben si
prestano a interpretazioni particolarmente ampée t&le motivo, dunque, secondo alcuni
il diritto del lavoro, da diritto garantito dallaoGtituzione e da norme ordinarie, nazionali
e della Unione europea, sembra si stia dirigendsovaun diritto essenzialmente
giurisprudenziale, non piu retto da scelte polgidondamentali. Ai giudici non solo
viene affidata la tutela in concreto del singolsaaottoposto al loro giudizio, ma anche
I'evoluzione e la trasformazione del diritto deldao in una progressiva prospettiva di
tutela multilivelld®®

5. Il ruolo della giurisprudenza nella teoria dei diritti
Se la tutela dei diritti e delle liberta fondaméintta parte dello Stato ha da sempre
rappresentato uno degli elementi essenziali deltep®nalismo, quale pud essere oggi
la sua sorte, dal momento che la garanzia detidioihdamentali ha smesso di essere
esclusivo monopolio statale per assumere una diomas sovranazionale e
internazionale? Gli individui, peraltro, non solasgono contare su Carte, dichiarazioni, e
testi che in vario modo sanciscono il nucleo edaéndella loro sfera intangibile, ma essi
possono, altresi, rivolgere le proprie istanze ulela adendo organi giudiziari a cio
preposti, anche al di fuori dei confini statali. iNeolo, dunque, si sono moltiplicati i
livelli di formazione del diritto e dei diritti, méa loro effettiva garanzia viene affidata
anche ad organi che operano al di fuori dei confeionali, dando vita al fenomeno
della c.d. tutela multilivello dei diritti. L'ass®t cosi venutosi a creare induce a porsi

alcune domande: la tutela offerta agli individuiopdirsi effettivamente piu ampia

292 gyl punto si veda SCIARRA, L'Europa e il lavoro. Solidarieta e conflitto inrtpo di crisj
GLF Editori Laterza, Bari, 2013, pag. 11.

293 Cfr. G.AzzARITI, Brevi notazioni sulle trasformazioni del diritto stituzionale e sulle sorti del
diritto del lavoro in Europaop. cit.,ibidem
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rispetto a quella esigibile nei confronti degli im@menti nazionali? E, ancora, le Corti
internazionali e sovranazionali operano come giudiczi ed imparziali, oppure esse
tendono a perseguire un interesse generale camsistella tutela di quelle che sono le
peculiarita dell'organizzazione di riferimento? Rdendo ad esempio la Corte di
Giustizia dell’Unione europea - dal momento ched'® connotata da un ordinamesto
generis per la cui descrizione, forse, le tradizionaliegmrie del diritto non sono
adeguate - occorre chiedersi se essa intendaiveffatinte tutelare i diritti dei soggetti
che compongono I'ordinamento UE e, dunque, ancledliglei singoli individui, oppure
se, al contrario, essa tende piuttosto a dare pepa alla tutela del sistema giuridico
europeo.

La Corte ha contribuito in maniera determinantpraggressivo sviluppo del processo di

integrazione europea attraverso la sua giurispaaleni dirittf**

e si puo affermare che
essa non ha svolto soltanto un ruolo giurisdiziemah, come alcuni sottolineano, la sua
azione ha avuto quasi un carattere “strutturaldlanmisura in cui essa, attraverso la
propria giurisprudenza talvolta creativa e privasdiide basi giuridiche, ha contribuito
affinché I'ordinamento europeo assumesse il vatioed&™. Nello svolgimento della sua
azione “centralizzata” di controllo della compdithi degli atti dell’'Unione europea e dei
Paesi membri rispetto al diritto posto dai Traftéi Corte assume anche un ruolo di
primaria importanza nella evoluzione “costituzi@iabel’Europa, in quanto essa é
tenuta ad assicurare la conforme interpretaziodle aderme rispetto agli obiettivi da
raggiungere; assicura, cioe, il necessario cdatrullla regolare applicazione del diritto
dell’'Unione nei singoli ordinamenti degli Stati mem esercitando tale funzione anche
nella prospettiva di tutela delle posizioni giucidé soggettive delle persdife Nello
svolgimento di tali funzioni, la Corte sembra datali caratteri simili ai giudici
costituzionali.

Per molti versi, e come, peraltro, gia osservatagartura del presente capitolo, la Corte
di giustizia ha operato sin dalle sue origini innie@a tale da contribuire notevolmente
allo sviluppo e all’evoluzione dell'ordinamento epeo, per tale motivo, quindi si rende

necessario soffermarsi ad analizzare piu da vicitratti essenziali di tale istituzione

294 Cfr. B. DI GIOVANNI, L’Europa, oggi,op. cit. pag. 19. Tuttavia, non & vista da tuttiérmini
positivi tale opera, la quale sembra quasi sostituialla politica quella “teologia dei diritti”
tipicamente europea che dimostra 'ambizione adwrncentrismo umanitario.

2% Cfr. M. FRAGOLA, Temi di diritto dell’'unione europeaop. cit., pag. 12

29 Cfr. M. FRAGOLA, Temi di diritto dell’Unione europeap. cit., pag, 109.
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europea.
Soffermarsi brevemente sull’analisi dei tratti e=sali della Corte di giustizia puo essere
funzionale rispetto all’oggetto del presente lavdraicerca, dal momento che, come é
stato gia accennato, I'ordinamento europeo presigita peculiarita tali da rendere non
solo opportuno, ma a volte anche necessario, imdaggia composizione dei suoi organi.
Posto che l'ordinamento europeo, infatti, non haua® la forma tipica degli Stati

nazionali, tuttavia, alcune delle sue istituziomiggono quanto meno spunto da quelle
presenti negli ordinamenti nazionali, mantenenderop peculiarita tali da ingenerare

negli studiosi che utilizzano le categorie deltthrcostituzionale preoccupazioni circa la

carenza di democraticita delle stesse.

6. Corte di giustizia dell’Unione europea

Se attraverso l'entrata in vigore del trattato déblona la Carta di Nizza merita un
rinnovato interesse a causa del fatto che i dirititssa contenuti sono entrati a far parte
in maniera diretta e certa nell’ordinamento delfdie europea, allo stesso tempo, pero,
particolare attenzione merita la Corte di giustiaiia quale e affidato il compito, tra gli
altri, di vigilare affinché il contenuto di tale @a non venga tradito da atti di matrice
europea 0 provenienti dagli Stati membri. Il nuoxadore assunto dalla Carta, infatti,
potrebbe rappresentare uno spartiacque nella tigeldiritti all’interno dell’ordinamento
europeo nel senso che oggi la Corte potrebbe ¢arso ai contenuti della Carta per
effettuare piu rigorosi bilanciamenti tra i dirittelle persone e le libertd economiche che
hanno rappresentato da sempre il cuore pulsanigralgbtto europeo.

Uno degli strumenti cui si &€ guardato con maggdfahecia, e che e stato, pertanto, visto
come quello maggiormente capace di fungere daregper la realizzazione del processo
di integrazione europea e di avvicinamento dellgtiploe dei diversi Stati membri nel
campo dei diritti, & stato certamente il rinviogitalizial€®’, poiché con esso la Corte ha
potuto interpretare la portata e il contenuto deittid fondamentali, definendone e

chiarendone la sfera di applicazidffe favorendo una omogenea interpretazione e

297 Attraverso tale strumento, perd, alla Corte viefiiglato il potere di intervenire nel processo di
interpretazione del diritto del diritto europeaaéiresi, di quello interno, emarginando le gli ariga
legislativi e i giudici costituzionali dei diverstati membri, cosi come evidenziato da F.
SORRENTING Le fonti del diritto italiang Vicenza, Cedam, 2015, pag. 5.

2% gyl rinvio pregiudiziale come strumento privilemiali integrazione del diritto europeo si veda
P. PuoTi, | diritti fondamentali del’'Ue dopo“Lisbona’ in Diritti fondamentali e politiche
dell’'Unione, op. cit. Per ulteriori approfondimenti sul rinyiwegiudiziale si rinvia a MBROBER,
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applicazione del diritto dell’'UE all'interno deglrdinamenti dei vari Stati membri.
L'evoluzione del diritto europeo, dunque, va rigti@ta non soltanto nelle progressive
modifiche apportate ai Trattati e alle fonti delitth scritte, ma essa va ricostruita anche
alla luce delle pronunce della Corte di giustizlaxmisura in cui queste rappresentano il
frutto dell'interpretazione “autentica” fornita dlakgano preposto a svolgere una
funzione per certi veri simile a quella che nelfimamento interno viene esercitata dalla
Corte di Cassazione nel suo ruolo nomofilatticarshe, dai Giudici costituzion&.
L'evoluzione stessa dell'ordinamento europeo dimeosbme il diritto vivente spesso di
discosti da quello pattuito per anticiparne, talv@nche in assenza di un preciso piano
politico, il futuro progresso. A tal proposito sud osservare che, come parte della
dottrina ha sottolineal®, la nuova forza assunta dalla Carta di Nizza reodéterminato
particolari trasformazioni nghodus operanddella Corte, la quale, infatti, sembrerebbe
fare limitato uso delle disposizioni della Carta deitti. Tuttavia, tale aspetto verra
approfondito piu dettagliatamente nel prosiegudaiero.

In ogni caso, la giurisprudenza del Giudice di lemsburgo risulta un campo di indagine
imprescindibile per lo studio dei diritti all’inteo dellUE. Nell'attuale fase storica,
infatti, il ruolo assunto dai giudici appare diverrsspetto al passato, anche alla luce delle
trasformazioni che si sono registrate nel camplagebduzione delle regole giuridiche. |
centri di produzione delle norme si sono moltigi®3 i Parlamenti non sono gli unici

detentori della potesta legislativa, distribuitgioiga Stato e regioni, ma I'esercizio di tale

N. FENGER Preliminary references to the European Court ofifies Oxford, Oxford Press, 2014.
299 Cfr. P.CosTANZO, L'ordinamento giudiziario e la giurisdizione cdsizionale op. cit. pag. 327.
Sul ruolo del Giudice di Lussemburgo come giudiag sarebbe attribuita una funzione
nomofilattica si veda, altresi, B.CIRILLO, La frammentazione della funzione nomofilatticalea
Corti supreme nazionali e le Corti comunitaria Rivista italiana di diritti pubblico comunitario

n. 1/2014 pagg. 23-37. Secondo I'A. le corti eumpeanno svolto il ruolo di custodi
dell’'ordinamento comunitario, proteggendo contribi igiudici le situazioni giuridiche soggettive
derivanti dal diritto comunitario, attraverso I'digazione del principio dell’effettivita della tute

e del giusto processo.

390 Cfr. C.SALAZAR, A Lisbon storyop. cit., la quale sottolinea che nei casi in@isi aspettava
che le Corte si diffondesse sull’equiparazione al€larta ai Trattati in rapporto alle questioni
proposte sulle leggi nazionali, le risposte sonueage essenziali e stringate, e il valore legala de
Carta risulta poco evidenziato. La Corte di Giuatiinfatti, distilla «con estrema parsimonia» i
richiami alla Carta. Ad esempio, il catalogo di dizStrasburgo non €& stato particolarmente
celebrato, nella sent. 19 gennaio 2010, C-555/Bucikdevegi relativa al divieto di
discriminazione in base all'eta e I'obbligo di gigdicazione delle leggi in contrasto con direttive
“espressive” di un principio generale dell’'Unionin tale occasione il valore vincolante del testo
di Nizza-Strasburgo € menzionato in modo margimeia motivazione «tanto che se pure il
richiamo fosse mancato del tutto, il dispositivonnsarebbe stato diverso». Ma anche nella
giurisprudenza successiva si registra tale scétsazéone nei confronti della Carta dei diritti.

391 Cfr. F.SORRENTING, Le fonti del diritto italiang op. cit., pag. 2-16.
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potesta, altresi, & spesso opera degli esecutavil fuadro € ancora piu complesso se sol
si pensa alla capacita delle norme giuridiche pteda livello europeo di entrare
direttamente all'interno degli ordinamenti naziong@roducendo cosi regole che non
hanno bisogno dell'intermediazione dei Parlameeti poter essere valide ed efficaci.
Occorre, altresi, tener conto della forza vinc@aslle sentenze della Corte di Giustizia
le quali concorrono a formare il complesso delletifalel diritto sovranazionale e, di
conseguenza, degli ordinamenti degli Stati memba. fase dell'applicazione delle
regole, dunque, riveste un ruolo centrale nellaziome stessa del diritfé. Per questi
motivi, studiare il diritto “vivente” dell’ordinam@o giuridico europeo consente di
verificare se esso rappresento l'attuazione dellgighe stabilite dall’'UE, oppure se esso
se ne discosti per avvicinarsi maggiormente alienize dei destinatari ultimi di quel
diritto, ossia i cittadini e tutti coloro che rigieno nel territorio europeo.

A chi si accinge ad analizzare la giurisprudendkadeorte di giustizia non puo, peraltro,
sfuggire di osservare come tale organo preserié gektuliarita che ne rendono, per certi
versi, problematico il ruolo svolto all'interno din ordinamento gia di per sé connotato
da numerose caratteristiche che inducono a comsidepoco (o0 quasi per niente)
democratico e, in ogni caso, ben lontano dai mbdekstituzionali tipici degli Stati
membrf®® Una delle problematiche pit evidenti attiene atinposizione della Corte di
Lussemburgo: essa, infatti, al fine di garantirprihcipio di parita degli Stati nel diritto
internazional®’, & costituita da un giudice per ciascun P&2ae quali si aggiungono
undici avvocati generali. | giudici della Corte @iiustizia, ai sensi dell'art. 253 del
TFUE™, sono eletti di comune accordo dai governi detgitiSnembri tra «personalita

che offrano tutte le garanzie di indipendenza eral@scano le condizioni richieste per

%92 Cfr. A. MORRONE Teologia politica v. Teologia economiaap. cit., pag. 841.

%93 Non bisogna, tuttavia, dimenticare che I'ordinatnezuropeo si basa, tra gli altri, sul principio
dello Stato di diritto, per cui sarebbe privo dndamento ritenere 'UE assolutamente priva dei
caratteri tipici degli ordinamenti democratici.

%04 Cfr. A. Fuscq L'indipendenza dei giudici di Lussemburgo e Stragb e i profili
costituzionali del diritto processuala Quaderni costituzionalin. 4/2016, pag.757.

305 Essa si riunisce in seduta plenaria solo neiiodgiati tassativamente dai Trattati, solitamente,
infatti, opera in Grande sezione, composta da WL#igji o in una delle varie sezioni che possono
essere formate da 3 o da 5 giudici.

39| TFUE dedica la parte VI, Titolo I, Capo | sez®5, alla disciplina del sistema giurisdizionale
europeo il quale ¢ costituito dalla Corte, dal Winale, che ha competenze piu limitate rispetto alla
Corte, cosi come previsex art. 256 TFUE. Infine, & altresi istituito il Tribale per la funzione
pubblica, il quale & competente per le controvectie dovessero sorgere tra I'Unione e i suoi
agenti, ai sensi dell’art. 270 TFUE, comprese quéih gli organi o tra gli organismi e il loro
personale.
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I'esercizio, nei rispettivi Paesi, delle piu alingioni giurisdizionali, ovvero che siano
giureconsulti di notoria competenza.

Prima della nomina & previsto un parere circa &gadtezza dei soggetti individuati dagli
Stati a ricoprire tale ruolo, fornito da un comitdf costituito da sette personalita
selezionate traex membri della Corte e del Tribunale, membri dei siag organi
giurisdizionali nazionali e giuristi di notori comfenza, tra i quali uno proposto dal
Parlamento europeo. Ciascun giudice rimane in a&ager sei anni, il mandato é
rinnovabile, e ogni tre anni si procede ad un rimnparziale dei giudici e degli avvocati
generali, secondo le modalita previste dallo Statieila Corte di Giustizia’.

Riguardo alla funzione esercitata dal Giudice didamburgo, si puo rilevare come esso
sia I'organo cui i Trattati affidano il compito dssicurare che il diritto dell’Unione venga
interpretato e applicato nello stesso modo da pitigti gli Stati membri. Essa, peraltro,
deve garantire che Stati e istituzioni europedtengano al diritto definito dai Tratt3

e che ne sia data attuazione.

La composizione della Corte ha indotto parte deltrina®® a ritenere che la
separazione dei poteri, non sia un principio vianté dell’'Unione europé&’, dal
momento che, secondo la teoria della tripartizideiepoteri, quello giudiziario dovrebbe

essere necessariamente autonomo e indipendenteetla gsecutivd®. Nel caso della

%7 a necessita di creare un apposito organo cudatfi un controllo sulle personalita designate a
ricoprire i ruolo di giudice dell'interno della Gerdi giustizia emerse in maniera particolarmente
evidente a partire dalla Convenzione n. 636 del3200 occasione della quale tale possibilita
venne prospettata come strumento per perseguididéndenza, la trasparenza actountability
delle Corti europee. Fino a quel momento , inf&ttkdinamento europeo non prevedeva alcuno
strumento per verificare se gli Stati membri avessenuto conto dei criteri relativi alla scelta de
giudici europei. Per tali considerazioni si rimarsdA. PERI, La selezione dei giudici della corte di
giustizia e del tribunale dell’Unione. | poteri étimiti del comitato ex art. 255 TFUE. Riflession
sullintervista al giudice Lord Baron Jonathan Mamén Diritto pubblico comparato ed europgo
n. 4/2012, pag. 1472 e ss.

%8 protocollo n. 3.

399 Cfr. B.CARAVITA, Quanta Europa c'é in Europa7orino, Giappichelli, 2015, pag. 75 e ss.

310 5j veda AALGOSTINO, Costituzionalismo e Trattato di Lisbona: l'insostete pesantezza del
mercatq in Diritto pubblico, n. 3/2009, pag. 844.

311 Secondo alcuni I'UE si caratterizza per avere stnattura a piul livelli nella quale non vi & una
vera sovra-ordinazione gerarchica, per cui cio dtarthinato un indebolimento anche dal punto di
vista della separazione dei poteri. Si vedaOBFRANCESCQ La separazione dei poteri nella
prospettiva della democrazia liberalen Separazione dei poteri e cultura dei diritti. Piofili
diritto pubblico comparatpoG. COFRANCESCOe F.BORASI, Torino, Giappichelli, 2014, pag. 453.
Secondo I'A., la Corte di giustizia parteciperebbsieme al Consiglio europeo e al Parlamento
alla funzione legislativa del’EU, dal momento cleesue sentenze hanno un valore vincolante
oltre al singolo caso concretamente deciso.

$2Tyttavia occorre sottolineare come il problemaadskparazione dei poteri interessi, altresi,
ordinamenti che si reggono sui principi tipici @eBtato di diritto, in cui, ad esempio, 'autonomia
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Corte di Giustizia, al contrario, come si e visitgiudici sono nominati «di comune
accordo dai governi dei Paesi membri», per cuisaebbe garantita la loro imparzialita,
come avviene, invece, nel caso di reclutamento itearmoncorso, secondo criteri
meritocratici.

Tentando di rispondere ad una delle obiezioni appkustrate, e, in particolare, circa la
paventata carenza di imparzialitd dei giudici quad@seguenza della loro nomina ad
opera dei Governi degli Stati membri, senza presamcorso pubblico, nhon sembra
irragionevole equiparare, almeno da questo puntisti, la composizione della Corte di
Lussemburgo con quella di altri organi che pur geotlo un funzione giurisdizionale
non vengono costituiti a seguito di un concorsoltiob. Tra questi si pensi, ad esempio,
alla Corte costituzionale italiana, i cui compomneatdgrivano dall’elezione da parte del
Parlamento in seduta comune e da quella delle s\preagistrature e da una nomina da
parte del Presidente della Repubbfita Si deve, peraltro, sottolineare che la scelta di
affidare la nomina dei giudici ai Governi e norPairlamenti degli stati membri parrebbe
in perfetta sintonia con il complessivo impiantditizionale europeo, nel quale i
Parlamenti dei singoli Stati non sono rappreserdaéttamente in alcuna istituzione
europea e, anche a seguito delle novita apportalteTttato di Lisbona, svolgono
prevalentemente funzioni di controllo e di garan8ea e vero che lasciare nelle mani
degli esecutivi la scelta di organi di controllougsdizionale pone non irrilevanti
problemi dal punto di vista della divisione dei grat della indipendenza del potere
giudiziario, e, dunque, della sua imparzialitdtavia, al fine di verificare quanto tale
modalita di scelta dei giudici sia idonea a rappnésre un effettivovulnus
all'imparzialita dell’organo, sarebbe utile verdi® come concretamente i singoli
ordinamenti procedano all’individuazione della p&i@ da nhominare. Infatti, potrebbero
darsi ipotesi in cui i governi si facciano meri pagsentanti di un indirizzo in tal senso

definito dai rispettivi Parlamenitf. In ogni caso, come accennato, il diritto dell’bimé

e lindipendenza della magistratura sono assicluaatée mediante la previsione di appositi organi
di autogoverno, come accade nell’'ordinamento italianel quale & presente il CSM. Spesso,
infatti, i giudici intervengono a colmare le lacunermative attraverso la propria attivita di
interpreti del diritto, ricorrendo all’analogiaris anche in casi in cui sarebbe opportuno il solo
intervento del Legislatore. In questi casi, infatton sembrerebbe in pericolo il principio della
separazione dei poteri e, conseguentemente, altatela esso & preposto?

33 Anche all'interno di altri ordinamenti nazionalelia formazione delle Corti costituzionali &
prevista la partecipazione degli organi di indiazmlitico.

%14 peraltro anche negli Stai in cui & pill marcatselparazione dei poteri non mancano esempi di
come, talvolta, tale partizione non sia rigida @lacontrario, conosca numerose intersecazioni tra
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europea prevede allart. 255 TFE/Elistituzione di un apposito organo preposto a
controllare che i soggetti nominati siano idoneicaprire l'incarico, e la composizione
composita di tale organo sembrerebbe suggerird’Onéne europea abbia tentato di
dare legittimazione alla Corte di giustizia, punmyevedendo I'accesso per concdtso
Accanto a chi ritiene che le regole relative akmnfazione della Corte di giustizia
possano determinare la lesione della divisione pigeri e, dunque, siano idonee a
compromettere l'imparzialita e la terzieta dei goil@uropei, vi & chi, al contrario, guarda
con favore al legame intercorrente tra i giudidigroprio Paese d’origine. In particolare,
la dipendenza culturale dal Paese di provenienpgeebbe i giudici a lavorare secondo
il metodo comparatistico nell’elaborazione del paesro di diritto europeo, dando vita ad

una dialettica i cui risultati non possono definagrioristicamente ma, diversamente, essi

Governo e Parlamento e i tribunali rimangono indgenti pur in presenza di elementi di
influenza anche nei loro confronti, quando, ad gsenia loro composizione deriva dalla nomina
da parte del Parlamento e del governo. Cio cheaiilal di 1a della specifica organizzazione di una
democrazia nazionale é l'idea fondamentale dellzarszione dei poteri, cioé l'impedimento
dell'abuso del potere. Cfr. PFABERLE, Lo stato costituzionajeop. cit. pag. 16-197. A tal fine i
singoli Stati democratici prevedono varie misurg papedire I'abuso del potere, come, ad
esempio, la disciplina delle incompatibilita, voltéoé, ad evitare che il medesimo soggetto possa
rivestire cariche all'interno di poteri diversi.

315 «E istituito un comitato con lincarico di forninen parere sull'adeguatezza dei candidati
all'esercizio delle funzioni di giudice e di avvtmagenerale della Corte di giustizia e del
Tribunale, prima che i governi degli Stati membrogedano alle nomine in conformita degli
articoli 253 e 254. Il comitato € composto da sptesonalita scelte tex membri della Corte di
giustizia e del Tribunale, membri dei massimi oiggiorisdizionali nazionali e giuristi di notoria
competenza, uno dei quali & proposto dal Parlamemtopeo. Il Consiglio adotta una decisione
che stabilisce le regole di funzionamento di dettonitato e una decisione che ne designa i
membri. Esso delibera su iniziativa del presidelai#a Corte di giustizia.

318 Sul punto pud essere utile un richiamo a quanabizzato da RTONIATTI, L'indipendenza dei
giudici sovranazionali ed internazionalin Diritto pubblico comparato ed europgo. 4/2010,
pag. 1741 e ss. Tra i diversi sistemi nazionali pare esservi omogeneita sul punto, dal momento
che in alcuni casi le modalita di selezione dedgiudella Corte di giustizia sono contenute in
disposizioni di rango costituzionale, come nel cdsti’Austria, mentre in altri casi esse sono
disciplinate in virtu di una convenziona costitumte intercorrente tra una pluralita di soggetti
costituzionali. Inoltre, in taluni Sati I'atto delproposta & da imputarsi al Capo dello Stato, rmvve
al Capo del Governo, oppure al Governo nella sulegialita. Esistono, inoltre, Paesi in cui &
prevista anche la partecipazione del Parlamentmecavviene in Portogallo, ove il Governo
delibera solo dopo la formulazione della proposigpdrte del Parlamento. Inoltre, alcuni Paesi,
come I'Estonia, hanno previsto la pubblicazionerd®ni dei candidati al ruolo di giudici europei
sui giornali, altri, invece, procedono a tale putitd facendo ricorso al sito internet del Ministro
degli affari esteri e della giustizia. In Poloniafine, s procede ad una vera e propria procedura
concorsuale pubblica. Per cid che riguarda I'ltalel 2009, in occasione della scadenza del
mandato del giudice Vladimiro Zagrebelsky, & statdoblicizzata la vacanza della posizione
presso la Corte di Strasburgo, inaugurando, cosi,prassi di concertazione tra i Ministri della
giustizia e degli affari esteri, coordinata dalle$denza del Consiglio. Si sottolinea, infine, epm
tendenzialmente, le modalita di nomina che gliiSt@biliscono per i giudici di Strasburgo siano
le medesime per i giudici di Lussemburgo.
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saranno determinati di volta in volta. Cosi opemrdlinque, la Corte di giustizia potra
giungere a prospettive di particolare rilievo reaifbito del processo di integrazione
europea, il quale, proprio grazie all’apporto dsilegole culture nazionali, reso possibile
dalla presenza di giudici provenienti da diversntesti statali, consiste in una continua
rigenerazione del patrimonio comdte

Quanto sin qui evidenziato non vale, comunquegarii del tutto i dubbi circa la natura e
il funzionamento della Corte di giustizia. Si deyero, precisare che i Giudici non
rappresentano gli Stati, né tantomeno il propriat&sdi appartenenza, e, inoltre essi
sonno indipendenti ai sensi del Trattato, oltre, @digpotrebbe sostenere, per la natura
propria della funzione svoftd. Tuttavia, per fugare dubbi circa le paventatadite sul
piano della separazione dei poteri a causa dedlepienza dei componenti della Corte di
giustizia sarebbe interessante, oltre che di ndégewdilitd, svolgere un’indagine
comparatistica al fine di verificare se altri oraimenti democratici diversi da quello
costituzionale italiano prevedano l'elezione deidigi in luogo del reclutamento tramite
concorso pubblico e, nel caso di risposta affenmatida quali organi vengano

effettivamente elettt®.

817 Cfr. A. Fuscq Lindipendenza dei giudici di Lussemburgo e Stragbue i profili costituzionali

del diritto processualeop. cit., pag. 768. Sulla compatibilita tra sagae all’'ordinamento di
origine e indipendenza del giudice si veda, alirésiTONIATTI, L'indipendenza dei giudici
sovranazionali ed internazionali, in Diritto pubbdi comparato ed europgen. 4/2010, pag. 1739.

318 Cfr. U. VILLANI, Istituzioni di diritto dell'Unione europeaBari, Cacucci editore, 2016, pag.
198.

319Un esempio fra tutti potrebbe risultare di rileteinteresse, ovverosia il caso degli USA. La
Corte suprema americana, infatti, € composta ddigiimominati a vita da parte del Presidente
degli Stati Uniti e tale nomina deve ricevere ihsenso del Senato. Si potrebbe obiettare che
'esempio non & pertinente, poiché il sistema tasithnale degli Stati uniti € profondamente
diverso da quello dell'ordinamento caratterizzdtd@ione europea e che, in ogni caso, la nomina
proveniente dal potere esecutivo riceve una sartatifica da parte del Senato e che, inoltre, il
Presidente stesso e eletto direttamente dai gedetdori, per cui, in sostanza, il suo potere taul
legittimato direttamente dal popolo. Tuttavia, #iene che, per quanto possa essere forse
azzardato un simile paragone, tale esempio pernditteilevare come in effetti ciascun
ordinamento sia caratterizzato da peculiari istithe, se guardati da punti di vista diversi, sono
suscettibili di presentarsi come lesivi dei principosti alla base della democrazia. Tale
impostazione deve valere anche per I'Unione eurolpequale, si € ampiamente detto, non & uno
Stato, presenta caratteristiche proprie che laammdun ordinamentsui generis per cui le
categorie utilizzate dal diritto costituzionalerisielano al tempo stesso utili e fuorvianti, poighé
tratti essenziali di un ordinamento costituzionattn sempre risultano perfettamente fungibili
anche per lo studio del sistema europeo. Sullerdifize tra la concezione della divisione dei
poteri tra USA e Paesi europei si rimanda a&CGFRANCESCQ La concezione statunitense della
separazione dei poteri, ovvero écheck and balances, op. cit., pag. 59 e ss. Siffiaolta di
applicare le categorie tradizionali del diritto de8tati nazionali nello studio delle istituzioni
internazionali e sovranazionali si veda, altresi, Fvscqo L'indipendenza dei giudici di
Lussemburgo e Strasburgo e i profili costituziomii diritto processualeop. cit., pag. 767.
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Infine, pare opportuno sottolineare come, ad oggprocedure di selezione dei giudici
europei rimangano difficilmente conoscibili. In geale, ad eccezione della solo Gran
Bretagna, gli Stati membri non hanno effettuato mincite particolarmente rilevanti
all'interno dei propri ordinamenti in tale materia,quale e tuttora caratterizzata da scarsa
trasparenza, alta politicizzazione e stretto legaomegli esecutivf’.

La figura degli avvocati generali, inoltre, risufiaculiare, in quanto essi, ai sensi dell'art.
252, comma 2, del TFUE sono chiamati a esprimere le proprie conclusiostivate in
merito a cause individuate dallo statuto della €dassi agiscono in totale indipendenza
e sono stati definiti comeatnici curiaé, in quanto svolgono la funzione di rappresentare
l'interesse, non gia dell’Unione, ma quello impateidel rispetto del diritto. Gli avvocati
generali, ai quali si applicano le disposizioniate alla nomina e allstatus dei
giudici **? rappresentano, dunque, i difensori del dirittcoa nna parte in causa e le loro
conclusioni, sebbene spesso si caratterizzino parapprezzabile completezza circa le
problematiche poste al centro del caso pendensnmralla Corte di giustizia, non sono
vincolanti per quest'ultima, la quale pud decidergotale autonomid>. Tuttavia, gia a
seguito dell’'entrata in vigore del Trattato di Niz# loro ruolo ha subito una contrazione,
dal momento che il loro intervento non € piu semm@eessario.

Di sicuro interesse si presenta, altresi, il rinpiegiudizialé®, attraverso il quale un
giudice di uno Stato membro chiede alla Corte distgia di dare un’interpretazione
ufficiale di un atto di diritto dell’UE, ovvero undecisione circa la validita di tale attd

La Corte nell'esercizio di tale funzione non rivest ruolo di Corte d'appello e,

320 Cfr. A. PER|, La selezione dei giudici della corte di giustizialel tribunale dell'Unione op.

cit., pag. 1483.

%21 «L'avvocato generale ha l'ufficio di presentardlpicamente, con assoluta imparzialita e in
piena indipendenza, conclusioni motivate sulle eattse, conformemente allo statuto della Corte
di giustizia dell'Unione europea, richiedono il soterventox».

322 Cfr. U. VILLANI, lIstituzioni di diritto dell'Unione europeaop. cit. pag. 198; M. Fragola,
Nozioni di diritto dell’'Unione europea: I'ordinamém giuridico, il sistema istituzionale, la carta
dei diritti, Milano, Giuffré 2012, pag. 35.

323 Come precisato dalla Corte di giustizia al purifodglla sentenza del 18 luglio 2013, emessa a
conclusione delle cause C-584/10 P, C-593/10 P585210 P,Commissione e altri c. KadiklLa
Corte non € vincolata né dalle conclusioni dellasato generale né dalla motivazione in base alla
quale egli vi perviene (v. sentenza del 22 nover2br?, E.ON Energie/Commissione; &9/11 P,
punto 62 e giurisprudenza citata)».

324 Nella soluzione delle questioni pregiudiziali, Gorte ha potuto, da un lato, stabilire la
premessa maggiore del sillogismo dei giudici naalipndall’altro, ha introdotto nei circuiti
nazionali i valori costituzionali che di volta imia ha elaborato, cfE. SORRENTING, Le fonti del
diritto italiano, op. cit., pag, 7.

325 Cfr. M. BROBERG N. FENGER Prelimnary references to the European Court of idegip. cit.,
pag. 1.
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soprattutto, non ha alcuna competenza sul procedargrincipale in corso davanti al
giudice del rinvio

La Corte di Giustizia assume, nel dibattito dotthin che si € creato all'indomani
dell’'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, wmwlo centrale nel processo evolutivo
dell’'Unione europea, tanto da spingere alcuni aexedn essa una specie di giudice
costituzionale nella misura in cui al Giudice dissemburgo e affidato il ruolo
nomofilatticd?®, poiché, come si & precedentemente accennato@ gssposta a vegliare
e a garantire una corretta ed uniforme applicazaeialiritto europeo da parte dei Paesi
membri, oltre che a verificare che gli atti dell'Uftano stati adottati nel rispetto dei
Trattati e della Carta di Nizza. Peraltro, la fuma nomofilattica & stata esercitata dalla
Corte anche nella materia dei diritti fondameraaltora prima che I'Europa si fornisse di
una carta dei diritti, i quali, a loro volta, rappentano il nucleo attorno al quale si forma
una Carta costituzionafg..

Fra le varie attribuzioni della Corte di giustifiainvio pregiudiziale & lo strumento a cui
gli Stati hanno fatto ricorso in maniera sempre gmsistente nel corso degli afffi
Proprio il diretto rapporto che & venuto ad instesirtra Corte di Giustizia e giudici
comuni degli Stati membff® - i quali sono tenuti ad effettuare un’interprésae
conforme al diritto europeo e laddove cido non siasgbile devono disapplicare il diritto
interno contrastante con quello europeo - ha db fiegso la Corte di Giustizia il solo e
vero autore dellinterpretazione autentica del twiri comunitario, dato che la

disapplicazione comporta il mancato intervento datep delle Corti costituzionali. E

32 Della funzione nomofilattica svolta dalla Cortalpaanche BCARAVITA, in Quanta Europa c’é

in Europa? op. cit., pag. 83

327 sul punto si rimanda a WICCONE, Il Giudice e I'Europa dopo Lisbonan Diritti fondamentali

e politiche dell’Uniong op. cit., pag. 105.

3% per quanto riguarda piu direttamente il rappaorogiudici italiani e Corte di Lussemburgo, si
deve necessariamente fare riferimento al rinvigyipiiziale sollevato nel 2013 da parte della
Corte costituzionale, la quale, superate le profitriesie in merito — che le impedivano di adire il
Giudice europeo in quanto essa non consideravafirip ruolo al pari di quello incarnato dalle
magistrature di ultima istanza — ha presentatoicorso in via pregiudiziale relativamente alla
disciplina italiana sui contratti a tempo deterniinael settore della scuola pubblica. Prima di tale
occasione, infatti, la Corte costituzionale avewatp I'accento sulle numerose e varie peculiarita
che la teneva distinta dagli altri organi giudigiasrdinari e speciali. Il “caso Mascolo” sara
oggetto di specifica analisi nel capitolo IlI.

39 Ad essi la Corte di giustizia ha voluto affidatetiolo di «organi giurisdizionali comuni del
diritto europeo» in quanto agli stessi € statahatito il compito di svolgere una prima delibazione
delle questioni europee, per cui la fase nazionsdepndo alcuni, rappresenterebbe quasi una
giurisdizione europea di prima istanza. Sul puntovetla P.CHiTI, Il rinvio pregiudiziale e
l'intreccio tra diritto processuale nazionale edrepeo: come custodire i custodi dagli abusi del
diritto di difesa? in Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjo. 5/2012, pag. 746.
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evidente, dunque, come tale organo giurisdizionabbia finito per svolgere un
fondamentale ruolo nel processo di integrazionegtraordinamenti interni e quello
europeo, tanto da indurre parte della dottrina &nide come un’operazione di
«costruzione costituzional&3

Particolare attenzione merita, inoltre, la natutassa delle sentenze della Corte di
giustizia, dal momento che esse fanno parte atgjliiscomunitario e, dunque, il loro
effetto e vincolanterga omnesProprio tale peculiarita fa si che esse sianoanate tra

le fonti derivate dell’'Unione europea, con evidenittadute, non solo all'interno
dell'ordinamento europeo ma, altresi, dei singae$ membri. Peraltro, le sentenze
interpretative svolgono un ruolo del tutto partarel nei confronti del giudice nazionale al
quale non rimane altra strada se non la disappticazdella normativa nazionale
eventualmente dichiarata in contrasto con il dirguropeo: I'effetto, inoltre, operx
tung svolgendo i suoi effetti dal momento in cui lama europea € entrata in vigore.
Tuttavia, la Corte, in determinate occasioni, Harafato la propria competenza, ai sensi
dell'art. 264 TFUE a prevedere una limitazione temafe degli effetti delle sue pronunce
al fine di evitare che alcuni soggetti possano reubna indebita compromissione della
propria tutela giurisdizionale.

Nonostante la presenza del Tribunale di | gradttavia la Corte rimane I'organo
giudiziario di maggior rilievo nel sistema giurizdinale del’Unione europea, e tale
preminenza deriva proprio dalla competenza in rmeaghrrinvii pregiudiziali, in quanto
nell’esercizio di tale attribuzione essa ha la ks di “dire I'ultima parola” circa i
ricorsi presentati dalle istituziotit.

Dal momento, dunque, che in Europa la tutela deitidfondamentali € stata ormai
assurta a livello di fonti originarie dell’ordiname e che il loro rispetto e la loro
garanzia sono rimessi direttamente nelle mani detiae di Giustizia, secondo parte
della dottrina, puo dirsi che la salvaguardia ddberta fondamentali € stata ormai
estromessa dal controllo degli Stati e, dunqueggsualla logica intergovernativa. In
questo si dovrebbe vedere una avvenuta costituzpazione dell’'Unione europea, i cui
risultati erano evidenti prima ancora dell’entratavigore del Trattato di Nizza; I'opera
cosi svolta dalla Corte di giustizia non puo disimpiuta ma, al contrario, risulta essere

in continuo divenire rivelando la natura della @agione europea come atto e come

330 Cit. M. CARTABIA —J.WEILER, L'ltalia in Europa,op. cit., pag. 221.
%L Cfr. P.CHITI, La giurisdizione in Le nuove istituzioni europeep. cit., pag. 381.
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processo assierfié

La Corte di giustizia ha sostanzialmente contripait'espansione della propria funzione
e del proprio rilievo all'interno dell'ordinamenteuropeo poiché, attraverso la propria
giurisprudenza, ha saputo riconfigurare il proprimlo in una “quasi giurisdizione
costituzionale europe¥®. Peraltro, secondo alcuni, nell'attuale contestoegato dalla
crisi economica, il quale ostacola la capacitagiecale del processo politico che viene
sostituito da accordi frutto di difficili compronss di fatto viene scaricato sulle Corti
I'onere di definire le regole, per cui la Cortegilistizia si troverebbe a confrontarsi con
due forze opposte: da un lato la debolezza poliieapone la Corte al centro di scelte di
forte impatto politico e sociale; dall'altro, costealmente, si incrementa la contestabilita
delle decisioni giudiziarie e la rigidita dei lossit?**. Nell'attuale fase storica, infatti,
sempre piu spesso la politica fatica a dare rigpadeguate alle varie istanze provenienti
da una societa sempre piu pluralista e frammemtata tale contesto, i giudici non si
limitano a dirimere le controversie servendosi dirigorosa applicazione delle regole
decise dal legislatore, ma, talvolta, interveng@ngolmare i vuoti lasciati dai poteri
politici e dalle istituzioni a cio preposte, renden cosi, incerto il confine tra il corretto
esercizio di una funzione affidata al potere giisdip e I'esercizioultra vires delle
funzioni attribuite, con ulteriori possibili conaegnze sul piano della certezza del diritto e
del principio di eguaglianza.

Ci si potrebbe chiedere se il lavoro della Cortgidstizia contribuisce a render sempre
pit evidente il deficit democratico del’UE, oppuse attraverso la sua opera le politiche
assunte da organi sempre piu tecnocratici ricewor@omaggiore legittimazione. Se fosse
vera tale ipotesi, quale sarebbe la fonte di lieggtzione democratica delle decisioni della
Corte?

Le osservazioni si qui svolte hanno messo in evdéa difficolta che si riscontra, da un
lato, nell'individuare la forma e la giustificazierdell'ordinamento giuridico europeo, e,
dall'altro, i confini tra poteri dello Stato e patalell’Unione. Ma se i dubbi emersi si

dimostrano ancora per molti versi irrisolvibili, @dmunque destinati a suscitare piu

332 Cfr. A. RUGGER|, Una costituzione e un diritto costituzionale p&uropa unita in Lineamenti

di diritto costituzionale dell’'Unione europeap. cit., pag. 14.

333 Cfr. P.CosTaNZO, L'ordinamento giudiziario e la giurisdizione costiionale in Lineamenti di
diritto costituzionale per I'Europgaop. cit., pag. 327.

334 Cfr. M. POIARESMADURO e Loic AZoULAI, The past and future of EU Law. The Classics of EU
Law Revisisted on the BDAnniversary of the Rome Treajortland, Hart Publishing, 2010, pag.
XIX.
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perplessita che certezze, che cosa si puo diréattadei destinatari ultimi dei rapporti
che risultano dall'intreccio di norme che costit@iso I'Unione europea? Che posto
rivestono le persone, quale attenzione e lorowéarda parte delle istituzioni europee? Il
fatto che i diritti sociali siano collocati, ogginche all'interno della Carta di Nizza vale a
rendere tali diritti piu vulnerabili, a garantire fianiera piu ridotta la loro protezione?

A ben vedere, il discorso sui diritti puo trovaggazio in maniera quasi “naturale” nel
mondo globalizzato, o meglio, essi, per proprigsdenatura, sfuggono alla mera tutela
statale a causa del proprio carattere universalgot&bbe, infatti, sostenere che i diritti
umani prescindono dallo Stato in quanto appartemgaliuomo in quanto tale e,
pertanto, lo Stato non puo essere il solo sogge®posto alla loro tutela e garanzia.
Tuttavia, lo stesso discorso pud essere fatto ammre quei diritti che sebbene
fondamentali non possano, pero, essere considanatersali? | diritti sociali, cioé,
possono esistere al di fuori dello Stato? La qaesthon sembra di pronta soluzione, ma,
al contrario, € certamente in grado di suscitaréaplici riflessioni e ulteriori quesiti. |
diritti sociali hanno bisogno di un sistema cheelnda effettivi, che predisponga cioé
infrastrutture, che effettui investimenti, che gdisca la prestazione di determinati
servizi. E possibile, dunque, attendersi tali @zsii in una dimensione che non sia lo
Stato? E, inoltre, se & vero che i diritti socredh possono dirsi categoria completamente
corrispondente a quella di diritti umani, tuttaviella misura in cui i diritti sociali sono
necessari a garantire gli strumenti utili per lana realizzazione della persona umana,
non possono essere considerati come universali?

Se i diritti umani, intesi come “diritti fondametitglobali” rappresentano una sortaiais
communali tipo materiale idoneo ad affermarsi, con i daratlella sovranita dello Stato,
in una dimensione sovra-statuale, quasi come setggisi fossero un nuovo sovrano,
restringendo il campo d’indagine e passando delltiglobale a quello europeo, i diritti
sociali, e in particolare i diritti dei lavoratoii) quanto strettamente connessi ai principi
fondamentali dellordinamento UE - a partire dakpiattro liberta fondamentali
economiche - possono rappresentareidus communesul quale possa fondarsi il

costituzionalismo europ&8?

335 5j consideri, peraltro, che il Trattato di Romaoriosceva la liberta di circolazione come
prerogativa di una determinata categoria di persomeerosia a coloro che possedevanetéius

di lavoratore, in particolare il lavoratore migrantrale liberta, dunque, era corredata di due
principi essenziali, quali il principio della paritdi trattamento nella garanzia di condizioni di
lavoro e quello della portabilita delle posiziomepidenziali eventualmente gia attive nello Stato
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Per rispondere a queste e alle altre domande sisoge sara utile verificare quale sia il
punto di vista della Corte di Giustizia in matefferaltro, tra gli obiettivi posti alla base
di tale indagine, vi &€ anche quello di verificaeeadla luce della Carta di Nizza, i diritti
sociali, in particolare i diritti dei lavoratoriiasmo considerati dalla Corte di giustizia come
limiti per la governance europeai vuole, cioe, verificare se la Corte arriviiahdarare
norme l'incompatibilitd tra fonti del diritto delWE in materia economico-finanziaria,
ovvero fonti degli Stati membri adottate per ddtaazione alle prime, per contrasto con
i diritti sociali garantiti dalla Carta di Nizza.

Dallo studio della giurisprudenza, la Corte di tjizia risultera essere davvero I'organo

che piu degli altri contribuisce al processo degrazione europea?

di provenienza. Sul punto si rimanda aAEES, Diritti sociali nella discrezionalita del legislate
nell'ordinamento multilivello: una prospettazion@auglavoristica op. cit., pag. 476. Si potrebbe,
forse, sostenere che i diritti sociali dei lavorgtodunque, a prescindere da una loro
positivizzazione ad opera del legislatore europgodono di una posizione storicamente
privilegiata rispetto agli altri appartenenti gliel ampia categoria di diritti di prestazione.
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CAPITOLO 1l

| diritti sociali dei lavoratori nella giurispruden za della Corte di
giustizia

Sommario: 1. Il bilanciamento tra liberta economiche fondamkngadiritti sociali prima del
Trattato di Lisbona. Brevi considerazioni a margite¢ c.d.Laval Quartet— 2. Il dumping sociale
a seguito dell’'entrata in vigore del Trattato dslhdona -3. La sicurezza sociale dei lavoratori nello
spazio europeo. a) Introduzione3:1. (segue) b) | diritti previdenziali declinati secondo il
principio di non discriminazione 3.2. (segue) c¢) | diritti previdenziali in funzione delle lib&
fondamentali del’lUE4. Problematiche relative ai contratti di lavoro anp® determinato 4.1.
(segue).Un case studyil caso dei precari della scuola italiana tra Cadiegiustizia e Corte
costituzionale 5. La tutela della sfera privata del lavoratore: wrali lavoro e conciliazione vita
familiare e professionale a) Quadro generalb.k (segue) b) Il diritto alle ferie retribuite e
I'efficacia orizzontale delle direttive: il caso Uininguez -5.2. (segue) c¢) Il lavoro in itinere
rientra nell’'orario di lavoro 5.3. (segue) d) Il diritto alla conciliazione vita lavorativa vita
familiare. La giurisprudenza in materia di conggdirentali -5.4. (segue) e) Sul congedo di
maternita e sui dubbi di legittimita della Direti\®2/85 —6. La giurisprudenza della Corte di
giustizia relativa al fenomeno del “welfare shoggie le implicazioni sul piano della cittadinanza
europea —7. Il principio di uguaglianza nell'ambito della tldedei diritti dei lavoratori -8. La

Corte di giustizia davanti alle nuove istanze irtamia di diritti sociali

1. Il bilanciamento tra libertd economiche fondamentéi e diritti sociali prima

del Trattato di Lisbona. Brevi considerazioni a magine del c.d. ‘Laval

Quartet”
La giurisprudenza della Corte di giustizia in meteti diritti sociali nel periodo della
crisi economica puo dirsi inaugurata a partireddl “Laval quartet”, per cui, sebbene
tali sentenze siano state emesse prima dell’enimatégore del Trattato di Lisbona, si
reputa imprescindibile un, seppur breve, riferimealle stesse, sia perché esse hanno
avuto una forte eco all'interno del dibattito diotée, sia perché possono rappresentare
un utile termine di paragone per verificare sen elie modo, la giurisprudenza della
Corte di giustizia abbia subito variazioni a cadeknuovo valore rivestito dalla Carta di

Nizza.
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Il caso Viking®*®

trae origine da un ricorso in via pregiudizialeeate ad oggetto la
l'interpretazione, da un lato, dell’art. 43 TCE dgll'altro, del Regolamento CEE del
Consiglio del 22 dicembre 1986, n. 4055 che prevadiapplicazione del principio della
libera prestazione dei servizi anche ai traspodrittimi tra Stati membri e tra Stati
membri e Paesi terzi. La vicenda dalla quale eostawiato il procedimento vedeva
contrapposti da un lato un sindacato dei lavoratriittimi finlandese (FSU) e dall’altro
la Viking Lina ABP(Viking) e una societa da essa controllat&){aViking Line EestiLa
Viking, societa finlandese operante nel settore dei drispia mare, garantiva il
collegamento tramite traghetti della rotta Tallieisinki. Essa aveva subito delle perdite
nella gestione dei propri affari a causa della commnza esercitata dalle compagnie di
traghetti battenti bandiera estone, avvantaggiatesalari piu bassi dei propri dipendenti
rispetto a quelli finlandesi. Per tale motivo, duegq la Viking aveva intenzione di
cambiare bandiera alla propria nave “Rosella”, indm da poter applicare il diritto
estone, o quello norvegese, e, conseguentemeduegeri salari ai propri dipendenti.

Nel tentativo di perseguire tale progettoM&ing verso il finire del 2003 comunicava le
proprie intenzioni al FSU, secondo le regole sti@biial diritto finlandese. Orbene, il
sindacato dei lavoratori, appresa [lintenzione alettompagnia marittima, aveva
immediatamente manifestato il proprio dissens@uanto, laddove fosse andato a buon
fine il cambio di bandiera dellgiking, i suoi dipendenti, tutti iscritti al sindacato in
questione, avrebbero subito un peggioramento gedlerie condizioni di lavoro.

La FSU, affiliata all'lTF*, aveva messo al corrente quest'ultima della demésidella
Viking e aveva, altresi, richiesto che la federazionelasiale comunicasse a tutti i
sindacati affiliati di non dare avvio a trattatigen la societa finlandese. Tale richiesta
veniva accolta dalla ITF la quale, il 6 novembr@&20nviava una comunicazione a tutti i
propri affiliati, invitandoli a non entrare in ttative con laViking. Pochi giorni dopo,
I'accordo sindacale tra Miking e la FSU scadeva e, dunque, quest’ultima risultenra

pil tenuta al rispetto dell’obbligo di pace socimgosto dal diritto finlanded®, per cui

336 C-348/05 International Transport Workers' Federation FinniSieamen's Union vs Viking Line
ABP, OU Viking Line Eestsentenza dell’11.12.2007.

337 Essa & una federazione di sindacati dei lavord@rsettore dei trasporti, di cui fanno parte 600
sindacati appartenenti a 140 Stati diversi, aveetde nel Regno Unito. Tale federazione, viene
specificato nella sentenza della Corte di giustipersegue politiche particolarmente attive nella
lotta al cambio di bandiera da parte delle compagiitrasporto marittimo, proprio al fine di
contrastare le scelte da queste ultime assunw@afise di trarre maggiori profitti dalla bandiere
“di convenienza”.

338 diritto sindacale finlandese, infatti, conteraplo sciopero comextrema ratioin quanto
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annunciava uno sciopero volto ad ottenere cheViking aumentasse di 8 unita
I'equipaggio della Rosella e restasse sotto la ieaadinlandese. La societa accettava la
prima delle richieste, rigettando, invece la seeond

Il sindacatd®, tuttavia, non ritenendo adeguatamente tutelatingtressi dei lavoratori
affiliati, annunciava che non avrebbe rinnovatedardo se non a patto che\liking, a
prescindere dall’eventuale cambio di bandiera, ssvesontinuato ad operare sotto la
vigenza del diritto finlandese. In tale modo, dumgili sindacato intendeva neutralizzare
I'effetto che, al contrario, 1&/iking voleva ottenere, consistente, cioé, nella po#sildi
battere la concorrenza delle compagnie estongvattso una diminuzione dei salari dei
propri dipendenti.

La Viking si rivolgeva, pertanto, al giudice del lavoro pentire dichiarare che I'accordo
sindacale con la FSU era ancora valido e vincolasiiecessivamente presentava un
ricorso al Tribunale di | grado di Helsinki per iegire lo sciopero annunciato dal
sindacato. Davanti al persistente rifiuto del soeada di accettare le condizioni proposte
dalla Viking, e, altresi, stante il perdurante sciopero indeldtla FSU, la societa
finlandese decideva di accettare le condizioni destjultima avanzate e abbandonava
'azione giudiziaria, impegnandosi a non operareaimbio di bandiera prima del 28
febbraio 2005. Tuttavia, la circolare della ITF rema mai stata ufficialmente ritirata, per
cui laddove laviking avesse voluto nuovamente avviare il procedimentoadiifica della
bandiera a favore di quella estdffesi sarebbe imbattuta nella situazione previgente,
provocando dunque lo sciopero dei propri dipendéfgsa, pertanto, agiva davanti alla
High Court of Justic¥?, Queen’s Bench Divisigmper chiedere la revoca della circolare in
questione e l'ingiunzione alla federazione sinda@ahon ostacolare i diritti spettanti alla
Viking ad opera del diritto comunitario, tra cui la litdedi stabilimento, tutelata dall’art.

43 TCE e, in subordine, la liberta di prestazioee srvizi e la libera circolazione dei

sussiste la “clausola di pace” sottoscritta dalietigfirmatarie dei contratti collettivi e vige sin
alla scadenza di questi ultimi.

%9 n Finlandia nel settore edile & diffuso il ricorad imprese aventi sede in altri Paesi membri e
tale prassi fa emergere una segmentazione del tnedeh lavoro dovuta alla competizione fra
regimi normativi e salariali, come evidenziaSBIARRA, L'Europa e il lavoro.op. cit, pag. 58. |
sindacati finlandesi, dunque, devono essere cadcielare adeguatamente i propri iscritti e, allo
stesso tempo, di non lasciare i lavoratori piu gaibili, soprattutto quelli provenienti dai Paesi
baltici, privi di rappresentanza.

%40 ’Estonia nel 2004 era entrata a far parte dellUE

%41 a federazione sindacale, infatti, aveva sedéRegino Unito.
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lavoratori, garantiteex artt. 49 e 39 TCE. Laligh Court accoglieva tale ricorso,
impugnato successivamente dal ITF e dalla FSU.

Il ricorso sollevato dalla ITF e dalla FSU avvelsalecisione dell&ligh Courtsi basava
sullargomentazione in base alla quale I'aziondettiva avviata per tutelare i posti di
lavoro rappresentava un diritto fondamentale ttwetill’'art. 136 CE il quale, peraltro,
faceva espresso richiamo alla Carta sociale eurd@leB961 e alla Carta comunitaria dei
diritti sociali fondamentali dei lavoratori del 198dal che derivava che il Trattato
attraverso tali richiami intendesse riconoscengt@dre il diritto di sciopero sancito in tali
documenti.

La Corte, dunque, € stata chiamata dalla Courtppkal England and Wales- Civil
Division) a rispondere a numerosi quesiti cosi sintetitizdbiinnanzitutto é stato chiesto
alla Corte se l'azione collettiva intrapresa da sindacato o da un’associazione di
sindacati volta ad ottenere da una impresa dialjpitivato la sottoscrizione di un accordo
collettivo con il quale si impedisce alla stessas#rcitare la liberta di stabilimenti rientri
nella sfera dell'art. 43 TCE; 2) se tale disposieicconferisca ad un’impresa privata
diritti opponibili ai sindacati; 3) se l'azione ¢esitiva in oggetto costituisca restrizione
della liberta di stabilimento e se, eventualmesitejllegittima.

Innanzitutto la Corte dichiara irricevibile la qtiese vertente sull'interpretazione delle
norme dei Trattati in tema di liberta di stabilingne del Regolamento n. 4055/86 sul
principio della libera prestazione dei servizi, d@mento che non era ancora avvenuto il
cambio di bandiera, per cui la questione pregiatBzsi rivela posta in via del tutto
ipotetica. La Corte, dopo aver chiarito che le azmollettive come quelle al centro del
casoa quorientrano nella previsione dell’art. 43 TCE, dintai che il diritto di sciopero,
definito in numerosi documenti di diritto internamale ai quali gli Stati membri hanno
aderito, tra i quali anche le due Carte richianu@téart. 136 TCE, rappresenta un diritto
fondamentale facente parte dei principi fondamentll’'Unione europea, sottoponibile,
pero, ad alcune limitaziofff, in virtd del rispetto dei Trattati, dei diritth iessi contenuti e
del principio di proporzionalita.

Che cosa succede dunque, quando il diritto di scmpiene utilizzato da un sindacato
per impedire ad un datore di lavoro di avvalersi udi diritto comunitariamente
riconosciuto, quale la liberta di stabilimento, gemperseguimento di un vantaggio

economico? E sostanzialmente questo il contrastovidne a crearsi tra le diverse e

%42 Cfr. punti 44 e seguenti della motivazione detlatenza.
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contrapposte istanze delle parti in causa, poichtambe godono di un diritto
riconosciuto dall’ordinamento dellUE, tuttaviae$ercizio di uno rischia di inibire o di
frustrare quello dell’altro. In questo caso, sia¥ahti ad un conflitto tra un diritto sociale
ad azione collettiva e un diritto fondamentale ecoito: quale sara la tecnica utilizzata
dalla Corte per giungere alla soluzione del caoffit

Rispondendo alla prima delle questioni pregiudiz@aiCorte, innanzitutto, chiarisce che
gli articoli 39, 43 e 49 CE si applicano a qualsiasrmativa diretta a disciplinare
collettivamente il lavoro subordinato, il lavorotamomo e le prestazioni di servizi, per
cui esse trovano applicazione anche nei confremtighnizzazione collettive da parte dei
sindacati nella misura in cui queste di fatto dboiscono a disciplinare il diritto del
lavoro. Pertanto, in linea di principio I'art. 43om esclude dal proprio ambito di
applicazione una azione collettiva volta ad indumémpresa a sottoscrivere un contratto
collettivo il cui contenuto sia tale da dissuadedall'avvalersi della liberta di
stabilimento.

In merito alla seconda questione pregiudiziale lart€ ritiene che l'art. 43 TCE
conferisce ad un’impresa privata diritti opponilaiti un sindacato o ad una associazione
di sindacati. Infine, rispetto al terzo gruppo diegiti la Corte, innanzitutto, si sofferma
ad evidenziare che, dal momento cherdéio della liberta di stabilimento sta nella
possibilita di usufruire di migliori condizioni affte dal Paese ospitante, impedire il
godimento di tale possibilitd vanificherebbe laafith della liberta stessa. Le azioni
collettive intraprese dal sindacato finlandeselladederazione erano, dunque, a idonee a
limitare I'esercizio della liberta di stabilimenttella Viking, poiché essa miravano ad
impedire la liberta degli armatori di immatricoldeenavi in uno Stato diverso da quello
di erano cittadini i proprietari della nave, impeds, cosi, il ricorso alle c.d. bandiere di
convenienza. Posta, dunque, la capacita delle iazitiettive di limitare I'esercizio della
liberta economica di cui si discute, tale restreiqoud essere giustificata ai sensi del
diritto europeo? Affinché la liberta di stabilimemniossa essere legittimamente limitata, la
Corte sottolinea come occorra che vi sia un obiettla perseguire e che lo stesso sia
legittimo e compatibile con il Trattato - oltre &gioni imperative di interesse generale - e
che, inoltre, venga rispettato il principio di pospionalita. La Corte ritiene che, in linea
di principio, un’azione collettiva volta alla tutetlei lavoratori costituirebbe una legittima
limitazione della libertd economica. Inoltre, dabmmento che I'Europa non coincide
esclusivamente con un mercato unico ma, al contragsa persegue anche una politica

sociale, volta alla promozione di «uno sviluppo anroso, equilibrato e sostenibile delle
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attivita economiche» e «un elevato livello di ocazipne e di protezione sociale», i diritti
fondamentali e le liberta economiche fondamentaltotho essere tra loro bilanciate,
segno, questo, del fatto che la Corte ritiene ke chtegorie poste sullo stesso piano. Tale
bilanciamento, pero, deve essere operato dopocavesiderato se, in concreto, I'azione
del sindacato fosse opportuna ed effettivament&\alla tutela dei lavoratori, ma tale
decisione e rimessa alla discrezionalita del geidiel rinvio, dal momento che non
sembrerebbero sussistere parametri oggettivi peficage ex antese una data azione
collettiva possa risultare effettivamente utile unionale alla tutela dei diritti dei
lavoratori. Al giudice del rinvio, la Corte affidaduplice compito di verificare, da un
lato, se il cambio di bandiera avrebbe potuto gff@mnente rappresentare un pericolo per
i posti di lavoro dei dipendenti delkiking, laddove fosse stato eseguito; dall’altro, nel
caso di esito positivo della prima verifica, quetlo accertare se l'azione sindacale
intrapresa dal sindacato fosse proporzionale afp@ perseguito. Per effettuare tale
ultimo accertamento, il Giudice deve valutare dk, lace della normativa nazionale e
delle norme contrattuali applicabili, I'azione coeamente intrapresa fosse l'unica
disponibile o se, al contrario, vi fosse la podséidi ricorrere a misure meno
limitative®* e se, in ogni caso, il sindacato avesse previameosto in essere tutte le
azioni volte ad evitare il ricorso all’azione cdliea.

Alla luce di tali considerazioni, dunque, le aziaoilettive possono limitare la liberta di
stabilimento soltanto nell'ipotesi in cui «sia ata# che le stesse sono idonee a garantire
la realizzazione del legittimo obiettivo perseguéonon vanno al di la di cido che é
necessario per conseguire tale obietti/b»A ben vedere, dunque, il bilanciamento deve
essere fatto tra due diritti posti formalmente sudtesso piano, tuttavia, nel momento
applicativo occorrera sottoporre la liberta di ag@ollettiva ad un rigoroso scrutinio alla
luce del quale verificare la sua legittimita rigpead una liberta economica che, al
contrario, risulta gid di per sé esente da qualgiaoprofilo di problematicita, dal
momento che al giudice del rinvio nulla viene irmdi dalla Corte. Inoltre, il giudice
nazionale chiamato a svolgere tale test potrebberriere in contraddizioni, soprattutto
nel caso in cui l'ordinamento di riferimento regdlidiritto di sciopero entro i limiti

calibrati su altri diritti fondamentali e non sullberta economiché®

%3 a Corte, perd, non suggerisce al Giudice di wakise accanto ad una minore forza limitativa
della liberta di stabilimento, le azioni alternatiallo sciopero debbano essere parimenti efficaci.
344 Cfr. punto 90 della motivazione della sentenza.

35 Cfr. S.SCIARRA, Servizi nel mercato interno europeo e nuove dinbemslella solidarieta in
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Di poco successivo al casdking, il caso Laval**

pone all'attenzione della Corte
problematiche simili. Protagonisti in questo casocsda un lato una societa lettone
avente sede a Riga, llaval un Partneri Ltddall’altro, il sindacato svedese dei lavoratori
del settore delle costruzioni e dei lavori pubbliei sezione n. 1 di tale sindacato e il
sindacato svedese dei lavoratori del settore ielettr

La societaLaval nel 2005 aveva distaccato 35 lavoratori trasfamitSvezia e occupati
nella societa Baltic”, svedese ma controllata al 100% ddlaval. Quest'ultima aveva
firmato un contratto collettivo con un sindacatoliettonia, mentre non aveva alcun
obbligo nei confronti dei sindacati svedesi. Nalggio 2004 laLaval aveva intrapreso
delle trattative con il sindacato svedese per Bamle al contratto collettivo dell’edilizia,
chiedendo, pero che le retribuzioni e le condiziadi lavoro fossero definite
parallelamente a tali negoziati, di modo che abtoscrizione del contratto fossero state
gia definite, in parziale deroga rispetto al diritvedes®’. Il sindacato aveva tentato di
ottenere dalla societa lettone la sottoscrizionkecdatratto collettivo dell’edilizia nel
cantiere diVaxholme la garanzia che i lavoratori distaccati avrebbgercepito una
retribuzione definita in base ai parametri fissalia base delle statistiche della Regione
di Stoccolma per il primo trimestre del 2004 p&voratori del settore del cemento e del
legno in possesso di attestato di formazione psajaale. In caso di mancato accordo su
tali punti, il sindacato avrebbe intrapreso un@gero.

Non avendo raggiunto un accordo, il sindacato proava lo sciopero e impediva alla
Laval lo svolgimento delle sue attivita; quest’ultimaiedteva I'assistenza delle forze
dell'ordine che veniva, pero, negata, in quantaitae collettiva si stava svolgendo nel
rispetto del diritto svedese. Successivamente ntlagiato proponeva alla societa di
sottoscrivere il contratto collettivo dell’edilizianche al fine di terminare lo sciopero.
Tuttavia, la societa opponeva un rifiuto, dal motoerhe non avrebbe potuto conoscere
preventivamente a quali obblighi sarebbe statatéedal punto di vista retributivo. Le
azioni collettive proseguivano e, anzi, venivantemsificate grazie agli scioperi di

solidarieta indetti da sindacati operanti in aftéttori, con i quali & stato attuato un

Solidarieta, mercato e concorrenza nel welfareiaab. Profili di diritto interno e comunitario
Bologna, Il Mulino, 2007.

36 C-341/05, Laval un Partneri Ltd vs Svenska Byggnadsarbetabpefidet,
Byggnadsarbetareférbundets avdelning Svenska ,dtarg Svenska Elektrikerforbundettenza
del 18 dicembre 2007.

%7 Nel diritto svedese le politiche retributive rimmo nell'autonomia della contrattazione
collettiva e manca del tutto una legislazione sl&rso minino. Inoltre tali contratti non hanno
efficaciaerga omnes.
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boicottaggio di tutti i cantieri delldaval presenti in Svezia. Nel febbraio del 2005 il
comune dVaxholmchiedeva la risoluzione del contratto sottoscitia laBaltic che, nel
marzo del medesimo anno, € stata dichiarata fallita

La societa lettone aveva adito I'autorita giudiziaavedese competente al fine di chiedere
I'inibizione della azione collettiva e la condandei sindacati coinvolti al risarcimento
del danno. L'autorita, interrogandosi sulla podiiiche gli art. 12° e 43*, TCE e la
Direttiva 96/71 CE®® ostassero a che un sindacato di un Paese ospitahieesse
un’'impresa straniera, che avesse distaccato i iptaporatori nel Paese ospitante, a
sottoscrivere un contratto collettivo, attraversoagione collettiva, sollevava questione
pregiudiziale innanzi alla Corte di giustizia. Fantentalmente le questioni pregiudiziali
vertevano sull'interpretazione degli articoli 121@ TCE e della Direttiva 96/71, relativa
al distacco dei lavoratori nelllambito della prestae di servizi. Nello specifico I'aspetto
pit problematico risiedeva nell'art. 3.1 della Diea in questione, nella parte in cui
prescriveva le condizioni di lavoro da applicardaaioratori distaccati e prevedeva che
accanto alle fonti legislative, regolamentari e amstrative da cui queste erano
disciplinate fossero da considerarsi anche le fasitettive dotate di efficacia generéafe

Si osservi, peraltro, che in Svezia i contrattieitivi sono vincolanti soltanto fra le parti
contraenti, ma sono privi di efficacerga omnese che tale lacuna rileva soprattutto
nell'individuazione del salario minimo il quale, gensi della Direttiva 96/71rientra tra le
condizioni di lavoro da garantire in ogni casoaaidratori distaccati.

In sostanza, i lavoratori distaccati hanno dirigogodere delle medesime condizioni

economiche previste per i lavoratori dalla discigldello Stato membro ospitante? Puo,

38«Nel campo di applicazione del presente trattatocserza pregiudizio delle disposizioni

particolari dallo stesso previste, € vietata ogstriilminazione effettuata in base alla nazionalita.
Consiglio, deliberando secondo la procedura diattarticolo 251, puo stabilire regole volte a
vietare tali discriminazioni».

39 «Nel quadro delle disposizioni seguenti, le re&irii alla libera prestazione dei servizi
allinterno della Comunita sono vietate nei confraiei cittadini degli Stati membri stabiliti in un
paese della Comunita che non sia quello del déatinadella prestazione. Il Consiglio,
deliberando a maggioranza qualificata su propostia €ommissione, pud estendere il beneficio
delle disposizioni del presente capo ai prestatbgervizi, cittadini di un paese terzo e stabiliti
all'interno della Comunita».

0 Direttiva relativa al distacco dei lavoratori rehbito di una prestazione dei servizi. Tale
Direttiva si limita a prevedere misure di coordireanto tra i sistemi di lavoro dei vari Stati
membri, stabilendo entro quali limiti debba, o Eospplicarsi la normativa dello Stato in cui é
fornita la prestazione lavorativa dai lavoratostdccati, cfr. SGIUBBONI, Governare le differenze,
op. cit., pag.11 e ss.

%1 Cfr. S.SCIARRA, Viking e Laval: diritti collettivi e mercato nekcente dibattito europedn
Lavoro e dirittg n. 2/008, pag. 17.
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un sindacato del Paese ospitante imporre ad unet&avente sede in un altro Paese
membro di sottoscrivere un accordo collettivo? ilidice di Lussemburgo, dopo una
complessa analisi del diritto europeo e della ntiwaasvedese del settore, chiarisce,
innanzitutto che la Direttiva 96/71 non e direttBaemonizzazione dei sistemi per la
determinazione delle condizioni di lavoro e di quazione negli Stati membri i quali,
dunque, di scegliere, nella determinazione dei mminsalariali, un sistema non
espressamente indicato dalla Direttiva, purchég,ptle sistema non rappresenti un
ostacolo per la prestazione dei servizi tra glitiSt@embri. nel caso della Svezia, ad
esempio, é stato scelto il sistema della contriattazcollettiva e, per quanto riguarda le
imprese edili, tale sistema richiede una trattati@ao per caso, da svolgersi sul luogo di
lavoro che prenda cin considerazione la qualifimraansioni dei lavoratori interessati.
La Corte prosegue chiarendo che per quanto riguglidzbblighi salariali che possono
essere imposti ai prestatori di servizi stabilitialtri Paesi membri, ai sensi dell’art. 3,
comma 1, lettere a-g, della Direttiva 96/71, esssono riguardare soltanto i minimi
salariali, fatta salva la facolta per le impreseygplicare volontariamente condizioni piu
favorevoli, oltre all’eventualita in cui i lavoraiodistaccati godano gia di una garanzia
piu ampia nel proprio Paese di appartenenza. Nellssa principale, invece, alcune
disposizioni del contratto collettivo dell’edilizia cui applicazione voleva essere estesa
anche ai lavoratori distaccati, riguardavano matadgn menzionate nella norma appena
citata™

Peraltro, la Corte nel valutare la legittimita tedlone collettiva come strumento per
imporre ad un datore di lavoro la sottoscrizionardcontratto collettivo alla luce dell’art.
49 CE, dopo aver dichiarato che gli Stati membrarmgono sostanzialmente liberi di
fissare le condizioni di esistenza, chiarisce ¢heggni caso, gli Stati sono obbligati a
rispettare il diritto comunitario. Il diritto di éensione collettiva, sottolinea la Corte, € un
diritto fondamentale, rientrante tra i principi ttamentali dell’ordinamento, tuttavia,
come precisato anche dall'art. 28 della Carta dizBli puo essere sottoposto a talune
limitazioni e deve essere esercitato in base atquyamevisto dai Trattati, dalla legge e

dalla prassi nazionali.

%2 peraltro tali disposizioni erano state stipulagegrivati ai quali non era concesso di avvalersi
della previsioneexart. 3 n. 10, trattino 1, della Direttiva 96/71 @Equale permetteva di invocare
ragioni di ordine pubblico per dimostrare la conitghta di una data disciplina rispetto al diritto
comunitario. Cfr. punti 82-84 sentenza.
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L'azione collettiva intrapresa in Svezia per indula Laval alla sottoscrizione del
contratto collettivo dell’edilizia &€ idonea a freeste I'utilita che deriverebbe dall’esercizio
della propria liberta di prestazione di servizsansi dell'art. 49 TCE. La Corte riprende
guanto gia precisato nella senteN&ng in merito al bilanciamento da effettuarsi tra la
liberta di azione collettiva e la liberta di prestae di servizi. Essa, inoltre, prende in
considerazione l'ipotesi che il diritto di scioparenga esercitato per contrastare pratiche
di dumping sociaf&®, in quanto in tale caso potrebbe valere come nagimperativa di
interesse generale tale da giustificare, «in lidearincipio®™*» una restrizione delle
liberta fondamentali sancite dai Trattati. Il Gicelieuropeo pone, peraltro, in evidenza
che l'ordinamento dellEU non si limita alla dimémse del mercato unico, ma, al
contrario, esso comprende, altresi, uno spazi@sgaiaratterizzato da una politica volta
a promuovere uno sviluppo armonioso, equilibrasogtenibile e a perseguire un elevato
livello di occupazione e di protezione sociale.

Alla luce della dimensione sociale dell’lUE, dunqudjritti previsti dai Trattati devono
essere bilanciati con gli obiettivi della politicociale, tra i quali rientra anche la
protezione dei lavoratori. Per tale ragione, umaei collettiva intrapresa da un sindacato
dello Stato membro ospitante per garantire ai keor distaccati nellambito di una
prestazione di servizi transnazionale condizioniagoro e di occupazione di un certo
livello rientra nell’'obiettivo della protezione déavoratori. Tuttavia, azioni collettive
come quelle intraprese nel caso in oggetto non gamiificate alla luce di un interesse
generale, poiché la trattativa salariale che esssnmad imporre a un’impresa stabilita in
un altro Stato membro si inserisce in un conteatamale caratterizzato dall’'assenza di
disposizioni, di qualsivoglia natura, sufficientartes precise e accessibili da non rendere
in pratica impossibile o eccessivamente difficile determinazione, da parte di tale
impresa, degli obblighi cui dovrebbe conformarsiriateria di minimi salariali. La prima
questione pregiudiziale, dunque, deve essereaiseltsenso che I'art. 49 CE e l'art. 3 n.
1 della Direttiva 96/71 ostano a che nello Statanbm® ospitante un’organizzazione

sindacale indica un’azione collettiva volta ad impcad un prestatore di servizi stabilito

53 Come sottolinea SSCIARRA, in L'Europa e il Lavorg op. cit., pag. 57 e ss., tale pratica, resa
nota soprattutto attraverso al giurisprudenza deébiate di Giustizia, emerge laddove sistemi di
solidarieta sociale particolarmente differenziai toro entrano in collisione senza una previa
negoziazione volta ad eliminare o, quanto mendajwarne tali squilibri. Se a livello europeo manca
un piano preordinato proprio alla lotta dbmping sociale, all'interno di alcuni ordinamenti
nazionali, al contrario, € possibile individuaresoie indirizzate esplicitamente alla lotta contro
tale fenomeno.

354 Cfr. punto 103 della sentenza.
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in un altro Paese membro la sottoscrizione di umtratio collettivo relativo a materie
non previste dall’art. 3 della Direttiva e contetgeprevisioni relative alle retribuzioni dei
dipendenti piu favorevoli di quelle contenute nédigge.

Il Giudice di Lussemburgo, inoltre, osserva che disgiplina come quella svedese, che
non tiene conto dei contratti collettivi applicdtl datore di lavoro che abbia la propria
sede in un altro Stato membro, e che si attengad@posizioni stabilite in esso, viola il
divieto di discriminazioni basate sulla nazionalidon essendovi, peraltro, ragioni di
ordine pubblico a giustificare I'applicazione deflarmativa svedese, la Corte ritiene che
la discriminazione non puo essere giustificatauagde, «Sulla base di quanto precede, la
seconda questione deve essere risolta dichiaramelgltc artt. 49 CE e 50 CE ostano a
che, in uno Stato membro, il divieto imposto allegamizzazioni sindacali di
intraprendere un'azione collettiva allo scopo dioghre o modificare un contratto
collettivo concluso da parte di terzi sia suborthnal fatto che l'azione riguardi
condizioni di lavoro e di occupazione alle quali epplica direttamente la legge
nazionale¥”,

Dalla lettura di tale sentenza, oltre ai punti @nt@tto con la pronuncia che ha concluso |l
casoViking, emerge un altro fattore degno di particolarenaitene. La Corte cita la Carta
di Nizza, nonostante essa non avesse ancora @oqumsedesimo valore giuridico di cui
gode attualmente, ma tale riferimento non e volwoaoborare la posizione dei diritti
sociali dei lavoratori e, in particolare il diriteed un’azione collettiva volto a tutelare la
posizione dei lavoratori subordinati e ad evitaratiphe didumping sociale, ma, al
contrario, essa richiama la disposizione di cuiagll 28 della Carta per mettere in
evidenza come questa preveda la possibilita chaltgtto venga sottoposto a limitazioni.
Merita, peraltro, di essere sottolineato come neamelle argomentazioni dell’Avvocato
generale si tenga sufficientemente in considerazl@ant. 28 della Carta di Nizza, che
avrebbe comunque potuto svolgere un ruolo preménaatla definizione e nella tutela
del diritto allo sciopero a livello europ8d

In entrambe le sentenze appena sinteticamentezzat@i®’ la Corte dimostra di

considerare i diritti sociali dei lavoratori e lédrta economiche fondamentali sul

5 Cfr. punto 120 sentenza.

%6 Cfr. A. Lo Faro,Diritti sociali e libertd economiche. Considerazioninime in margine ai casi
Laval e Viking in Lavoro e dirittg n. 1/2008, pag. 87

%7 per eventuali approfondimenti delle due sentemad,vari commenti si rimanda a A0 FARO,
Diritti sociali e liberta economiche del mercatotémnag, op. cit.; |.INGRAVALLO, La corte di
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medesimo piano e, infatti, essa effettua un bilmeinto tra i due interessi in gioco,
operazione altrimenti impossibile nel caso di viatilsomogenei. Tuttavia, al di 1a della
tecnica utilizzata dalla Corte, sembrerebbe emergaa diversa attenzione riposta dalla
stessa nei riguardi dei due diversi diritti antagbne tale differente approccio risulta
chiaro se si pensa a quanto il Giudice europe®fférsi ad analizzare le ipotesi che
rendono possibile una limitazione delle liberta remniche fondamentali, mentre, al
contrario, la liberta di azione collettiva e ladita di contrattazione collettiva, pur
essendo definite come diritti fondamentali rientiratina i principi dell'ordinamento
dellUE, vengono definite come liberta di per sécattibili di limitazioni. Da un lato,
dunque, le liberta economiche fondamentali sonalderialmente assolute, e la loro
limitazione puo avvenire soltanto dopo un rigoresautinio di compatibilita tra il diritto
che funge da limite e la normativa europea; datbal diritto di sciopero nasce di per sé
limitabile, e di cid € prova la disposizione defl:a28 della Carta di Nizza. Il contrasto,
dunque, va risolto con un bilanciamefifbche sembrerebbe sorgere gia di per sé
sbilanciato a favore delle libertd economiche. Sidenzia, peraltro che alcuni
commentatori hanno osservato che non e del tutfyestdente il fatto che la Corte abbia

pacificamente ritenuto possibile limitare I'esergizlel diritto di sciopero dal momento

giustizia tra diritto di sciopero e liberta econarhe e liberta fondamentali. Quale bilanciamento
in Il conflitto sbilanciatg A. VIMERCATI (a cura di), Cacucci editore, 2009; CARABELLI, ||
contrasto tra le liberta economiche fondamentali eliritti di sciopero e di contrattazione
collettiva nella recente giurisprudenza della Corté Giustizia: il sostrato ideologico e le
implicazioni giuridiche del principio di equivalemgerarchica in Studi sull'integrazione europea
2/2011. Peraltro si consideri che tali sentenzeangb causato un vero e proprio effetto sismico»,
Cit. S.SCIARRA, in L'Europa e il lavorq op. cit., pag. 69. Il cadoaval, ad esempio, ha indotto il
governo danese ad apportare modifiche al regimerniat di diritto di sciopero, rendendolo
legittimo, nel caso di libera prestazione di sénsplo se esso € esercitato per ottenere trattamen
salariali equivalenti a quelli applicati dai datdrilavoro danesi per mansioni equivalenti a quelle
svolte dai lavoratori distaccati. Il governo danbaemodificato tale disciplina anche dal punto di
vista del principio di trasparenza sancito dallatsezal aval. Ma tale sentenza ha avuto, altresi,
effetti nei riguardi delle parti sociali danesideali hanno sottoscritto un accordo che prevede
I'obbligo per le imprese edili affiliate alle assamoni firmatarie di appaltare attivita solo a
imprese che applicano il contratto collettivo damesnche I'ordinamento svedese ha adeguato la
propria normativa al contenuto della sentebagal con I'adozione di una “Leggeaval’ entrata

in vigore nel 2010.

%8 Secondo alcuni, peraltro, la Corte non avrebbettefito un bilanciamento tra diritti
pariordinati, ma essa avrebbe qualificato e vadutiatonflitto collettivo al pari di qualsiasi a#tr
disposizione nazionale, disconoscendone, nei flatfirattere fondamentale, giungendo, infine, ad
instaurare il primato del diritto del’lUE su quell@zionale. Per tali osservazioni si vedaDé.
SALVIA, La proposta di «Regolamento Monti II» in materiasgioperg in Rivista italiana di
diritto del lavorg n. 3/2012, pag. 258 e ss.
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che anche tra gli Stati membri ve ne sono alcueirdn considerano tale liberta come un
diritto fondamentaf&®.

Le pronunce appena analizzate hanno dato avviosolonad una nuova attenzione della
dottrina nei confronti della giurisprudenza dellaorte di giustizia in materia di
bilanciamento tra liberta economiche fondamentalirigti sociali, ma esse hanno avuto
effetti indiretti in diversi ordinamenti di Paesiembri dellUE, i quali hanno apportato
delle modifiche alla propria legislazione al finecdnformarsi alle parole della Corte di
giustizia®.

A tale coppia di sentenze si deve accostare il &igtert®*®

relativo alla disciplina del
Land Bassa Sassonia sull’aggiudicazione degli appaltbbpici. In particolare, la
normativa tedesca consentiva I'aggiudicazione Idiaggpalti solo a favore delle imprese
che si impegnavano per iscritto a retribuire i prajijpendenti in misura non inferiore a
quella minima prevista dal contratto collettivo esge.

Al centro del caso in esame vi era un rapportoutappalto intercorso tra una societa
polacca e una societa tedesca aggiudicatrice dippalto pubblico bandito d&land
Bassa Sassonia. Nei riguardi della societa polacaastata avviata un’indagine volta a
verificare se essa avesse impiegato del persohgeaée era stato garantito un salario
inferiore a quello previsto dal contratto collettivigente nel luogo in cui si svolgeva la
prestazione dedotta nell'appalto. A tali indagatéva seguito la risoluzione del contratto
operata daLand e dalla societa appaltatrice, in quanto la sogetacca non avrebbe
rispettato I'obbligo di applicare il contratto cefivo di cui si € detto. Il giudice
d’appello, adito dal responsabile della societdapphltatrice che era stato condannato
per aver versato soltanto il 46,57% del salarioimminprevisto ai propri dipendenti,
chiedeva alla Corte di giustizia se tale disciplipateva dirsi in contrasto con la
normativa europea in materia di distacco dei laoralLa Corte ha dato una risposta
affermativa a tale quesito, sostenendo che, nel daspecie, la limitazione della libera
prestazione di servizi derivante dallimposizione wh salario minimo ai lavoratori
dell'impresa aggiudicatrice dell’'appalto non foggeastificata dall'obiettivo di tutela dei

lavoratori. Peraltro, nel caso di specie, la noivaatdel Land tedesco non faceva

%9 Cfr. R. ScHIANO Tutela collettiva degli interessi dei lavoratprin Diritti fondamentali in
Europa P.MANzINI eA. LOLLINI (a cura di), Bologna, Il Mulino, 2015 pag. 218-219

30 Cfr. S.SCIARRA, in L’Europa e il lavorg op. cit., pag. 85 e ss. per riferimenti circarlsure
adottate da Svezia e Danimarca a seguito dellgdireince analizzate.

%1 C-346/06Dirk Ruffert, in qualita di curatore fallimentareetla Objekt und Bauregie GmbH &
Co. KG, Vs. Land Niedersachssentenza del 3 aprile 2008.
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riferimento ai contratti collettivi di portata geaée — come invece richiedeva la Direttiva
96/71 — , ma, al contrario, richiamava i contradtiettivi stipulati nel luogo in cui doveva
essere eseguito I'appalto. Inoltre, tale disciplman serviva a tutelare i lavoratori
distaccati, i quali erano gia destinatari delleekutloro accordata dalla Direttiva testé
citata. Imporre alle societa aventi sede legaltudaghi diversi da quello in cui doveva
eseguirsi I'appalto misure quali quelle previstdadaormativa posta allo scrutinio della
Corte avrebbe significato imporre un «onere econoraupplementare, atto ad impedire,
ostacolare o rendere meno attraenti le loro prigstamello Stato ospitante. Pertanto, un
provvedimento quale quello in discussione nellasagurincipale € tale da costituire una
restrizione ai sensi dell'art. 49 CE% Secondo la Corte, dunque, una normativa che
impone il pagamento di una retribuzione superibrainimo legale previsto dal Paese di
esecuzione dei lavori ai dipendenti di appaltatosubappaltatori come prerequisito per
I'aggiudicazione di un appalto pubblico, costit@am’illegittima restrizione alla liberta
economica di prestazione di servizi.

Ancora una volta, dunque, la Corte si premura thlame la libertd di prestazione di
servizi, ma puo dirsi allo stesso tempo effettivataetutelata la sfera dei diritti dei
lavoratori, non solo dei dipendenti della societhappaltatrice, ma anche di coloro che
rischiano di subire le conseguenze negative debrmiosto dei prinif*? Le conseguenze
negative deldumpinginfatti, non riguardano esclusivamente i lavorattistaccati, ai

qguali non viene concesso di accedere ad una pitiaatgpela, ma essi possono

%2 punto 37 della sentenza.

3537 completare questo primo gruppo di pronunce Vi @soCommissione vs Lussemburdgd
319/2006, sentenza del 19 giugno 2008. In questo leaCorte € stata adita dalla Commissione la
quale agiva chiedeva alla Corte di verificare deanpimento del Granducato di Lussemburgo
nella trasposizione della Direttiva 96/71 relatiah distacco dei lavoratori nell’ambito della
prestazione di servizi. Secondo la Commissionettinfl Lussemburgo imponeva alle aziende che
avevano distaccato i propri lavoratori sul suoiterio obblighi che esulavano il quadro di
riferimento della Direttiva 96/71. Il Granducato ldissemburgo dichiarava di aver introdotto le
norme impugnate per la salvaguardia dell'ordine hfiob, causa questa legittimante una
limitazione della liberta di prestazione dei seitvia Corte, perd, chiarisce che occorre dare una
interpretazione restrittiva dell’accezione di oelipubblico e la sua portata non pud essere
determinata unilateralmente dagli Stati. La Dixettiperaltro, impone solo il rispetto di un nucleo
minimo tassativamente individuato, per cui la lEgimne di uno Stato, nel trasporre nel proprio
ordinamento il contenuto della Direttiva non puévyadere misure piu stringenti, pena il venir
meno dell'utilita per le imprese di godere dellzelita di prestazione di servizi, distaccando propri
lavoratori in un altro Paese membro. Inoltre, lat&tpud invocare le ragioni di ordine pubblico
per giustificare la previsione di prescrizioni mitlingenti di quelle previste da una Direttiva solo
se le misure adottate risultano necessarie e prmate, circostanza non dimostrata, secondo la
Corte, dal Lussemburgo. In conclusione, la Cortedemna il Lussemburgo per essere venuto
meno agli obblighi che derivano dall'art. 3, n.dklla Direttiva 96/71letto in combinato disposto
con il paragrafo 10 del medesimo articolo, oltre dagli artt. 49 e 50 CE.
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ripercuotersi, altresi, su coloro che, al contraggovano di un sistema di tutela
particolarmente favorevole, che potrebbe subirdedeblenomazioni a causa della
presenza di lavoratori distaccati “a basso costo”.
Come é stato sottolineato dalla dottrina, nell'istaaione delle sentenkéking e Laval
la definizione dello sciopero e della contrattagiaollettiva come diritti fondamentali
rimane pura ed esclusiva apparenza: per la Congudiizia la garanzia dell’autonomia
delle parti sociali pud addirittura risultare suher laddove gli scopi di tutela dei
lavoratori e di bilanciamento con i diritti dell’jpnesa potrebbero anche essere assicurati
dagli Stati membri attraverso la legge o atti dpliéablica amministrazion&.
Dalle sentenze esaminate, emerge, inoltre, un dago merita particolare attenzione
nell’ambito di uno studio che ha tra i propri okiigtanche la verifica del livello di
integrazione del sistema europeo. | singoli ordigatinsono dotati di sistemi di tutela del
diritto di sciopero e delle azioni collettive estramente eterogenei e tali differenze si
riverberano nella dimensione sovranazionale, oweet.'28 della Carta deve essere
riempito di significati traendo argomenti dalle gite esperienze nazionali. Ai singoli
Paesi membri, peraltro, viene affidato il compiioddfinire il significato del diritto di
sciopero e di individuare i limiti al suo esercizlbdiritto di sciopero non rientra tra le
materie di competenza europea, per cui I'art. 88etrd applicazione soltanto laddove vi
sia attuazione del dritto europeo a mezzo dellaativa statale, pertanto, soltanto in iva
indiretta sara possibile un intervento del dirltte in materia di sciopero.
Proprio tale disomogeneita pud essere vista comdieandelle molteplici difficolta e
distorsioni che il sistema sociale europeo contidnequanto la mancanza di una
disciplina minima comune relativa al diritto di gpéro, diritto fondamentale del
lavoratore e strumento per il perseguimento déitiditello stesso, rende incompleto lo
statusgiuridico del lavoratore europeo, il quale nonracentirsi parte di una comunita.
2. Il dumpingsociale a seguito dell’'entrata in vigore del Tratito di Lisbona
Nelle sentenze appena analizZ&teonostante le stesse siano state emesse in wageri

precedente I'entrata in vigore del Trattato di loish, la Corte di giustizia ha operato un

34 Cfr. V. ANGIOLINI, Laval, Viking, Riifferte lo spettro di,e Chapelier, in Libertd economiche e
diritti sociali nell’'Unione europea. ANDREONIB. VENEZIANI (a cura di) Roma, Ediesse, 2009,
pag. 61.

*5Tra i vari commentatori della trilogizaval, Vikinge Riiffertvi & chi ha sottolineato come in tali

sentenze il tema dei diritti sociali € emerso cosnedo cruciale per una serie di numerosi
«dilemmi dell'integrazione» europea emersi in memidirompente a seguito del processo di
allargamento. Cfr. ALO FARO, Europa e diritti sociali: viaggio al termine dellerisi, op. cit,
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bilanciamento tra liberta economiche e diritti Beioratori, chiarendo che tra di essi non
vi € alcuna gerarchia ma, anzi, dimostrando comine di poter operare una legittima
limitazione delle prime, gli Stati siano tenuti ad rigoroso esame delle circostanze, sia
di fatto che di diritto, e solo laddove le misurelodate risultino necessarie e
proporzionate esse possono valere come limiteedédrdrta economiche.

La Corte e stata nuovamente chiamata pronuncialisi Egittimita di una normativa
tedesca che prescriveva I'obbligo per l'impresaijgatrice di un appalto pubblico di
garantire, e di far garantire nel caso di subappalin salario orario minimo ai
dipendent®® Innanzitutto, il Giudice di Lussemburgo ritierteeda Direttiva sul distacco
dei lavoratori non si applichi al caso di spec@iché I'impresa subappaltatrice e stabilita
in uno Stato membro dell’'Unione europea e i lavamiadi tale impresa, per eseguire le
prestazioni oggetto del contratto, avrebbero dolaxorare esclusivamente nel suo Paese
di appartenenza. La Corte, richiamando le argora@nta espresse nel cadeiiffert
ribadisce che il requisito di un minimo salarial@posto dalla disciplina tedesca
rappresenta una illegittima restrizione alla libestonomica di prestazione di servizi, in
guanto non necessaria ai fini della tutela deilataoi.

Come taluni hanno sottolinedtbla Corte, ritenendo che i diritti fondamentaliileelta
economiche siano da considerarsi pienamente eqtii@dla luce dell'entrata in vigore
del Trattato di Lisbona, opera un bilanciamento Itbeerta economica e diritti dei
lavoratori, al fine di chiarire che nessuno dei dueressi in gioco gode di un maggiore
peso gerarchico. La scelta del legislatore tedésdonque, censurabile, poiché riconosce
una tutela sproporzionata a tutto vantaggio debri@wri, senza tenere debitamente in
considerazione anche le esigenze delle impreséoahiscono servizi. La Corte evidenzia
che: «tale normativa, imponendo, in una tale situgz un salario minimo fisso che
corrisponde a quello richiesto per assicurare umgyitia retribuzione ai lavoratori dello
Stato membro dell’lamministrazione aggiudicatricen cderimento al costo della vita
esistente in tale Stato membro, ma che non ha asqporto con il costo della vita nello
Stato membro in cui le prestazioni relative all'alpp pubblico di cui trattasi saranno

effettuate e non consentirebbe, di conseguenzjbaippaltatori stabiliti in quest’ultimo

pagg. 217,218.

%0 Ci si riferisce alla sent. C-649/1Bundesdruckerei GmbH contro Stadt Dortmuet], 18
settembre 2014.

%7sj veda, ad es. sul punto ORLIVESI, La clausola sociale di garanzia del salario minimo
negli appalti pubblici al vaglio della Corte di Gdtizia europea: il caso BundesdruckeiaiRiv.

It. dir. lav,, n. 2/2015, pag. 558.
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Stato membro di trarre un vantaggio concorrenzddéle differenze esistenti tra le
rispettive tariffe salariali, va oltre quanto & essario per assicurare il raggiungimento
dell’obiettivo della protezione dei lavoratofis

Volendo trarre alcune conclusioni alla luce di goasin qui osservato, si potrebbe notare
una tendenza della Corte a tutelare la libertaabilimento delle imprese da eventuali
limiti derivanti da forti esigenze di tutela deiwvtaatori. A tali imprese, infatti, non puo
essere imposto un particolare trattamento saladalparte del Paese ospitante, pena il
venir meno del “vantaggio concorrenziale” derivadiale differenze esistenti tra le
diverse tariffe necessarie. Sembrerebbe, dungeepehla Corte il fatto che tra gli Stati
membri sussistano ancora evidenti divergenze datlopdi vista dei vari sistemi social
non debba essere considerato in termini hegativiCarte, cioe, non ritiene che I'Europa
sia chiamata a combattere tali differenze ma, atrato, esse vanno preservate nella
misura in cui le stesse sembrano garantire la ctitinfid e, anzi, la convenienza
economica per le imprese che trarranno sicuro ggidadall’esistenza di sistemi sociali
in cui il costo del lavoro é basso e vi e un fadeilibrio tra domanda e offerta di lavoro.

Il quadro cosi delineato, tuttavia, deve essereptetato alla luce di una ancor piu
recente sentenza emessa dalla Corte di giustizanalusione del cas&ahkodalojen
ammattiliitto ry vs Elektrobudowa Spétka Akcyjifa Oggetto del rinvio pregiudiziale era
da un lato la Direttiva sul distacco dei lavorawrilall’altro I'art. 7, capo 2, della legge
finlandese sui contratti di lavot® e l'art. 2, comma 4, della legge finlandese sui
lavoratori distaccatl’. Le parti in causa del procedimento principalenerana societa
polacca operante nel settore dell'energia elettrisaquale aveva una succursale in
Finlandia, e Icisahkdalojen ammattiliittaun sindacato finlandese.

La societa polacca aveva distaccato 186 lavoragminti in Polonia secondo la relativa

disciplina e li aveva impiegati in un cantiere iiml&ndia. | lavoratori avevano ceduto i

38 Cfr. punto 34 della sent. C-549/13.

%69 C-396/13,sentenza del 12 febbraio 2015.

370 «ll datore di lavoro & tenuto a osservare almemrescrizioni previste da un contratto
collettivo nazionale considerato rappresentativosa¢tore di cui trattasi (contratto collettivo di

applicazione generale), relative alle condizionliagioro e di occupazione applicabili alle mansioni
svolte dal dipendente o0 a quelle ad esse piu ahelddna clausola di un contratto di lavoro in
contrasto con la corrispondente disposizione caiéemel contratto collettivo di applicazione

generale € invalida e deve essere sostituita dedfgsizione contenuta nel contratto collettivo di
applicazione generale».

31 «Un lavoratore distaccato deve percepire il salarinimo, ossia una retribuzione determinata
sulla base di un contratto collettivo ai sensi’ddilcolo 7 del capo 2 della legge finlandese sui
contratti di lavoro (...)».
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propri crediti alSéhkdalojen ammattiliittaffinché questo procedesse a recuperare quanto
ad essi spettante in virtu del diritto finlanddsguale riconosceva un’indennita dovuta ai
lavoratori a causa degli spostamenti giornaliere obssi dovevano sostenere per
percorrere il tragitto che percorrevano dal luogespo cui alloggiavano a quello presso
cui prestavano la propria attivita lavorativa. lasb al diritto polacco, infatti, a tali
lavoratori non era dovuto alcunché per gli spostaiggornalieri. Il sindacato, dunque, si
era rivolto al giudice finlandese per chiedere tadanna al pagamento della societa
polacca dei crediti ceduti, valutati sulla base awitratti collettivi finlandesi applicabili

al settore dell’energia elettrica.

Il giudice del rinvio, quindi, chiede alla Corte giustizia se un sindacato possa invocare
lart. 47 della Carta di Nizza quale fonte immediati diritti contro un prestatore di
servizi nel caso in cui la norma che si intendéatézper violazione della Carta di Nizza
sia una norma nazionale di un Paese membro. Inelre chiesto se al giudice di uno
Stato membro sia concesso di astenersi dall’applicaa norma del diritto del lavoro
dello Stato di origine dei lavoratdff, allorché essa permetta la cessione del credito
retributivo dovuto, e quindi dellstatus di soggetto legittimato ad agire, a fini di
riscossione, ad un sindacato del quale sono meunthri lavoratori i quali hanno ceduto

il loro credito a fini di riscossione.

Peraltro, di notevole interesse risulta la terzastjone pregiudiziale con la quale il
giudice finlandese ha chiesto istruzioni circa tieada da seguire nel caso di accertata
violazione delle norme della Carta di Nizza ad apeella normativa polacca, dal
momento che la Polonia ha sottoscritto il Protacoll 30 e, dunque, i suoi giudici non
possono procedere all’applicazione dei diritti abidn essa riconosciuti, se non nel caso
in cui essi siano stati attuati direttamente daittdi polaccd’® Infine alla Corte viene
chiesto che cosa debba essere ricompreso neltaziigfie di tariffe minime salariali.

In sintesi, alla Corte viene chiesto se in circostaquali quella del procedimento
principale un sindacato possa agire dinanzi adiudige di uno Stato membro, diverso
da quello in cui ha la sede una societa avversaicagisce, — la quale ha distaccato i

propri lavoratori presso il Paese in cui ha sedguitlice adito - se in base alla legge del

%72 Nel caso di specie si trattava di una norma chevasalla cessione di un credito retributivo a
fini di riscossione ad un sindacato dello States#icuzione della prestazione lavorativa.

373 e questioni n. 4 e 5 vertevano sulla interpretagidel Regolamento 593/2008 relativamente
alla cedibilita dei crediti dei lavoratori ad umdacato.
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Paese di appartenenza di quest'ultima non e ptesgier i lavoratori cedere i propri
crediti ad un sindacato.

Il sindacato, precisa la Corte, € legittimato aileaig virtu della legge finlandese, per cui
non rileva in tal senso la previsione opposta dedli€: di lavoro polacco e, inoltre,
'oggetto del giudizio e la nozione di tariffe sdddi minime. Essa deve essere stabilita
dalla legislazione del Paese presso cui operadtdore distaccato ovverosia, nel caso di
specie, la Finlandia. Le prime cinque questiongudiziali sono decise dalla Corte in
poche righe, attraverso un ragionamento asciudocerti versi laconico, poiché essa si
limita a specificare che la legge che deve apg@icarquella del luogo in cui si svolge
l'attivita dei lavoratori distaccati, senza entraw@ merito delle singole questioni poste
dal giudice del rinvio.

In merito alla sesta questione la Corte, innanntugpecifica che «l'art. 3, paragrafo 1,
primo comma, della Direttiva 96/71 ha un duplicéettivo. Da un lato, esso mira a
garantire una leale concorrenza tra le impreseonalii e quelle che svolgono una
prestazione di servizi transnazionale, imponendpueste ultime di riconoscere ai loro
dipendenti, in una limitata serie di materie, lendiaioni di lavoro e di occupazione
stabilite nello Stato membro ospitante. Dall’altabo, la medesima disposizione ha lo
scopo di garantire ai lavoratori distaccati I'appiione delle norme di protezione minima
dello Stato membro ospitante per quanto riguar@¢amgizioni di lavoro e di occupazione
relative alle materie di cui trattasi nel periodocui gli stessi svolgono temporaneamente
un’attivita lavorativa sul territorio di tale Statbembro». Essa afferma, altresi, che tale
Direttiva non ha armonizzato il contenuto sostdezdi tali norme di tutela minima e,
dunque, la definizione del salario minimo spettaidtto dello Stato ospitante, che non
puod, in ogni caso, violare la libera prestazionsetivizi tra gli Stati membri. A questo
punto la Corte si sofferma in una dettagliata anadielle varie voci che possono
concorrere a determinare il salario minimo da emganche ai lavoratori distaccati.
Curiosamente la Corte accoglie le argomentazidattafite dal sindacato finlandese, per
cui di fatto la sentenza si pone in una posizioogtagzialmente opposta rispetto alla
tendenza precedente, anche se non e possibildiretaai essa abbia definitivamente
cambiato il proprio approccio rispetto ai temi ahtro del rinvio pregiudiziale o se, al
contrario, essa abbia operato un’interpretaziondla ddisciplina finlandese tanto
favorevole alle condizioni dei lavoratori solo peéc questo rappresenterebbe un
escamotageper applicare i diritti previsti dalla Carta di 24 anche ai lavoratori

polacchi, ai quali, invece, tali tutele non potrefibessere riconosciute giudizialmente a
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causa della sottoscrizione del Protocollo n. 3(pdde della Polonia. Infatti, tra i vari
aspetti della sentenza che meritano di essereatilesi deve pensare, da un lato allo
sbrigativo accenno alla tutela della liberta dispegione dei serviZi* - che, invece, nelle
sentenze piu risalenti rappresenta il nucleo foreddate delle argomentazioni della
Corte-, dall'altro alla totale assenza di riferimiealla particolare situazione in cui riversa
la Polonia a causa della sottoscrizione del Pddima. 30.

3. Lasicurezza sociale dei lavoratori nello spazicueopeo. a) Introduzione
Uno degli aspetti relativi alla disciplina del dioi del lavoro e dei diritti dei lavoratori che
piu degli altri ha subito le conseguenze dellai et®nomica ¢ il settore della previdenza
sociale e, in particolar modo, quello delle pensicome si € visto anche nei capitoli
precedenti, ove si & accennato alle riforme clsersd registrate nell’'ordinamento italiano
soprattutto a partire dal 2071 Accanto all'ltalia, anche altri Paesi hanno atwian
percorso di riforme nell'ambito del diritto previdgale, tuttavia ciascuno di essi ha
operato in maniera diversa in base ad alcuni fattprali, ad esempio, la gravita della
crisi, il rinnovato vincolo europeo e i modelli pigenziali ereditati dal passaté Tale
settore rappresenta il terreno privilegiato perimferventi pubblici volti alla riduzione
della spesa, soprattutto in un’epoca in cui I'esige di ridurre le uscite, anche per
rispondere ai dettami derivanti dalle istituziordedle norme europee, si affianca a minori
entrate, dovute sia agli elevati livelli di disopazione che al proliferare di rapporti di
lavoro precart’’. | Paesi europei davanti alla crisi hanno reagitenaniera diversa a
seconda della salute dei propri conto pubbliciaate a Paesi che hanno implementato
misure di rigore di particolare rilievo, intaccanawsi, fortemente i diritti previdenziali

ereditati dal passato, quelli meno colpiti dallsicil contrario, hanno sviluppato sistemi

374 «Fermo restando che tale definizione, come risidiéa legislazione o dai pertinenti contratti

collettivi nazionali o dall'interpretazione che danno i giudici nazionali, non puo avere l'effetto
di ostacolare la libera prestazione dei servizgtr&tati membri», cit. punto 34 della sentenza.

35 La |. 242/2011 é intervenuta sul sistema pensigoismodificandone i parametri di
funzionamento e la struttura a partire dal 1° gen2®12, facendo salvi i diritti quesiti. Essa,
secondo alcuni, si sarebbe consacrata «alle n&cessonomiche e finanziarie, generali e
previdenziali, nel rispetto dei vincoli del’lUemsxjt. R. CASILLO, L'innalzamento dell’'eta di
pensione: profili problematiciin L'accesso alla sicurezza socialel. ESPOSITOG. DELLA PIETRA

(a cura di), Torino, Giappichelli, 2015, pag. 5.

376 Cfr. D.NATALI, La riforma delle pensioni in Europa: crisi, UE e d®lli nazionalj in Politiche
sociali, n. 3/2015, pag. 538.

¥""Da un lato, la precarizzazione del mondo del laydmfatti, determina una ridotta capacita
contributiva anche da parte dei soggetti occuptit’altro il progressivo invecchiamento della
popolazione provoca un livello crescente, o comengostante, di spesa pubblica, per cui tali
fattori contrapposti generano un conflitto di dife risoluzione.
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caratterizzati dalla combinazione di elementi capposti come la riduzione della spesa e
la previsione di misure espansive.

Per quanto attiene alla dimensione sovranazionalel'ambito della materia
previdenziale, la Carta dei diritti fondamentalnsigce all’art. 34, paragrafo 2, il diritto di
ogni persona che risieda o si sposti legalmentiataino dell’'UE di ottenere prestazioni
di sicurezza sociale e benefici sociali, senza reulbhenomazioni o riduzioni che
pregiudichino I'effettivo esercizio del diritto allibera circolazione.

Per quanto riguarda le politiche europee nella ri@ath cui si discute, la Commissione
nel 2012 ha emanato un Libro Bianco nel quale vieresso subito in evidenza un
allarmante dato di fatto: I'invecchiamento dellgpptazione europea € foriero di gravi
problemi economici, in particolare dovuti allo diario tra persone attive e inattive, ed €,
quindi, idoneo ad incidere sull’adeguatezza dediagoni. Il quadro, gia di per sé poco
rassicurante, e stato ulteriormente aggravato daiéh economica e finanziaria che ha
indotto la Commissione ad auspicare un interventaifdrma urgente sui sistemi
pensionistici degli Stati membri, dal momento cli@scuno di essi € potenzialmente
capace di produrre conseguenze anche oltre i ¢qripri dello Stato di appartenenza,
interessando soprattutto I'eurozona.

La Commissione, nel documento in esame, specifieanella politica sociale i Trattati
attribuiscono allUE soltanto il compito di sostemee integrare le attivita degli Stati
membri i quali rimangono gli unici titolari delleojitiche previdenziali. Essa, peraltro,
riconosce che fino al 2012 lintervento europeolanehateria previdenziale e stato
frazionato e casistico, sollecitato dai diversiedtivi che di volta in volta necessitavano
di un risposta: I'eliminazione degli ostacoli ali@era circolazione delle persone, la
definizione delle modalita entro le quali gli epgnsionistici privati potevano usufruire
del mercato interno, la promozione della parita iresessi, la lotta contro le
discriminazioni e la verifica circa la sostenilgldel bilancio.

In generale, si pud sostenere che da parte detiiéneuropea la tendenza é stata nel
senso di chiedere agli Stati interventi mirati durie la spesa pubblica destinata alle
misure previdenziali, soprattutto nei casi di Pabs necessitavano di riforme strutturali
in diversi ambiti della politica pubblica. Tali ilm@zioni sono state fornite sia attraverso
linvio di documenti informali, quali le lettere pvenienti dalla BCE e indirizzate a
Spagna e lItalia, sia in maniera indiretta, attrswefimplementazione del semestre
europeo e delle raccomandazioni. Allo stesso temppm, 'UE ha chiesto agli Stati di

riconoscere i diritti previdenziali a tutti i lavatori europei, in modo da rendere effettiva
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la liberta di circolazione delle persone. Se, infai lavoratori europei non venisse
accordata una soddisfacente tutela dei propritididt sicurezza sociale connessi
all'attivitd lavorativa, la libera di circolaziongelle persone verrebbe depotenziata, dal
momento che un lavoratore di uno Stato membro noable interesse a prestare la
propria attivita al di fuori dei confini nazionae cid significasse subire un pregiudizio
nella propria sfera di diritti. Tuttavia, gli Statianno dimostrato una certa resistenza
rispetto a tale esigenza invocata dall’'Unione eeaodal momento che una estensione
cosi ampia dei diritti di previdenza sociale e ig@rad incidere notevolmente sui conti
pubblici sottoposto ad un sempre maggior contrallovello europeo. Con il Trattato di
Lisbona, peraltro, all'art. 48 del TFUE e statoiagtp un secondo comma, in virtu del
quale, laddove uno Stato membro ritenga che un latjslativo di diritto europeo
adottato ai sensi del primo comma possa ledenerdipsio sistema di sicurezza sociale,
ovvero possa, altresi, alterare I'equilibrio fingmio, pud chiedere che il Consiglio sia
investito della questione affinché la decisione Br@essa in discussione. In tale
meccanismo sembra evidente la cautela mostrata 8tajl nei confronti di sviluppi
normativi che potrebbero imporre oneri finanziarnrollerabili dai Paesi memBfi.
Nell’ambito della sicurezza sociale, il RegolameB88/2004 impone il coordinamento
dei sistemi statali di sicurezza sociale, Essolt\@stabilire regole comuni in materia di
sicurezza sociale nel caso di spostamento alltiotetel’'UE, lasciando, perd ai singoli
Paesi la facolta di decidere quali siano i benafiaielle stesse, i livelli di benefici e le
condizioni di ammissibilita. || Regolamento, in@trnon ha I'obiettivo di sostituire i
sistemi nazionali con un unico sistema europeoo fpssscrive il principio di parita di
trattamento tra lavoratori, in virtd del quale dvbratore migrante ha diritto alle
medesime prestazioni previste per i lavoratori ovali; esso, inoltre, individua la legge
applicabile al lavoratore migrante, la quale, tevzitmente corrisponde a quella dello
Stato in cui il lavoratore € occupato. Dall'ambib applicazione del Regolamento in
questione resta esclusa la disciplina della asgiateociale. Tuttavia, attraverso alcune
sue pronunce, la Corte di giustizia ha ricompresbambito del Regolamento 883/2004
anche trattamenti indipendenti dall'esercizio diattivita lavorativa, quali, ad esempio,

la pensione sociale, e una pensione per l'istrezidei figl’’®, estendendo, dunque, la

378 Cfr. A. ADINOLFI, La liberta di circolazione delle persone e la pikt dell'immigrazione in
Diritto dell’Unione europea. Parte special&. STR0zzI (a cura di), Torino, Giappichelli, 2015,
pagg. 122-123.

379 Cfr. A. ADINOLFI, La liberta di circolazione delle personep. cit., pagg. 125-26.
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sfera di protezione garantita non esclusivamenk® @érsona del lavoratore, ma al
cittadino europeo che esercita la propria libertéciccolazione al fine di cercare o
svolgere un’attivita lavorativa.
Si assiste, quindi, ad una duplice anima del sistprevidenziale europeo: da un lato
'UE persegue politiche economiche idonee ad irreideegativamente sui sistemi di
welfare dei singoli Stati membri, dall'altro essa, pur liamdosi a chiedere agli Stati di
coordinare i propri sistemi di protezione socidisciandoli sostanzialmente liberi di
determinarne gli aspetti fondamentali, di fattonegiado di estendere le tutele accordate
ai lavoratori migranti. Ma davanti a tale apparem@nflitto, gli Stati tendono a
riconoscere estensivamente i diritti di prestazisoeiale a tutti i lavoratori, oppure essi
dimostrano delle resistenze in tal senso? Sul pliatalisi della giurisprudenza di
seguito proposta permettera di verificare quald'aiaiale potenziale livello di tutela dei
diritti previdenziali dei lavoratori e quale siatt il ruolo della Corte di giustizia nella
realizzazione degli obiettivi previsti dallUE.

3.1. (segue). b) | diritti previdenziali declinagecondo il principio di non

discriminazione

La giurisprudenza della Corte di Giustizia in metgrevidenziale risulta particolarmente
rilevante e ricca sotto l'aspetto del principio @juaglianza, il quale, peraltro, ha
rappresentato un canale particolarmente feconddl pavoro della Corte che, proprio
attraverso una estesa applicazione dello stessgpkaso, attuato un ampliamento delle
garanzie assicurate ai cittadini dell’'UE.
La disciplina europea in materia di sicurezza decea stata volta, prevalentemente, a
superare le disparita di trattamento sussistenti, solo tra lavoratori locali e lavoratori
migranti ma, altresi, per cio che riguarda la ceiogie lavorativa tra uomini e donne. La
giurisprudenza della Corte sul punto & senza dubbpmosa, per cui nellambito del
presente lavoro non si persegue alcuna pretesadstvita, ma I'analisi verra limitata ad
alcune recenti pronunce che sono state considdegfiee di attenzione per le questioni
giuridiche affrontate.
Innanzitutto, con decisione del 29 luglio 2010 lart€ di giustizia ha deciso la causa C-
577/08 sollevata dal Tribunale del lavoro di Angernsquale chiedeva alla Corte se i regi
decreti relativi alla pensione di fine lavoro eréversibilita per i lavoratori dipendenti, i
quali prevedevano un differente importo per i latori frontalieri a seconda che si
trattasse di uomini o donne, fossero conformi dllaettiva n.79/7 relativa alla

graduazione del principio di parita di trattamemta i sessi in materia di sicurezza
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sociale. Il periodo di riferimento era compresoiltre968 e il 1994 e al suo interno poteva
essere effettuata una distinzione tra il periode@dente il 1984 - anno entro il quale gl
Stati membri avrebbero dovuto recepire la Direti@47 - e quello successivo a tale data.
| fatti di causa riguardavano una cittadina olaedessidente in Belgio, la quale aveva
lavorato dal 1960 al 1998 come lavoratrice froetalj ella, a partire dal 1° gennaio 1999
aveva smesso di lavorare e aveva iniziato a peegpestazioni a titolo di pensione
anticipata in Belgio. La Sig.r&8rower aveva diritto a una pensione di fine lavoro
completa in Belgio sino al suo 65° anno di eta, tneeper il periodo successivo tale onere
spettava all'Olanda. L'importo della pensione riosaiutole dalla normativa belga era
stato calcolato sulla base delle retribuzioni gadiere fittizie e/o forfetarie fissate
annualmente con regio decreto sulla base delldbugione media stabilita dai lavoratori
nell'anno precedente. Tuttavia la SigBeower riteneva che le retribuzioni giornaliere
fittizie e/o forfetarie fossero state calcolate peporti inferiori rispetto a quelli previsti
per gli uomini. Dopo un primo rigetto delle propregioni, la Sig.ra adiva il Tribunale
del lavoro di Hasil il quale sanciva anche cheispakita di trattamento in questione non
rispondeva né al criterio dello scopo legittimo,anguello della proporzionalita, per cui la
normativa in esame era censurabileRijksdienst ente al quale la Sig.farower aveva
presentato la propria domanda di pensione, proporeppello avverso tale ultima
decisione, innanzi al Tribunale del lavoro di Arsarin occasione del quale é stato
sollevato il giudizio indiretto di cui qui si distzu

Orbene, la domanda pregiudiziale posta alla Codie msulta essere particolarmente
complessa, dal momento che alla stessa si chiedeerificare se la disparita di
trattamento tra uomini e donne contenuta nellaiglisa belga di riferimento sia
compatibile con il diritto dell’'Unione.

Innanzitutto, va rilevato come il Governo belgd,udienza innanzi alla Corte abbia
ammesso I'esistenza di una disparita di trattameratbbia indicato le misure adottate per
I'eliminazione di tale differenziazione per il padio ricompreso tra il 1984 e il 1994. ||
Governo belga ha dichiarato che avrebbe, cioejgpesto un sistema in virtu del quale i
lavoratori interessati avrebbero potuto attivargr pchiedere I'adeguamento della
retribuzione per il periodo indicato. Tuttavia, @3 chiesto alla Corte di decidere in
modo tale da modulare gli effetti temporali dellza sdecisione, specificando che tale
richiesta non verteva sul versamento degli arietnaa sugli interessi da calcolarsi su
questi ultimi e che, nel caso di specie, risultavaaddisfatti i due criteri richiesti per la

modulazione degli effetti delle sentenze della €att Lussemburgo. Innanzitutto, il
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Governo belga aveva interpretato in maniera erntathritto europeo ma, allo stesso
tempo, aveva agito in buona fede e, infatti, nessasp analogo era stato sollevato
innanzi ai giudici belgi, né era stata attuata mdcyrocedura di inadempimento nei
confronti del Belgio. Peraltro, il Governo sostemeshe vi fosse un rischio di gravi
ripercussioni economiche per il Paese dovuto da ger il versamento degli arretrati, il
quale sarebbe stato ulteriormente aggravato nel dasobbligo di versamento degli
interessi.

La Corte, correttamente, riformula la questiongéopatstale, dal momento che essa non &
competente a verificare la compatibilita di unamativa nazionale con il diritto europeo,
pertanto essa si interroga se la Direttiva 79/7 ambuna normativa nazionale secondo la
quale il calcolo delle pensioni per i lavoratomrtalieri per il periodo ricompreso tra il
1968 e il 1994 sia diverso per gli uomini e pedémne. Se per il periodo antecedente il
1984 la normativa nazionale non poteva essere nep@alutata ai sensi dell'art. 119 del
Trattato CE, per il periodo successivo, invecdedgislatore belga non si & attenuto agli
obblighi scaturenti dalla Direttiva, per cui haisto una disparita di trattamento che il
diritto europeo non consente.

Sulla richiesta di modulare gli effetti temporaélid sentenza, la Corte sottolinea che le
esigenze finanziarie di per sé non sono sufficiariimitare nel tempo I'efficacia delle
sue sentenze, pena lo svilimento della tutela gdizionale dei diritti che derivano
dall’'ordinamento europeo. Secondo il Giudice euopp@tra circostanza da considerare
per modificare l'efficacia delle sentenze e l'emita di una obiettiva e rilevante
incertezza circa la portata delle disposizioni coitawie, assente nel caso di specie ove &
chiaro in base alla normativa europea il divietaidcriminazioni fondate sul sesso. Per
tale motivo, dunque, la Corte esclude qualsiagiriento sulla efficacia della propria
decisione.

Interessante appare tale ultima osservazione @@lée, la quale sembra ritenere non
bilanciabili le esigenze degli Stati in materiaadinti pubblici e i diritti fondamentali
riconosciuti dall’UE.

Un altro caso giunto davanti al Giudice di Lussergbti’ merita di essere brevemente
analizzato, in quanto, come specificato nella serde esso rappresenta la prima
occasione nella quale la Corte si e espressa dgualta liceita della rilevanza di un

fattore fondato sulla speranza di vita media inebassesso ai fini della determinazione

380 riferimento ¢ alla causa C-318/13, decisa cemtenza del 3 settembre 2014.
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dellindennita di versata da un istituto previdexei

Il giudizio principale riguardava un lavoratore chel 1991, all’'eta di 38 anni, aveva
subito lesioni permanenti a causa di un incideatdasoro e per tale motivo gli era stato
riconosciuto il diritto ad un’indennita forfetar@ari ad € 4.197,98. Il Sig. X, tuttavia,
riteneva che la somma liquidata a titolo di indénifidosse inferiore rispetto a quella che
sarebbe stata erogata ad una lavoratrice donnaritéa i condizioni, ma i giudici
finlandesi rigettavano tale richiesta, per cuiidorrente si rivolgeva al Ministero del
lavoro chiedendo la cifra di € 278,98 corrispondedita differenza tra la somma erogata
a titolo di indennita e quella a cui avrebbe awlitiito una donna; tuttavia, anche in tal
caso, la richiesta del lavoratore veniva rigett&gli, dunque, si rivolgeva al Tribunale
amministrativo di Helsinki al fine di ottenere landlanna dello Stato al pagamento della
somma richiesta. Tuttavia, a seguito della proraudicincompetenza da parte del giudice
adito, il Sig. X si rivolgeva alla Suprema Corteraimistrativa la quale si chiedeva se il
principio della parita di trattamento tra uomindenne, cosi come espresso dall’art. 4,
paragrafo 1, della Direttiva 79P7 ostasse ad una normativa quale quella finlanatese
virtu della quale la differente aspettativa di vitdativa a uomini e donne, considerata
come fattore determinante per il calcolo delle f@&sni di sicurezza sociale,
determinasse un differente trattamento economidocago di infortuni sul lavoro. Il
giudice del rinvio, inoltre, si chiedeva se, nebaali risposta affermativa alla prima
questione pregiudiziale, nel caso di specie, siegs# configurare una violazione
sufficientemente qualificata del diritto dell’'UE.

La Corte € molto chiara nell’evidenziare che lacighéna previdenziale finlandese in
esame prevede una disparita di trattamento tra niomidonne e che €&, pertanto,
necessario verificare se tale disparita possa,, pessere giustificata. Tuttavia, essa
osserva che il fattore dell’aspettativa di vita ooontemplato dalla Direttiva 79/7 come
elemento che renda possibile una deroga al genesafendamentale, principio di
uguaglianza. Secondo il Giudice europeo, dunquealendifferente trattamento non é
giustificabile ai sensi del diritto europeo, merdpetta al giudice nazionale stabilire se la
violazione del diritto europeo da parte del ledwsia finlandese sia «sufficientemente
qualificata», al fine di verificare se vi & respalbilita da parte della Finlandia.

In piena conformita rispetto alla giurisprudenzéiad€orte, il principio di uguaglianza

%1 Essa verteva sulla graduale attuazione del pimapparita di trattamento tra gli uomini e le
donne nella materia della sicurezza sociale.
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viene valorizzato anche nella decisione in commetidtia quale emerge come la Corte
imponga criteri particolarmente rigidi per il cadioderoghe al divieto di discriminazioni
basate sul ses§a

Come alcuni sottolineano, la pur scarsa giurispmadesulla Direttiva 79/7 & criticabile
dal momento che essa avrebbe fornito un’interpi@tazpiuttosto restrittiva del campo di
applicazione della Direttiva stessa. Quest'ultiperaltro, prevede gia una ridotta platea
di destinatari, in quanto essa si riferisce ai simi legali di sicurezza sociale ed incide
in maniera blanda sul perseguimento di una piem#ap@a uomini e donne, lasciando
agli Stati la possibilita di introdurre varie dehegin settori che tradizionalmente sono
caratterizzati da differenti regimi di trattamergolla base del sesso. Tuttavia, piu di
recente, il legislatore europeo ha adottato la tiiee 2006/54 relativa alla parita di
trattamento e di pari opportunita tra uomini e dorin materia di occupazione e
impiegd®.

Il problema della disparita di trattamento in basesesso nel rapporto di lavoro non é
stato tuttora risolto in via definitiva, dal momenthe permangono differenziazioni in
termini di stabilita di impiego e di differenze nibutive le quali si riverberano poi sui
trattamenti pensionistici, spesso sotto forma disciiininazioni indirette®* .
Tendenzialmente le disparita di trattamento nebidenia previdenziale non sono dovute a
specifiche previsioni legislative ma, piuttostoseeslerivano da circostanze di fatto, quali,
soprattutto, la diversa condizione lavorativa dellenne rispetto agli uomini, dal
momento che, spesso, e prime sono costrette @eneaa periodi di interruzione della
carriera per esigenze di vita familiare e sono patel in rapporti di lavoro precari e
caratterizzati da livelli retributivi pit bassi pistto a quelli dei lavoratori uomini.

Il fenomeno della disparita di trattamento in miat@revidenziale non &, pero, limitato ai
soli casi di trattamenti differenziati in ragionel desso dei lavoratori. Al contrario, tale
fenomeno é particolarmente evidente anche neldiasantratti di lavoro che esulano dal
modello standard del contratto di lavoro subordiretempo pieno e indeterminato. Sul

diverso trattamento riservato ai lavoratori impitega tempo parziale si segnala la

2| a Corte, infatti, sin dai suoi esordi, ha operiatanodo tale da eliminare le differenze basate
sul sesso le quali rappresentavano un ipoteticrcokt alla libera concorrenza e allo sviluppo del
mercato unico.

383 Cfr. L. SURDI, Calcolo delle pensioni e parita tra generi (Cortiegilistizia, sezione quarta, 29
luglio 2010, causa C-577/08). Con npta Rivista del Diritto e della sicurezza sociate 1/2011,
pag. 277 e ss.

384 Cfr. S.RENGA, Il principio di eguaglianza di genere nei sisterengionistici europeiin Lavoro

e diritto, n.1/2012, pagg. 117 e ss.
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sentenza del 10 giugno 2010, relativa ai procedinmemiti C-395/08 e C-396/08 con i
quali é stata sottoposta al vaglio della Corte idstigia la disciplina dei contratti di
lavoro a tempo parziale di tipo verticale in vidéi quali due lavoratori prestavano la
propria attivita alle dipendenze della compagnizadlitalia. Nello specifico i ricorrenti
nei procedimenti principali avevano contestato nmmal Tribunale di Roma i conteggi
effettuati dal’'INPS in merito ai periodi contribut poiché dal momento che essi
svolgevano la propria attivita lavorativa secondariodalita del “tempo parziale di tipo
verticale ciclico”, in base alla disciplina italanai fini del calcolo dei contributi
previdenziali si teneva conto soltanto del periodoui essi svolgevano effettivamente la
prestazione lavorativa, a prescindere dalla dudatarapporto di lavoro. Il giudice di
prime cure accoglieva le rimostranze sollevate rirrenti e condannava l'istituto
previdenziale a calcolare i periodi contributivinéedo conto della durata del rapporto di
lavoro e non solo della attivita effettivamente I&0A tale decisione, perd, I'INPS si
opponeva impugnando la sentenza davanti alla Giirteppello di Roma, la quale
sospendeva il proprio giudizio per chiedere allat€di giustizia se la normativa dello
Stato italiano — contenuta nell’art. 7, comma 1ladle 638/83 - fosse in contrasto con la
clausola 4 dell’accordo quadro di cui alla Direiti97/8%%, nella misura in cui essa
escludeva dal computo dei periodi contributivi ripdi in cui non era stata effettuata
alcuna attivita lavorativa. Chiedeva, peraltro las@ormativa italiana fosse compatibile
con l'accordo quadro, soprattutto in relazione ddurse delle finalitd da questo
perseguite, quali, ad esempio, la promozione deilae di lavoro a tempo parziale, e la
facilitazione dell’'accesso a tale tipo di lavonafinie, il giudice italiano chiedeva se l'art.
4 dell'accordo quadro sul principio di non dischiakione potesse estendersi anche ad
altre tipologie contrattuali, posto che tra il aatto di lavoro a tempo parziale di tipo
orizzontale e quello di tipo verticale la modalitacalcolo dei periodi contributivi era
diversamente disciplinata.

Al fine di meglio comprendere la vicenda dalla gulah tratto origine la causa in esame,
si deve rammentare che i lavoratori addetti al gpeake di cabina Alitalia, in virtu del
contratto collettivo applicabile, potevano essesguati esclusivamente con un contratto
di lavoro a tempo parziale di tipo verticale, per dsolvere i dubbi interpretativi del
giudice davanti al quale si stava svolgendo il pdimento principale risultava di

particolare rilevanza.

%% Relativa all'accordo quadro sul lavoro a tempajzde.
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Innanzitutto, nel merito della questione, la Calitd_ussemburgo chiarisce che l'art. 4
dellaccordo quadro in questione & volto a supetardiscriminazioni tra lavoratori a
tempo pieno e a tempo parziale e che tale fingradra gli obiettivi stabiliti dal TFUE e
dalla Carta di Nizza, i quali sono volti al migléanento delle condizioni di lavoro e di
vita, all’esistenza di una tutela sociale adegdaidavoratori. La clausola 4 dell’accordo
quadro, dunque, esprime un principio di dirittoiacche non pud essere interpretato in
maniera restrittiva. La Corte, inoltre, sottolinele la determinazione degli elementi
costitutivi delle retribuzioni spetta incontestatéinte alle autorita competenti degli Stati
ma, ad ognhi modo, nell’esercizio delle proprie cetepze nei settori non rientranti in
quella dell’Unione, ciascun ordinamento statale edhuto al rispetto del diritto
dell’'Unione. Per tale motivo, dunque, le autoritzionali competenti, quando si trovino
a dover definire gli elementi costitutivi della nibtizione, devono attenersi anche al
principio di non discriminazione sancito dall'agtdell’accordo quadro.

La Corte chiarisce che il principio della paritatdittamento tra lavoratori a tempo pieno
e lavoratori a tempo parziale si applica alle coiodii di lavoro, tra le quali rientra la
retribuzione, nozione che ricomprende anche laipeascon la sola esclusione delle
pensioni legali di previdenza sociale. Essa, peralsi sofferma sulla differenza
sussistente tra I'importo della pensione, il quadé¥e necessariamente essere calcolato
sulla base della quantita di lavoro effettivamepriestato, e I'acquisizione del diritto alla
pensione, il quale non pud essere sottoposto atipido delpro rata temporis ma, al
contrario, deve essere valutato in base al peramdributivo, ovverosia all’anzianita
contributiva maturata dal lavoratore. E in virtd gencipio di uguaglianza tra lavoratori
a tempo parziale e lavoratdiill time che va risolto il dubbio interpretativo posto dal
giudice nazionale, per cui le due categorie difdai@i non possono essere sottoposti ad
un diverso regime ai fini del calcolo del periosodui matura il diritto alla pensione.
Peraltro, il principio di non discriminazione ritaulancora piu compromesso se si pensa
che il personale di cabina della compagnia aemdenta pud essere assunto solo per
svolgere attivita lavorativa secondo il modello ghpo parziale verticale.

Peraltro, non sussistono neppure ragioni obiettikie giustifichino tale disparita di
trattamento, dal momento la disciplina italianaatigh al rapporto di lavoro pubblico
prevede che ai fini dell’acquisizione del diritidagpensione gli anni di servizio ad orario
ridotto siano da considerasi utili per intero, @widente disparita, dunque, tra il settore
pubblico e il settore privato. Inoltre, sempreiakfdi escludere la sussistenza di ragioni

obiettive atte a giustificare la disparitd di tamtento, il Giudice di Lussemburgo
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chiarisce che il tempo parziale rappresenta la fitaddi esecuzione del rapporto di
lavoro e non, invece, un’interruzione dello stesso.

Alla luce delle considerazioni svolte, la Cortevé come la disciplina italiana sottoposta
alla sua attenzione renda meno vantaggioso e, éumgeno interessante per i lavoratori
il contratto a tempo parziale il quale, inveceyirtu della normativa europea dovrebbe
essere reso piu accattivante e scevro da discrinimarispetto al trattamento del lavoro
a tempo pieno.

La decisione in commento ha sicuramente il pregi@awtr evidenziato una evidente
disparita di trattamento nei confronti dei lavoratie, tanto per esigenze proprie, quanto
per esigenze connesse all'organizzazione aziendakrcitano un’attivitd lavorativa a
tempo parziale, configurata in modo tale da compeem anche periodi di inattivita
durante i quali, tuttavia, essi risultano in ogas@ occupati, al pari di coloro che sono
stati assunti con una diversa tipologia di cordrattempo parziale. La disparita, dunque,
era prevista anche all'interno della stessa caimgiel lavoro parziale, giustificabile,
secondo I'INPS e secondo il Governo italiano, aseadella diversa quantita di lavoro
effettivamente svolta. Meritevole di attenzionenéltre la circostanza, rimarcata dalla
Corte, in virtu della quale i ricorrenti, appartade al personale di cabina, non avrebbero
avuto altra possibilita al di fuori del contrattolavoro a tempo parziale di tipo verticale,
per cui, la disciplina relativa alla maturaziond’dezianita di servizio rappresentava un
trattamento irragionevole, difficiimente giustifliée anche alla luce del combinato
disposto dell'art. 38, comma 2, Cost. e dell’artc@mma 1, Cost., da cui deriva il diritto
alle prestazioni previdenziali riconosciute in capb lavoratore in quanto tale. La
normativa italiana, infatti, incideva negativamesté piano della titolarita e del pieno
godimento del diritto alla previdenza sociale péavoratore, non soltanto dunque, sulla
reale quantita della prestazione la quale, invedeye essere ragionevolmente
commisurata all'effettiva attivita svolta e all'aromtare dei contributi previdenziali
versati.

Di recente il legislatore e intervenuto a supergqualsivoglia dubbio interpretativo
relativo al trattamento previdenziale dei lavoragrtempo pieno e di quelli a tempo
parziale attraverso il d.lgs. 81/2015, il cui astec 7 distingue tra diritti del lavoratore a
tempo parziale, che in nulla possono differire etep a quelli di un lavoratore a tempo

pieno di pari inquadramento, e il trattamento ecaigo e normativo, proporzionato in
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ragione della ridotta entitd della prestazione fatrea. In questo modo, dunque, il
legislatore ha fornito una risposta adeguata atleazioni date dal Giudice europ&o

3.2. (segue). c) | diritti previdenziali in funzerdelle liberta fondamentali

dellUE

Un aspetto di sicuro interesse per cio che att@laemateria in oggetto riguarda, come
accennato, la condizione dei lavoratori migrangél thomento che essi esercitano una
delle liberta fondamentali storicamente riconosziet garantite dal diritto europeo,
fortemente connesse alla creazione e allo svilugpb mercato unico. Talvolta Il
coordinamento tra i diversi regimi previdenzialinné stato attuato completamente da
parte degli Stati membri, per cui spesso il ricoafla Corte di giustizia si € rivelato
necessario al fine di dare effettiva attuazione atidicazioni dettate dalla normativa
dellUE. Uno dei principali problemi emersi nelleugsprudenza analizzata riguarda la
modalita di calcolo dei diversi periodi contribitivei casi di lavoratori migranti che
abbiano svolto la propria attivita in piu di un Baenembro.
Un caso particolarmente interessante da tale mlintista & stato affrontato dalla Corte di
giustizia nell’ambito della causa C-399/09. Nekatenza del 22 giugno 2011, la Corte &
stata interrogata circa l'interpretazione da datealune disposizioni del Regolamento
1408/197F% . In particolare, la domanda pregiudiziale vertes@linterpretazione
dell'art. 12 TCE e sugli articoli 3, n. 1, 7, lettec) 10 e 46 del Regolamento 1408/71 ed
era stata sollevata in occasione di una contraverai una cittadina della Repubblica
ceca, ivi residente, e listituto di previdenza @ecelativa all’importo della pensione
parziale da quest'ultimo concessa. La particoladtlla vicenda risiedeva in una
convenzione stipulata tra Repubblica ceca e Sldwaca virtu della quale il criterio
decisivo per individuare il regime nazionale previdiale applicabile, e, quindi, I'autorita
competente ad erogare la pensione, era quello dedidenza del datore di lavoro al
momento della scissione deléx Repubblica federale ceca e slovacca. La ricorrente
aveva lavorato fino al 1992 nel territorio dellapRbblica federale ceca e slovacca e,
dopo la scissione di quest'ultima, aveva lavorabterritorio ceco fino al 1993. A partire

dal 2006 l'ente previdenziale ceco aveva corrispasita signora una pensione di

386 Cfr. C.PrOLINI, Nel part-time I'anzianita contributiva va calcolatome nel tempo pieno — il
commentpin Il lavoro nella giurisprudenzay. 5/2016, pag. 457 e ss.

%7 Regolamento relativo ai regimi di sicurezza secilibera circolazione delle persone, il quale
detta norme per il coordinamento delle legislazioazionali in materia di previdenza sociale, al
fine di proteggere i diritti di previdenza sociatkelle persone che si spostano all'interno
dell'Unione europea.
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vecchiaia parziale, stabilendo che per I'attivitals fino al 1992 il regime previdenziale
applicabile fosse quello slovacco dal momento itldatore di lavoro era residente in
Slovacchia.

La signoraLandotvaaveva agito nei confronti dell’istituto di previde sociale ceco per
contestare l'importo della pensione ricevuta, susteo che quest'ultimo non fosse
comprensivo del complesso dei periodi di lavoraltsvdlla ricorrente, infatti, era stata
negata la pensione integrativa che la giurisprugletiella Corte costituzionale ceca
garantiva ai cittadini residenti cechi. Sorgevanalie, una complessa vicenda giudiziaria
che giungeva innanzi alla Corte di cassazione daapjale, a sua volta, adiva la Corte di
giustizia al fine di chiarire se il Regolamento &AL potesse essere interpretato in modo
da considerare compatibile la giurisprudenza detige costituzionale ceca in materia di
concessione di un’integrazione al beneficio di pnastazione previdenziale, o se, al
contrario, tale concessione dovesse essere coasidprale risultato del doppio computo
di uno stesso periodo di contribuzione, vietatosemsi dell’art. 46 del Regolamento
europeo.

La Corte europea nella sentenza in commento ritieme, in base alla normativa
nazionale, l'integrazione a cui avrebbe dirittorieorrente non si risolverebbe in una
doppia prestazione, ma in una mera integrazionepalde di un altro organismo
previdenziale. La disciplina in esame, dunque, &tupa soltanto di colmare una
differenza oggettivamente riscontrata fra prestazio diversa origine e, per tale motivo,
le disposizioni del Regolamento europeo non ostmhaina normativa nazionale che
preveda il pagamento di un’integrazione della pevesidi vecchiaia quando questa, in
virtt della convenzione tra Repubblica ceca e Sloki, sia inferiore a quanto sarebbe
stato percepito se la pensione di vecchiaia fossa €alcolata in applicazione delle
previsioni del diritto della Repubblica ceca.

La seconda questione pregiudiziale, invece, atti@heproblema del divieto di
discriminazioni fondate sulla nazionalita. Il giodi remittente, infatti, dubita che la
normativa nazionale cosi come interpretata dallaeCmstituzionale sia compatibile con
lart. 3, n. 1, del Regolamento 1408/71, il qualdramad eliminare qualsiasi
discriminazione fondata sulla nazionalitd in matedi erogazione delle prestazioni
previdenziali.

La Corte chiarisce che secondo la normativa eurapedetata qualsiasi forma di
trattamento differenziato sulla base della cittadiza, anche laddove siano previste

misure che in maniera indiretta prevedano trattancérersi. Nel caso di specie, il fattore
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discriminante e rappresentato dalla residenza, uantp € previsto un trattamento
differenziato per i lavoratori che risiedano in ubplica ceca rispetto ai lavoratori
migranti risiedenti in altri Stati. Per il Giudi@uropeo, dunque, la giurisprudenza della
Corte costituzionale ceca € discriminatoria e ae;aitunque, verificare le conseguenze
scaturenti da tale situazione, relative sia a a@hiabbia subito pregiudizio, sia a chi,
invece, ne abbia tratto vantaggio. Secondo la Cajtelora venga constata una
discriminazione vietata dal diritto dell’Unione, thodo per garantire il rispetto del
principio di uguaglianza, nelle more di un interieelegislativo che elimini tale disparita,
e quello dell'estensione del vantaggio a coloro oleeerano stati esclusi. Tuttavia,
secondo la Corte, il diritto dell’'Unione non ostal@e le autorita nazionali competenti
superino la discriminazione vietata attraverso peoNmenti che comportino una
parificazione al ribasso delle situazioni oggeitdifferente trattamento.

Ecco, dunque, che nel pur pregevole tentativo idiieare le disparita di trattamento in
materia previdenziali, la Corte esplicitamente masce che il principio generale della
parita di trattamento € in grado di imporsi anchediritti quesiti di coloro che sino al
momento dell’accertata violazione del divieto dsaliminazioni hanno goduto di una
particolare prestazione. Il rispetto del princigiouguaglianza, dunque, rappresenta un
meta-valore non bilanciabile né con i diritti quesné con il principio del legittimo
affidamento.

Viene da chiedersi se nella ipotesi di una pariimae al ribasso dei diritti previdenziali
uno Stato non debba comunque tenere conto deigidrdi ragionevolezza e, altresi, non
sia tenuto in ogni caso a garantire un contenutama dei diritti previdenziali - che
consenta al titolare del diritto di godere di rsmrcommisurate al lavoro svolto e alle
esigenze fondamentali di vita - i quali sarebbeicaforza compromessi ad esclusivo
vantaggio del principio di uguaglianza.

Nella sentenza emessa il 12 giugno 2012 la Conggugtizia ha deciso le cause C-611/10
e C-612/10 vertenti su questioni pressoché sovrappio sia nell’'un che nell’altro caso,
due cittadini europei — un ungherese e un polaceeevano svolto per un periodo
inferiore a 12 mesi attivita lavorativa in Germanégadurante tale periodo erano stati
sottoposti allimposta sul reddito in tale Paeska foro richiesta di ottenere I'erogazione
di prestazioni per familiari a carico, le autorit@mpetenti opponevano un rifiuto,

sostenendo che gli stessi avrebbero potuto ottéaknerestazioni dai Paesi competenti,
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sulla base del Regolamento 140871 il quale dettava anche norme valide per
individuare il Paese competente all’erogazionaldirte prestazioni previdenziali.

Se da un lato il giudice tedesco riteneva checarmenti non potesse essere riconosciuta
alcuna prestazione da parte della Germania, intquassi avrebbero dovuto rivolgersi
alle autorita dello Stato competente, ovverosidlgui origine, dall'altro lato, pero, i due
lavoratori ritenevano che il diritto dell’Unione mampediva ad uno Stato membro di
erogare tali prestazioni, anche nel caso in cullggempetente fosse un altro Paese.

La Corte, entrando nel merito della questione, ipegednnanzitutto, che la normativa
prevista dal Regolamento 1408/71 e volta ad evitdre i lavoratori che svolgano
un’attivita lavorativa in uno Stato diverso da doiéh cui risiedano siano assoggettati a
pit di un regime previdenziale, in modo da evitamvrapposizioni tra sistemi che
potrebbero generare confusione a discapito deirddéwo. Inoltre, per poter valutare
appieno la portata della disciplina in esame, ildBie europeo effettua un’analisi alla
luce del diritto originario dell’'UE, contenuto nelit. 48 TUE, in virtu del quale la liberta
di circolazione delle persone deve necessariamessere tutelata. In particolare, i
lavoratori non possono subire un trattamento dmeriper aver esercitato tale
fondamentale liberta.

Peraltro, il Regolamento 1408/71 non vieta ad utadoSmembro di concedere, laddove
lo voglia, prestazioni per familiari a carico a getii che prestano la propria attivita
lavorativa per un periodo inferiore a 12 mesi, maimento che esso, infatti, ha lo scopo
di migliorare la condizione di vita e di salute d@voratori migranti, per cui esso non
impedisce agli Stati di introdurre discipline magtative delle prestazioni previdenziali a
favore di tale categoria di lavoratori.

La sentenza, dunque, riconosce la possibilita fieBtgti membri, anche laddove non
siano competenti in virtu del Regolamento 1408¢i Elargire prestazioni per familiari a
carico anche qualora i lavoratori emigranti nonia subito una limitazione dei propri
diritti, potendo gli stessi ottenere le medesimestazioni da parte del proprio Pese di
origine.

In tale decisione, dunque, pare si possa leggeaepanticolare attenzione della Corte
innanzitutto nei confronti dei lavoratori europdiecsvolgano attivita lavorativa, per
periodi di tempo brevi e inferiori ad un anno, alfubri del Paese di residenza. A tali

lavoratori essa, infatti, riconosce il diritto amsubire alcuna limitazione nel godimento

%8 || Regolamento & stato abrogato dal reg. 883/2004.
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dei diritti previdenziali. Degno di nota, infattisulta lo sforzo ermeneutico effettuato
dalla Corte la quale non si limita a fornire unérgdretazione del Regolamento 1408/71
alla luce della quale stabilire se il diritto imertedesco sia 0 meno compatibile con
guello europeo ma, al contrario, il Regolament@uestione viene interpretato in virtu
del diritto primario, tenendo conto di quanto espeedall’art. 48 TUE, in modo tale da
scongiurare il rischio di svuotare di significat liberta di circolazione: se, infatti, il
lavoratore migrante fosse costretto a subire ugipdizio nella sfera dei propri diritti
previdenziali, tale liberta sarebbe esercitata sl@ocoloro che non vantano un solido
corredo di diritti.

Si reputa interessante ai fini del presente lawamtulteriore pronuncia in materia di
prestazioni previdenziali, relativa al principio whita di carriera e al cumulo dei diritti
alla pensione nel caso di soggetti che abbianamswih attivita di lavoro subordinato
presso un Paese membro, sia attivita di funziodelliUE. In particolare, nel caso C-
408/14 la questione fondamentale verteva sul pioali leale collaborazione tra Paesi
membri e Unione europea e sull'art. 34, paragrafdella Carta di Nizza.

Protagonista della vicenda é la Sigiajciechowskicittadina belga, la quale ha sempre
svolto la propria attivita lavorativa nel propriadse di origine, non rientrando, dunque,
nella categoria dei lavoratori migrafiti Ella, una volta raggiunta I'eta pensionabile,
aveva ricevuto il rifiuto da parte delle autoritaldghe di ricevere la pensione relativa
all'attivita di lavoro dipendente esercitata prigiadiventare funzionaria alle dipendenze
dell’'UE. Nello specifico, la normativa belga negaw#a pensione di vecchiaia dovuta ad
un lavoratore dipendente in forza di prestaziomnpinte in conformita alla normativa
nazionale nel caso in cui la somma degli anni dii@a compiuti in Belgio e di quelli
relativi all'attivita svolta nellambito delle igtizioni europee superasse l'unita di carriera
prevista dalla normativa nazion&fe Secondo I'autoritd nazionale competente, infatti,
tramite il cumulo dei regimi pensionistici la ricente avrebbe superato l'unita di
carriera, circostanza esclusa dalla normativa bkdgquale prevedeva che la carriera
complessiva di un lavoratore non potesse superdfeanni, per tale motivo la carriera

della ricorrente avrebbe dovuto essere diminuitBOdanni. Secondo il giudice del rinvio,

39 Secondo la Corte, infatti, la situazione dei dipetti del’lUE non pud essere equiparata a
quella dei lavoratori che si trovino alle dipendendi un altro Stato membro ai fini
dell'applicazione dell'art. 45 TFUE.

390 | a ricorrente principale aveva lavorato dal 19651877 come lavoratrice dipendente e dal
1977 al 2011 come funzionario europeo. Ella avegmiunto I'eta legale di pensionamento nel
2013.
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una normativa quale quella belga non rispondevauantg stabilito dagli articoli 4,
paragrafo 3, del TUE e 34, paragrafo 1 della Cdrtdlizza, poiché I'applicazione del
criterio di calcolo della pensione da essa prevssteebbe idoneo a ridurre o negare la
pensione di vecchiaia cui avrebbe diritto un lat@nel caso in cui questi abbia svolto
attivita di lavoro subordinato presso il proprioeBa di origine e abbia, altresi, svolto il
ruolo di funzionario UE. Il giudice del rinvio dubi dunque, che la normativa belga sia
conforme al principio di leale collaborazione ahtpidevono ispirarsi i rapporti tra Stati
membri e istituzioni europee, in quanto essa ragiier meno vantaggioso per i cittadini
belgi intraprendere un’attivita lavorativa alle eifglenze delle istituzioni europee.

La Corte, innanzitutto, precisando che gli Statimhd hanno competenza per cio che
riguarda l'organizzazione dei propri sistemi previdiali, e che, in mancanza di
un’armonizzazione a livello europeo, spetta a ciasali essi determinare le concessioni
delle prestazioni in materia previdenziale, stabdiche nel fare cid essi devono rispettare
il diritto dell’'Unione che comprende anche i pripicstabiliti dalla Corte stessa, tra i quali
vi € il principio di leale collaborazione. Il Giudi europeo, richiamando la propria
giurisprudenza in tema di leale collaborazioneStati e UE, ritiene che i principi ivi
elaborati possano essere applicati anche nel daspedie e che, dunque, la normativa
belga, laddove tenda a dissuadere un lavoratoregotia di una determinata anzianita
contributiva per lavoro subordinato ad accettarenymiego alle dipendenze dell’Unione
europea, da svolgersi allinterno del medesimo ®aesembro di origine, ovvero ad
indurlo ad abbandonare prematuramente tale caperavitare che una sua lunga durata
possa compromettere i diritti pensionistici acduisi virtu del precedente lavoro, non
rispetti il principio di leale collaborazione. Pkra, si osserva nella sentenza in
commento, la perdita dei diritti previdenziali pedentemente acquisiti non deriva
direttamente dal principio di unicita della cardagma dal metodo che 'amministrazione
belga competente ha utilizzato per il calcolo ddHiazioni di pensioni spettanti,
rispettivamente, al sistema previdenziale belga quello dellUE. La Corte, inoltre,
condivide pienamente il ragionamento dell’Avvocgtmerale circa la mera facolta per i
lavoratori di scegliere se ottenere le erogazioaevigdenziali soltanto dal sistema relativo
ai funzionari UE, ovvero di avvalersi di ciascurstesma competente nei limiti dei
rispettivi obblighi.

In sostanza, per la Corte, una normativa qualdajbelga chiamata in causa rappresenta
una violazione del principio di leale collaborazomal momento che rende piu

difficoltoso per I'Unione europea reperire lavorataddove questi temano di perdere i
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benefici previdenziali precedentemente maturaticpg sulla base di tali considerazioni,
non é necessario fornire alcuna interpretazionka dg$posizione dell’art. 34, paragrafo
1, della Carta. Anche da tale ultimo punto di vistanque, non pare scorgersi alcuna
significativa novita nemodusoperandidella Corte, la quale, infatti, fa largo uso della
propria giurisprudenza per fornire l'interpretazodel diritto europeo senza, tuttavia,
soffermarsi ad analizzare il valore e il contendesla Carta di Nizza che, almeno in
materia sociale, sembra non suscitare alcuna pktic attenzione nei confronti del
Giudice europeo. Questo, infatti, pur giungenddretthmente ad ampliare la sfera di
tutela dei funzionari europei che abbiano precedeeante svolto una diversa attivita
lavorativa, percorre la strada della valutazionieagporti Unione europea/ Stati membri,
i quali sono tenuti ad astenersi dal porre in @ssemportamenti che possano ostacolare
l'attivita delle istituzioni europee, anche in mena indiretta, come nel caso di specie.
Proprio tale aspetto non appare di immediata congwae, poiché, se e vero che il
principio di leale collaborazione deve informareapporti tra il centro dell’'Unione e i
Paesi membri, tuttavia, un caso quale quello diguuisi discute sembrerebbe rilevante
soprattutto dal punto di vista del diritto del fiormario a non subire pregiudizio nella
propria sfera di diritti previdenziali, tutelatiegltro, dal livello piu alto delle fonti del
diritto europeo il quale, forse, avrebbe meritat@ssere maggiormente valorizzato. Al
contrario, esso risulta assorbito dal ben piu fomel@tale problema dei rapporti
centro/periferia dell’Unione europea.

Da quanto sin qui analizzato, emerge la centreétéa tutela della liberta di circolazione
ad opera della normativa in materia di prestazowavidenziali, per cui gli Stati membri
dell’'Unione europea sono tenuti a far si che ciadeworatore, che abbia esercitato la
liberta sancita dall'art. 45 TFUE, non subisca préigi nel proprio corredo di diritti
previdenziali per il solo fatto di aver svolto leopria attivita lavorativa in diversi Stati
membri. Risponde a talatio I'istituto della totalizzazione dei periodi cortutivi, in
virtt del quale, al fine del sorgere del dirittéegbensione, si deve tener conto di tutti gli
anni di lavoro svolto, anche se cio sia avvenutdiversi Paesi. Proprio alla luce di tale
principio, il Sig. Gardella, cittadino italiano, @a chiesto al’'INPS di trasferire al regime
dell'Ufficio europeo brevetti, presso il quale lasga a far data dal 2002, i contributi
versati per l'attivitd lavorativa svolta in Ital@al 1992 al 2002. Listituto previdenziale,
pero, rigettava tale richiesta adducendo l'inesisedi una disciplina italiana che
consentisse tale trasferimento. Il Sig. Gardekatgmto, adiva il Tribunale di La Spezia il

quale, a sua volta, riteneva che la mancata pbssidi procedere al trasferimento dei
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contributi costituisse un ostacolo alla liberta alicolazione. Il giudice del rinvio
sosteneva, cioé, che vi fosse una violazione dti dittributi ai cittadini del’UE dagli
articoli 20, 45 e 48 TFUE, oltre che delle dispmsizex art. 145 e 147 TFUE e dell'art.
15 della Carta di Nizza. Le questioni pregiudizidierano volte a chiarire se le
disposizioni appartenenti all'ordinamento europegpema citate dovessero essere
interpretate nel senso che ostassero ad una neantatale quella italiana o ad una prassi
amministrativa che non consentivano il trasferiroethi contributi versati per il lavoro
svolto nel Paese stesso a favore di un Ente dsiatarnazionale, situato nel territorio di
un altro Stato membro. Si chiedeva, inoltre, secasb di risposta affermativa, il suddetto
trasferimento potesse essere imposto anche inaddetin accordo specifico tra lo Stato
membro e I'Ente.

Secondo il Giudice europeo, posto che la situazidaek lavoratore italiano rientra
nellalveo dell’'art. 45 TFUE, occorre verificare Bmesistenza del diritto a trasferire i
suoi contributi dal sistema italiano a quello defite internazionale sia d’ostacolo alla
libera circolazione dei lavoratori all’interno delE. LUEB non & un ente europeo e |l
suo statuto non appartiene alla categoria deglgaftidici dell’'Unione, esso €& infatti un
ente internazionale, disciplinato dalle norme dgttd internazionale. La situazione del
ricorrente principale, dunque, deve essere paraganguella dei lavoratori subordinati
presso datori di lavoro diversi dalle istituzionurepee e dalle organizzazioni
internazionali e a quella dei cittadini lavorataitonomi.

Si osserva nella sentenza in commento che i regoiarh408/71 e 883/2004 sanciscono
il principio della totalizzazione dei periodi coibuitivi, mentre non prevedono norme
concernenti il trasferimento di capitale corrispentd a diritti a pensione gia maturati. La
Corte deduce che l'art. 45 letto alla luce dell'&8 TFUE, secondo il quale gli Stati
membri devono attuare un sistema di totalizzazidingeriodi contributivi, non prevede
che gli Stati membri introducano una normativatiedaal trasferimento dei capitali da un
sistema previdenziale ad un altro, per cui la tdbeal circolazione non sembra essere
violata. Non occorre, inoltre, analizzare le norcoatenute negli articoli 20 TFUE e 15,
paragrafo 2, della Carta di Nizza poiché le consizieni ad esse inerenti sono assorbite
da quanto analizzato in merito agli art. 45 e 48 EF

Rileva la Corte che, nel caso in cui non sia pdssiapplicare il meccanismo del

%91 Tali questioni sono state sottoposte all’attengidella Corte nella causa C-233/12, decisa con
sentenza il 4 luglio 2013.
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trasferimento dei contributi accumulati da un sisdeall’altro, privare il lavoratore del
diritto alla totalizzazione dei periodi contributhvaccumulati rappresenterebbe una
evidente violazione della liberta di circolaziopejché le persone che abbiano esercitato
tale liberta, nel caso in cui i periodi di lavorodd contribuzione non raggiungano il
periodo minimo richiesto dalla legislazione nazienaer conferire il diritto alla pensione,
rischierebbero di non percepire la prestazione afickiaia della quale i lavoratori
avrebbero invece beneficiato se non avessero lwvomaun altro Stato presso un’
organizzazione internazionale. La verifica circardale sussistenza di tale pregiudizio
spetta al giudice nazionale.

In sostanza, la Corte ritiene che il diritto delEUn materia di libera circolazione dei
lavoratori e dei diritti previdenziali dei lavoratanigranti non impedisce ad uno Stato
membro di non prevedere la possibilita del trasferito dei contributi versati per
l'attivitd in esso svolta a favore dellEnte intamionale presso cui lavori il proprio
cittadino, tuttavia, ai sensi degli art. 45 e 48UH-lo Stato dovra consentire che |l
periodo di lavoro svolto al suo interno sia caltmleongiuntamente ai periodi di attivita
presso il predetto ente.

Ancora una volta, la Corte sembra valorizzare agsimao grado la liberta di circolazione
delle persone all'interno dellUE, cosi come samdcl@ll’art. 45 del TFUE. Essa, infatti,
sorvola sule considerazioni richieste dal giudiekrghvio in merito all’art. 15, paragrafo
2, della Carta di Nizza, quasi a voler dimostratee aunico oggetto della sua
interpretazione sia la liberta di circolazione, ufta i capisaldi dell’origine stessa
dell’'Unione europea, mentre il diritto del lavonaoa godere di protezione sociale in
maniera proporzionale all’effettiva attivita svolian assume alcun rilievo nell’impianto
argomentativo della Corte. Al lavoratore, dunqueyadessere garantita la possibilita di
ottenere la totalizzazione dei periodi relativcantributi previdenziali dal momento che,
se tale possibilita fosse negata, egli avrebbe nmeoesse a prestare la propria attivita
lavorativa presso Stati diversi. Tale sentenzagdanconferma i precedenti orientamenti
della Corte indirizzati ad eliminare gli ostacoli kbero dispiegamento dei fattori
produttivi all'interno del mercato unico, tralasuit, tuttavia, di aggiornare la propria
visione alla mutata dimensione dei diritti dei leatori scaturente dal Trattato di
Lisbong®2

392 Cfr. M. MARESCA Il «non» diritto alla magnanimitasdella Corte di giustizia europea in
materia di totalizzazione dei periodi contributivth Rivista del diritto della sicurezza sociale.
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Attraverso l'interpretazione della disciplina deliaerta di circolazione, la Corte ha
realizzato un’espansione della tutela dei lavoratogranti e delle loro famiglie e cio é
stato possibile soprattutto perché la Corte ha tpotestendere a tali soggetti
'applicazione di discipline nazionali sorte, noergavorire le naturali dinamiche del
mercato, ma per contrastare gli effetti di questéynzione di protezione socidfé
La tensione sottesa al rapporto mercato/dirittildedratori non pare, quindi, risolta ma,
al contrario, essa sembrerebbe quasi essere itapliente connessa alla natura stessa
dell’'ordinamento europeo, sebbene quest’ultimoivamtapparato normativo che tiene in
debita considerazione il valore fondamentale dplasona e dei suoi diritti. Questo
conflitto latente viene rimesso alla gestione de§liati membri i quali, cioe,
nell'applicazione del diritto europeo devono operar modo tale da garantire anche i
diritti fondamentali riconosciuti dalla Carta di2¢a. Non si pud, dunque, affermare che
'ordinamento europeo sia indifferente o addir@tunemico dei diritti dei lavoratori,
tuttavia, esso preferisce svolgere un ruolo di dmatore, limitandosi a produrre norme
di indirizzo, lasciando agli Stati I'onere di reaare un sistema all’interno del quale il
lavoratore, figura fondamentale nellambito delleetta economiche, possa contribuire
allaccrescimento del mercato unico anche attravdissercizio della fondamentale
libertd di circolazione, senza il timore di subingiusti pregiudizi nel godimento dei
diritti previdenziali e di ricevere un trattamenddferenziato sulla base di vari fattori
quali l'eta, il sesso, la nazionalita. Laddove @tati non realizzino una corretta
interpretazione del diritto europeo subentra lat€dr giustizia, la quale, sebbene si sia
dimostrata capace di perseguire la protezione ulgii diei lavoratori, nellambito del
diritto previdenziale, ha tuttavia mostrato ancona evidente ritrosia nei confronti della
Carta di Nizza, preferendo attingere dai Trattatiaé diritto derivato le basi giuridiche
delle proprie decisioni.

4. Problematiche relative ai contratti di lavoro a tanpo determinato
Il contratto di lavoro a tempo indeterminato, qualedello tradizionale dei rapporti di
lavoro, assume un ruolo centrale anche nell’ordargm europeo, come dimostra quanto

chiarito nel preambolo dell’accordo quadro del 1&zn 199%“ nel quale & sancito che

1/2014, pag. 129 e ss.

393 Cfr. S.P.EMILIANI, La portabilita dei fondi di previdenza complemeertacome «vantaggio
socialex in Rivista del diritto della sicurezza sociale 3/2011, pag. 652-653.

%94 ’accordo quadro in questione era stato adotthfine di perseguire un migliore equilibrio tra
flessibilitd dell’orario di lavoro e sicurezza dewvoratori. Tra gli obiettivi dell'accordo vi era
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i contratti a tempo indeterminato rappresentanfodaa comune dei rapporti di lavoro
ma che, altresi, i contratti a tempo determinagpamndono, talvolta, sia ad esigenze dei
datori di lavoro che a quelle dei lavoratori. Daialdgo tra le organizzazioni
intercategoriali a carattere generale, CES, CEEB¥CH a livello europeo € nata la
Direttiva 1999/70/CE, il cui scopo era I'applicazée dell’accordo quadro sui contratti di
lavoro a tempo determinato. Gia prima di tale maimém Europa vi era stato il tentativo
di intervenire nella materia dei contratti a temgeterminato, anche alla luce degli
obblighi che la Carta dei diritti sociali fondamalitdei lavoratori aveva imposto agli
Stati, i quali avrebbero dovuto provvedere a miglie le condizioni di lavoro dei
lavoratori a tempo determinato. Tale finalita, duth, confliggeva con la strategia di
flessibilizzazione del mercato, esigenza ugualmpritaitaria nell’ordinamento europeo,
dal momento che si riteneva che le stessa poteiggienare I'efficienza gestionale delle
imprese e, dunque, favorire la crescita e lo spitugel mercat®.

Il risultato cui si & pervenuti nella Direttiva d&999 - definito modello di «flessibilita
mite»*° - rappresenta un compromesso tra le esigenzeaueiatori e dei datori di
lavoro. Esso intende prevenire la incondizionatéenr&zione del contratto a tempo
determinato, allo scopo di tutelare i diritti deivbratori derivanti dal rapporto in
guestione. Tale fine & perseguito in particolastaddausola n. 5, la quale prevede una
serie di misure atte ad evitare un abuso nellaragtone dei contratti di lavoro a tempo
determinato e alla quale si rivolgono numerosiiripsegiudiziali alla Corte di giustizia.

La clausola n. 4, invece, mira a prevenire qudlslessriminazione nelle condizioni di
impiego tra lavoratori a tempo determinato e a ®mnpleterminato: i primi, infatti, non
possono essere destinatari di condizioni meno é&watbir per il solo fatto di non essere
titolari di un rapporto di lavoro duraturo. In gadiare, 'ultimo capoverso della clausola
in esame specifica che i criteri del periodo diianita di servizio relativi a particolari
condizioni di lavoro non potranno subire variaziarieconda della tipologia contrattuale,

se non in presenza di ragioni oggettive.

quello di evitare gli abusi derivanti dalla reiteiee di contratti di lavoro a tempo determinato.
Tale accordo rappresenta l'esito di lunghe diffitiattative svolte fra le parti sociali a livello
europeo.

395 Cfr. A. DIPAOLANTONIO, Il contratto a tempo determinato e il diritto déJihione in Manuale
del diritto europeo del lavoro e della previdenzaciale G. ZACCARDI (a cura di), Napoli,
Edizioni scientifiche italiane, 2015, pag.139 e ss.

3% Cfr. A. DIPAOLANTONIO, Il contratto a tempo determinato e il diritto délihione op. cit. pag.
141.
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Nel corso del periodo ricompreso tra il 2005 e0l@ la Corte di giustizia si é trovata ad
affrontare una numerosa serie di rinvii pregiudizsallevati dai giudici di vari Paesi
membri i quali hanno sottoposto questioni inteigreé in merito alla disciplina del
contratto a tempo determinato Tuttavia, a seguito dell’entrata in vigore deittato di
Lisbona, la richiesta dei giudici remittenti nors&ta piu meramente volta a chiedere
un’interpretazione autentica della Direttiva 1999£7 delle clausole dell'accordo quadro
sul lavoro a tempo determinato, ma i giudici di ileehanno iniziato ad utilizzare lo
strumento pregiudiziale come metodo per conferniamgolo istituzionale svolto dalla
Corte di giustizia nel processo giurisdizionaleddfusione e applicazione dei principi
costituzionali européf®. Tali circostanze sembrano dimostrare I'esigenea giudici
ordinari di ottenere piu adeguate risposte in termi giustizia ed effettivita dei diritti.
Essi, dunque, hanno iniziato a rivolgersi sempra piequentemente al Giudice
sovranazionale, quasi interrompendo il loro rappodn le Corti costituzionali nazionali,
dimostrandosi consapevoli del ruolo ad essi assegtell’ordinamento europeo quali
giudici comuni del diritto del’UE, soggetti titaladella funzione di interpretazione ed
applicazione di quest’ultimo.

Nell’ordinamento italiano la disciplina dei contiadli lavoro a tempo determinato ha
suscitato numerose problematiche nel settore delthlica amministrazione, regolato dal
d.lgs. 165/2001, il cui articolo 36 regola l'utiti@ dei contratti di lavoro flessibile. Tale
disposizione esclude la possibilita che, in casoaiazione del divieto di reiterazione, il
contratto di lavoro a tempo determinato possa ttarsuin un contratto a tempo
indeterminato ma riconosce, al contrario, la paksibdi ottenere il risarcimento del
danno eventualmente subito a causa della mancatarsione del rapporto.

La Corte di giustizia & stata chiamata dal Tribandi Trani a fornire la corretta
interpretazione della clausola 8, n. 3, dell’acoogdadro sul lavoro a tempo determinato.
La Causa C-98/09 era sorta nellambito del contswitra la Sig.ra Sorge e Poste
Italiane Spa, in cui la prima aveva citato in ghidlila societa al fine di ottenere
I'accertamento dell'illiceita della clausola di dta inserita nel contratto in virtu del quale
era stata assunta, dal momento che non eranoestattssamente indicati il nome del

lavoratore sostituito né le ragioni della sostitumz.

%97 |n particolare, essa si & pronunciata in dodieédie cause, di cui 9 sentenze e tre ordinanze.
3% Cfr. V. DE MICHELE, Sul contratto a termine la Corte di giustizia stpéa prima "disfida
postale" di Barletta/Traniin Il lavoro nella giurisprudenzan. 9/2010, pag. 865 e ss.
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Il giudice del rinvio chiedeva, dunque, se la ctdas8, n. 3, dell'accordo quacﬁg8
ostasse ad una normativa quale quella del d.Ig82861 in virtu della quale il datore di
lavoro non aveva I'obbligo di indicare il nome di@boratore sostituito e le ragioni della
sostituzione. Tale norma, dunque, rappresentaval ggaudice italiano un arretramento
nel livello di tutela dei lavoratori a tempo detémato.

La Corte, con la sentenza del 24 giugno 2010, isciarche, se da un lato spetta al
giudice ordinario verificare se la normativa ingergia deteriore rispetto a quella
precedente, tuttavia, essa puo fornire indicazinitii al fine di verificare se I'eventuale
peggioramento delle condizioni di tutela del latora rientri nella nozione di
«reformatio in peius ai sensi dell’art. 8, n. 3 della clausola. lldjaze di Lussemburgo
ritiene che la previsione legislativa italiana remmbri introdurre un peggioramento del
livello generale di tutela, intollerabile ai sendell'accordo quadro, in quanto la
previsione in esame si applica soltanto ai laveratemporaneamente assunti in
sostituzione di altri. La eventuale minore tutelecadata dal legislatore, dunque,
riguarderebbe un ristretto numero di lavoratoriclaincidenza sul piano generale della
tutela deve essere comunque valutata dal giudicerdéo. Il livello generale di tutela
offerto alla categoria dei lavoratori a tempo deieato, peraltro, pud altresi preservato
nel caso in cui I'ordinamento preveda altre gam@nzi

La seconda questione pregiudiziale risulta padicoente interessante, dal momento che
con essa il Tribunale di Trani chiedeva alla Ceresgli fosse tenuto, in forza del diritto
UE, a non applicare una normativa nazionale quaétlajoggetto del giudizio pendente
innanzi a sé, nel caso in cui essa contrastasske ¢carme dell’accordo quadro. Nel caso
di risposta affermativa, il giudice del rinvio diiedeva se si dovesse applicare l'art. 1
della I. 230/196%°.

La Corte esclude la diretta efficacia della claasal esame, ma sottolinea che i giudici

nazionali sono tenuti a fornire un’interpretaziaded diritto interno in maniera tale da

%99 A norma della quale: «L'applicazione del presemisordo non costituisce un motivo valido per
ridurre il livello generale di tutela offerto aMaratori nell'ambito coperto dall'accordo stesso».
409 quale sanciva: «Il contratto di lavoro si repw tempo indeterminato, salvo le eccezioni
appresso indicate. E consentita I'apposizione deumine alla durata del contratto: (...)

b) quando I'assunzione abbia luogo per sostit@v@iatori assenti e per i quali sussiste il diritto
alla conservazione del posto, sempre che nel domtlalavoro a termine sia indicato il nome del
lavoratore sostituito e la causa della sua sostitez(...) L'apposizione del termine & priva di
effetto se non risulta da atto scritto. Copia @#d scritto deve essere consegnata dal datore di
lavoro al lavoratore». In sostanza, il giudice deVio illustrava l'ipotesi di reviviscenza di una
norma abrogata ad opera della disposizione conecaistata data attuazione alla Direttiva
concernente I'accordo quadro sul pubblico impiego.
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garantire il raggiungimento dello scopo persegdatyaccordo quadro. Essa, peraltro, si
dimostra consapevole della difficolta che incorntrgiudice nazionale in un tale tipo di
interpretazione, resa complicata dal necessarpetts dei principi generali del diritto,
quali la certezza e l'irretroattivita e, oltretuttiale interpretazione non pué comunque
condurre ad un esitmntra legendel diritto nazionale.

In sostanza dovra essere il giudice nazionaleolaelditenga che il diritto nazionale sia
incompatibile con la clausola 8, n. 3, dell'accogi@adro, ad operare un’interpretazione
della normativa nazionale che sia conforme a q@eifapea.

E interessante osservare, come parte della dotdttalinea, che con tale sentenza la
Corte di giustizia si € limitata a prendere atte ¢ clausola di non regresso ha fornito
alla giurisprudenza italiana un parametro alla ludel quale sanare attraverso
l'interpretazione adeguatrice i contrasti dellamarinterna con la Direttiva, mantenendo,
dunque, invariato I'equilibrio interpretativo raggito nell’ordinamento italiano in merito
alle esigenze sostitutive. Secondo tale dottrama&ehtenza in esame ha dovuto affrontare
il problema della tendenza dello Stato italianaa recepire in maniera del tutto corretta
gli obblighi comunitari, soprattutto quando siamogioco aspetti relative alle imprese
pubbliché®”.

Con ordinanza del 1° ottobre 2010 la Corte di giiesha deciso la causa C-3/10 relativa
al rinvio pregiudiziale sollevato dal TribunaleRibssan®” nel corso di un procedimento
che vedeva come parti avversarie il Sig. AffatatbAgienda Sanitaria Provinciale di
Cosenza. Il Sig. Affatato aveva lavorato alle dgesmee dell’azienda pubblica in virtu di
6 diversi contratti di lavoro a tempo determinatoteneva, pertanto, che le esigenze del
datore di lavoro pubblico presso cui aveva svdtpropria attivita fossero permanenti e
durature, tali, dunque, da rendere illegittimadierazione dei contratti di lavoro a tempo

determinato. Egli, dunque, chiedeva al TribunaleRdissano la conversione di tali

401 Syl punto si veda \DE MICHELE, Sul contratto a termine la Corte di giustizia supéa prima
"disfida postale" di Barletta/Tranin Il lavoro nella giurisprudenzan. 9/2010, pag. 865 e ss.

402 Nel medesimo periodo altri Tribunale italiani hanadito la Corte di giustizia per situazioni
analoghe a quella qui in commento, tra i qualieadmpio si annovera il Tribunale di Trani e il
Tribunale di Venezia. Tale attivismo da parte daidgi ordinari nei confronti del giudice
sovranazionale &€ emblematico del problema struétigassistente in Italia per cid che attiene al
c.d. precariato nel settore pubblico, ove le sueulpi regole non consentono di procedere a
trasformazioni immediate dei contratti di lavorateamine in contratti a tempo indeterminato,
generando, cosi, forti disparita di trattamenttrééirno del settore pubblico ed evidenti problemi
dal punto di vista del legittimo affidamento devdaatori. Sul punto di veda \DE MICHELE,
Trattato di Lisbona e diritto del lavoro italianalla ricerca di un nuovo sistema costituzionale
delle fonti e delle tutelan Il lavoro nella giurisprudenzan. 2/2010, pag. 113 e ss.
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contratti in un rapporto di lavoro a tempo indeteraio, la condanna del datore di lavoro
alla reintegra del posto di lavoro e al versamadgble retribuzioni maturate a partire
dalla data di scadenza dell'ultimo contratto finqueella della riassunzione. In subordine
egli chiedeva la condanna dell’Azienda Sanitarigpagamento delle retribuzioni per il
periodo di sospensione del rapporto di lavoro tiestra il primo e l'ultimo contratto di
lavoro.

Secondo il giudice remittente, dal momento che ibAda convenuta aveva dichiarato
che la reiterazione dei contratti a termine nomaigleva ad esigenze produttive o
organizzative, ma all'impossibilita di procederenagniove assunzioni a causa del blocco
imposto da diverse leggi finanziarie, i contratitteposti alla sua attenzione avrebbero
dovuto essere dichiarati nulli, perché stipulatvimlazione dell’art. 1 del d.lgs. 368/2001.
Il Giudice ordinario nutriva perd numerosi dubbieirpretativi riguardo alla normativa
europea in materia di contratti a termine, persogipendeva il procedimento in corso per
adire la Corte di giustizia alla quale sottopond¥a diverse questioni pregiudiziali,
vertenti non soltanto sull'interpretazione delleme che specificamente riguardavano il
caso di specie, ma, al contrario, estendeva ilrpy@ampo di indagine ad altri settori del
lavoro pubblico ugualmente interessati dalla pnolsleca del lavoro a tempo
determinato.

La Corte, innanzitutto, rileva che le prime dodigiestioni sulle quali il Tribunale di
Rossano I'aveva interrogata non rilevano ai fini plecedimento principat&, per cui
esse sono dichiarate manifestamente irricevibig. questioni dalla tredicesima alla
sedicesima, invece, vertevano sul regime sanzigogicevisto dall’ordinamento italiano
in attuazione dell'accordo quadro sul lavoro a terdpterminato. In sostanza il giudice
chiedeva se tale normativa, la quale non preveldesanversione in un contratto a tempo
indeterminato nel caso di piu rinnovi di un cortoati lavoro a tempo determinato, fosse
adeguata all'accordo quadro e, inoltre, domandawaditare i criteri idonei a garantire
'adeguatezza delle sanzioni in caso di ricorsosafoua contratti o rapporti di lavoro a
tempo determinato.

La giurisprudenza della Corte di giustizia sullesioni proposte € abbondante, come si
evince dai richiami fatti nell'ordinanza in commenove si afferma che la clausola 5

dell'accordo quadro non impone agli Stati di prearedl’automatica trasformazione dei

“403Tali questioni riguardavano i lavoratori socialmeenttili, i dipendenti di poste italiane, i
lavoratori precari della scuola, per cui non potevalirsi rilevanti rispetto al procedimento in
corso.
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rapporti di lavoro a tempo determinato in contrattempo indeterminato, ma lascia un
ampio margine di discrezionalita agli Stati ancledandefinizione delle misure concrete
da utilizzare. Tuttavia, lo Stato deve in ogni casevedere una misura sanzionatoria
adeguata per il caso di abuso dei contratti discdiscute e, nel caso di carenza di tali
misure, spetta alle autoritd nazionali agire a#tra® misure proporzionate e
sufficientemente effettive e dissuasive per garamdi piena efficacia delle norme adottate
in virtu dell’accordo quadro.

I Governo italiano, intervenuto nel giudizio prediziale, aveva dichiarato che
nell'ordinamento interno vi fossero delle misurezanatorie per i casi di abuso del
contratto di lavoro a tempo determinato, per cuCtate rimette al giudice del rinvio
I'onere di stabilire se tali previsioni rappresantuno strumento adeguato allo scopo. La
Corte, peraltro, suggerisce di avvalersi della peoprecedente giurisprudenza, in virtu
della quale si evince che, nel caso di mancanzaaidisciplina dell’'Unione in materia,
le norme contenenti sanzioni per il caso di abusocdntratti in discussione devono
essere stabilite dall’ordinamento statale tenenolatoc dei principi di equivalenza ed
effettivitd. Infine, la Corte chiarisce che I'acdorquadro deve essere interpretato nel
senso che il giudice del rinvio dovra verificare lsemisure previste dalla normativa
nazionale in materia di sanzione per abuso delratotdi lavoro a tempo determinato
non siano meno favorevoli di quelle che disciplimaituazioni analoghe di natura interna
e che le stesse non vanifichino I'esercizio deiittdirattributi dall’ordinamento
del’Unione europe&”.

La Corte di giustizia & stata chiamata nuovamerde giudici italiani a fornire
un’interpretazione dell’accordo quadro sul contratttempo determinato nella causa C-
361/12, decisa con sentenza del 12 settembre Z0i3e in tal caso il procedimento
principale vedeva in contraddittorio Posta Italiapa citate in giudizio da una donna che
era stata assunta con un contratto a tempo detonin sostituzione di un altro
lavoratore, in assenza di ulteriori precisazioninigrito all'interno del contratto.

Tra le diverse guestioni sottoposte al giudice uidemburgo si chiedeva se la clausola n.

4, punto 1, dell'accordo quadro, dovesse essemrpirdtata in modo tale da essere

404 _a giurisprudenza relativa ai contratti a tempted®inato, con particolare riguardo al caso del
settore pubblico italiano risulta copiosa, per nan € possibile all'interno del presente lavoro
soffermarsi diffusamente sulle varie sentenze aitgv Tra le varie, C-161/11, decisa con
ordinanza del 22 giugno 2011, sorta nell'ambitaiiprocedimento principale in cui il Sig. Vino
aveva citato in giudizio Poste Italiane ritenentie tosse illecita la clausola del contratto di lavo
a tempo determinato per non mancanza delle ragielte sostituzione.
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direttamente invocata nei confronti di un ente pigbb quale Poste italiane. Nello
specifico, la clausola in questione conteneva ihgiypio di non discriminazione tra
lavoratori a tempo determinato e a tempo indeteatoinDal momento che Poste italiane
e interamente posseduta dallo Stato, secondo I @on vi € dubbio che la clausola
possa essere direttamente invocata nei suoi cdnfron

Alla Corte era stato chiesto, inoltre, se nellerddiaioni di lavoro” invocate dalla predetta
clausola dovesse essere ricompresa anche I'indeciné un datore di lavoro é tenuto a
versare nel caso di apposizione illecita di un teenal contratto di lavoro. La Corte, al
fine di rispondere a tale quesito, sottolinea camoa esista all'interno dell’accordo
quadro una definizione di “condizioni di lavorogricetto sul quale, tuttavia, la Corte si
gia espressa in relazione all’'accordo quadro snfratio a tempo parziale, la cui clausola
4, punto 1, e redatta in maniera pressoché ideatiaaclausola 4, punto 1 dell'accordo
sul contratto a tempo determinato. Il criterio dei@ante per individuare cosa significhi
condizioni di lavoro risiede nel rapporto sussitgdr il dipendente e il datore di lavoro.
Rientra, dunque, nella nozione “condizione di lavdfindennita prevista nel caso di
illegittimo uso del contratto a tempo determingtojché essa trova la propria ragion
d’essere nella sussistenza di un rapporto di laviutiavia, la Corte non ritiene corretta
I'equiparazione fatta dal giudice del rinvio tradeatori a tempo determinato e lavoratori
licenziati, per cui le indennita previste per leatse situazioni non sono assimilabili,
tuttavia, dal momento che gli Stati rimangono liltérprevedere tutele piu ampie anche
per i lavoratori a tempo determinth & ipotetica possibile per lo Stato prevedere un
trattamento simile a quello relativo ai lavoratlarenziati.

Prima di passare ad una piu approfondita analli deta vicendaMascolosi segnala la
sentenza del 9 luglio 2015, relativa alla Causar@-4, con cui la corte di giustizia e
stata adita da un giudice spagnolo davanti al dagiég.raDansaveva citato il Consiglio
di Stato spagnolo, al fine di ottenere il riconasmnto del diritto a percepire le
maggiorazioni corrispondenti agli scatti trienndilianzianita per i servizi prestati presso
diverse amministrazioni a partire dal 1980. Ellaiedeva, inoltre, il versamento

dell'importo corrispondente alle maggiorazioni dediimi quattro anni.

403 giudice italiano aveva riscontrato una disgadi trattamento in merito all'importo previsto
per I'indennita di licenziamento ai sensi dell'atB dello Statuto dei lavoratori e per I'indennita
dovuta ad un abuso del contratto a tempo parZialparticolare, il giudice del rinvio metteva in
evidenza che i lavoratori a tempo determinato em@stinatari di un trattamento penalizzante
poiché essi avevano diritto esclusivamente ad daefinita pari, al massimo, a 12 mensilita, a
prescindere dal periodo precedente alla reintegmaznel posto di lavoro.
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Il Giudice europeo, chiarito che tatio dell'accordo quadro sia quella di ricomprendere
tutti i lavoratori a tempo determinato, senza dwtini sulla base della durata del
contratto, sottolinea che il generale principiouduaglianza impone di riconoscere ai
lavoratori a tempo determinato i medesimi diritil enedesimo trattamento previsti per
tutti gli altri lavoratori, a meno che non sussistacondizioni obiettive che rendano
possibile trattamenti differenziati, le quali, pemon possono essere rinvenute nella
durata stessa del rapporto di lavoro.

Chiarito che scopo dell'accordo quadro € quellondjliorare le condizioni del lavoro a
tempo determinato e di garantire il rispetto déhgipio della parita di trattamento, la
Corte si sofferma sulla analisi delle maggiorazigigénnali previste dalla legislazione
spagnola soltanto a favore dei lavoratori a tenmgieterminato, e sancisce che rientrano
nella nozione di condizioni di impiego. | lavordtaemporanei non possono subire
trattamenti pregiudizievoli rispetto ai lavorataritempo indeterminato, se non nei limiti
di precise ragioni obiettive. Il governo spagnoiofatti, aveva argomentato che il
personale reclutato occasionalmente appartenesseaadategoria distinta dai lavoratori
pubblici, mentre la Corte afferma che la ricorremé¢ procedimento principale sembrava
svolgere compiti di collaborazione relativi ad \até di tipo amministrativo, e non,
invece, a missioni specifiche, per cui sara il gieddel rinvio a verificare se un
lavoratore che si trovi nella condizione della riemte svolga attivitd comparabili a
quelle dei lavoratori a tempo indeterminato. Nedacan cui da tale analisi si evincesse
che tra le due categorie di lavoratori sussistamalagie, il trattamento differenziato
potrebbe essere valido soltanto in presenza dbmagbiettive, ovverosia criteri oggettivi

e trasparenti alla luce dei quali verificare sditparita sia idonea al perseguimento dello
sScopo previsto.

E interessante notare come la Corte, riferendagiugice spagnolo, rimarchi la necessita
che esso, nel valutare gli argomenti addotti daléBao spagnolo come ragioni obiettive,
dovra escludere del tutto la possibilitd di conside tale la natura temporanea del
rapporto di lavoro. In sostanza, laddove il giudded rinvio dovesse rilevare che le
situazioni tra le due categorie di lavoratori cdesate siano comparabili, e che l'unica
differenza consista nella durata del rapporto, samato ad estendere anche ai lavoratori
temporanei il diritto a percepire le maggiorazidoivute agli scatti di anzianita, a meno
che non sussistano ragioni obbiettive e traspareh& consentano un differente

trattamento. La Corte, dunque, dimostra in questéesiza che il lavoratore in quanto tale
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gode di determinati diritti i quali non possonoe¥ssaprioristicamente cancellati solo in

ragione della durata del rapporto lavorativo.

4.1.(segue). b) Un case study: i precari della $gutaliana tra Corte di
giustizia e Corte costituzionale

Di particolare interesse risulta essere la sentdek26 novembre 201%, emessa dalla
Corte di Giustizia in risposta a 4 diversi rinviiegiudiziali sollevati dal Tribunale di
Napoli e dalla Corte costituzionale italiana, retatai c.d. precari della scuola italiana. |
procedimenti pendenti innanzi ai giudici italiamaeo stati sollevati da personale docente
e amministrativo impiegato nella scuola pubbliediana in virtu di contratti di lavoro a
tempo determinato piu volte rinnovati. | ricorreatistenevano che tali reiterati rinnovi
fossero in contrasto con la disciplina europea atemia di contratti di lavoro a tempo
determinato.
Tale sentenza ha affermato che l'accordo quadrdtadonell’ambito della Direttiva
99/70/CE trova applicazione anche nel caso di kteor pubblici. In particolare, la
clausola n. 5 di tale accordo mirava a limitanecibrso ai contratti a termine, a tutela dei
diritti dei lavoratori, in piena coerenza conrktio all’accordo stesso: la stabilita del
rapporto di lavoro € un elemento fondamentale deitala dei lavoratori, mentre la
temporaneita di tali rapporti pu0 essere solo @cne#mente giustificata tanto da
esigenze dei lavoratori, quanto da quelle dei daidavoro. Gli Stati, dunque, godendo
di un ampio margine di discrezionalita, devono @®eno indicare le ragioni obiettive
che giustificano il rinnovo di tali contratti o nagrti di lavoro; devono altresi individuare
una durata massima dei rinnovi e il numero massimgli stessi. L'accordo quadro,
dunque, impone agli Stati solo di prevenire I'abdsoivante da un rinnovo arbitrario di
tali rapporti di lavoro a tempo determinato, laedia loro la liberta nella scelta dei mezzi
da adottare. Inoltre, spetta sempre agli Statodhurre sanzioni efficaci contro tali abusi,
non essendo gli stessi vincolati dall’accordo qaadrtrasformare automaticamente i
rapporti precari in rapporti stabili.
La Corte ha rilevato che, dal momento che nellanativa italiana mancava qualsiasi
limite al rinnovo di tali contratti e che, inoltrai, sensi dell’art. 10, commabis del d.Igs.

368/2001 e espressamente esclusa per il personala dcuola l'automatica

406 cause riunite C-22/13, C-61/13, C-62/13, C-63/C3418/13 Raffaella Mascolo e a. c.
Ministero dell'Istruzione, dell'Universita e delRicerca
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trasformazione in contratto a tempo indeterminato ipcontratti a tempo determinato
superiori a 36 mesi, € necessario che venganoidtudite le ragioni obiettive dei rinnovi
dei contratti a tempo determinato dei ricorrenti diudizi principali. E interessante
notare come la Corte tenga a precisare che peiottiagpiettive” si debba far riferimento
a circostanze concrete e peculiari, sintomatichecdso specifico. Inoltre, il settore
scolastico presenta delle peculiarita che richiedwaturalmente una forte flessibilita del
personale, per cui una normativa nazionale cheecdasil susseguirsi dei rinnovi di
contratti di lavoro a tempo determinato per laitaabne di personale, in attesa dell’esito
di procedure concorsuali, non sarebbe necessariarilemgittima, purché la stessa trovi
giustificazione in una ragione obiettiva. Tuttavigell'applicazione concreta di tale
ragione obiettiva le autoritd competenti devon@biite criteri obiettivi e trasparenti al
fine di verificare se il rinnovo di siffatti conttarisponda effettivamente ad un’esigenza
reale, sia atto a raggiungere lo scopo perseglsia mecessario a tal fine». In sostanza, si
ha abuso del rinnovo dei contratti a tempo deteatninquando non sia possibile
giustificarne I'utilizzo alla luce di una ragionerwreta, strettamente connessa alla natura
dell'istruzione pubblica.

Nel caso di specie pero, osserva il Giudice di eogsurgo, tali contratti sono utilizzati
non come misure atte a reagire ad una situaziontngente, ma il ricorso agli stessi &
divenuto permanente e duraturo. L'abuso del ricarsontratti a tempo determinato puo
essere escluso solo alla luce di un’analisi corapdeglobale di tutte le circostanze del
singolo caso concreto e a tale esame deve prowddgudice interno. La normativa in
oggetto, pertanto, & legittima nella misura in dgponde ad un interesse pubblico
corrispondente con quello dello Stato di rispondalle esigenze relative al diritto
all'istruzione e alla necessita di una particoldlessibilitd del personale docente e
amministrativo. Tuttavia, € nel momento applicatil@la disciplina che occorre valutare
la legittimita della concreta situazione, in cuundue, rileva il diritto del singolo. La
totale assenza di previsioni circa le future procedtoncorsuali - e dunque circa la fine
del rinnovo dei contratti a tempo determinato sifahe lo Stato si serva di essi nhon come
misura eccezionale, ma come strumento ordinariaippondere ad esigenze strutturali.
Anche la totale assenza di strumenti atti ad oteene risarcimento del danno da parte
dei lavoratori precari rappresenta una lesioneadetirmativa europea in materia di
contratti di lavoro e tempo determinato, poiché mbaono criteri obiettivi e trasparenti
alla luce dei quali verificare I'esistenza di uregipne obiettiva, e la idoneita e la

necessita del ricorso a tali contratti rispettdim® perseguito. Inoltre, la Corte pone in
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evidenza che l'assenza di qualsiasi misura di prawee del ricorso abusivo a una
successione di contratti di lavoro a tempo detestnimon € giustificata neppure dalle
esigenze di bilancio.

Tale sentenz&”’ sembra offrire strumenti particolarmente utili pettenere un
ampliamento delle garanzie riconosciute ai lavaraftuttavia, nella misura in cui essa
stessa sottolinea diverse volte che le valutazionranno essere effettuate dal giudice
interno, pare scorgersi una particolare timidezedadCorte in materia di diritti. Per
verificare se, e quanto, i principi espressi daldgie di Lussemburgo abbiano di fatto
ampliato le tutele per i lavoratori sottoposti allerme impugnate utile &€ I'analisi della
sentenza n. 187/2016 della Corte costituzionale.

Per avere un quadro piu chiaro della complessis#anda si pensi al fatto che prima della
sentenza, pubblicata il 16 luglio 2016, il legistat italiano ha emanato la I. 107/2015,
c.d. “Buona scuola”, il cui art. 1, comma 98, haysto un piano straordinario di
assunzioni, consentendo la stabilizzazione di uadepdel personale destinatario di
supplenze per oltre 36 mesi su posti vacanti eodifgi. L'art. 1, comma 100, ha
previsto I'espletamento di un concorso per 'an@d& e il comma 113 del medesimo
articolo ha modificato I'art. 400 del d.lgs. n. 28@l 1994, comma 1, primo periodo,
prevedendo, tra I'altro, che «l concorsi per tigdi esami sono nazionali e sono indetti su
base regionale, con cadenza triennale, per fpisii vacanti e disponibili, nei limiti delle
risorse finanziarie disponibili, nonché per i paste si rendano tali nel trienniox».

La Corte costituzionale, prima di entrare nel noedella questione, ripercorre le tappe
attraverso le quali essa € giunta a ritenere dirpardire la Corte di giustizia attraverso un
ricorso in via pregiudiziaf@®. Si consideri, peraltro, che questo rappresergsriio caso

in cui la Corte costituzionale ha adito la Cortegitistizia nell’ambito di un giudizio in
via incidentale. Il Giudice delle leggi, come siopleggere nella ordinanza 207/2013, ha
ritenuto di dover sospendere il giudizio pendent&nzi a sé e di sollevare una gquestione
pregiudiziale davanti alla Corte di giustizia inagio esso era stata chiamata a verificare

la legittimita costituzionale di norme di dirittoterno per violazione del diritto europeo. |

4" Per un commento della sentenza si vedaUELLA, La Corte di giustizia tra diritti costosi e
esigenze  organizzative/finanziarie nella  sentenzaui sprecari della  scuola
www.forumdiquadernicostituzionali.i4 gennaio 2015, pagg. 1-3; DE MICHELE, La sentenza
Mascolo della Corte di giustizia sul precariato folibo e i controversi effetti sull’ordinamento
interng, in www.europeanrights,itpagg. 1-65; LSALTARI, La precarieta del lavoro nella scuola
italiana nel difficile dialogo tra le corti. Il comentq in Giornale di diritto amministrativon.
2/2015, pag. 219 e ss.

4% pynti da 1 a 3 del considerato in diritto.

165



parametri costituzionali che si ritenevano violalunque, erano l'art. 11 e lart. 177,
comma 1, della Costituzione e tale violazione deradalla incompatibilita tra le norme
interne e norme di diritto europeo prive di effetlicetto, sulle quali, peraltro, la Corte
nutriva dubbi interpretativi. Omettendo di richiammda pregressa giurisprudenza in base
alla quale il Giudice costituzionale aveva a lungegato la possibilita di sollevare
questione pregiudiziale innanzi alla Corte europe&orte costituzionale si attribuisce la
natura di “giurisdizione nazionale”, come tale datael potere di adire la Corte di
giustizia ai sensi dell’'art. 267, comma terzo, BeUE.

Il Giudice delle leggi, analizzando il merito delbigiestioni sottoposte al suo giudizio,
innanzitutto, ritiene che, nonostante l'intervennteella legislativa, nei giudia quibus
debbano continuare ad applicarsi le norme oggedtaindvio pregiudiziale deciso dalla
Corte di giustizia. Essa, ritenendo che la proraumglla Corte di giustizia sia univoca,
dichiara Tlillegittimita costituzionale dell’art. ,4commi 1 e 11, della |. 124/1999, per
violazione dell’art. 117, comma 1, Cost., in retam® alla clausola 5, comma 1,
dell'accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoterapo determinato, allegato alla
Direttiva 28 giugno 1999, n. 1999/70/CE (Direttidal Consiglio relativa all’accordo
guadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo detertn), «nella parte in cui
autorizza, in mancanza di limiti effettivi alla @@ massima totale dei rapporti di lavoro
successivi, il rinnovo potenzialmente illimitatoahintratti di lavoro a tempo determinato
per la copertura di posti vacanti e disponibili docenti nonché di personale
amministrativo, tecnico e ausiliario, senza cheiomigobiettive lo giustifichino». I
giudizio di costituzionalita, perd, non puo esairicon la semplice trasposizione del
dictum proveniente dal Giudice europeo, ma € piu esteko questione di legittimita
costituzionale deve essere esaminata anche aadeicrinnovato quadro legislativo, il
quale prevede che i contratti a termine possaneawe durata massima di 36 mesi e nel
caso di violazione di tale regola & previsto ilar@gmento del danno. Tale previsione
rispecchia, secondo la Corte, il carattere deltezisae dissuasiva ritenuta fondamentale
dalla Corte di giustizia.

Per cio che attiene alle situazione pregressée aali rientrano quelle dei ricorrenti nei
giudizi principali, la Corte costituzionale effedtuina distinzione a seconda del personale
interessato. Per quanto riguarda i docenti & gta@eisto un piano straordinario volto alla
copertura dei posti comuni e di sostegno dell'oigami diritto. In base a tale misura,
infatti, il legislatore ha inteso offrire la postith ai docenti precari di fruire di un

accesso privilegiato al pubblico impiego fino aBgeorrimento delle graduatorie ad
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esaurimento. In questo modo al personale precagarantita la possibilita di ottenere la
stabilizzazione del rapporto di lavoro o tramite antomatismo consistente nello
scorrimento delle graduatorie, oppure tramite $etezblande, ovverosia concorsi
riservati. Secondo il Giudice delle leggi, in questodo é stato predisposto un piano
concreto di immissione in ruolo a favore di tutlopiersonale docente interessato,
conformemente ad una delle alternative illustraiéadCorte di giustizia e con un «effetto
piu lungimirante» del mero risarcimento del danmmm solo per il personale docente, ma
anche per lintera organizzazione scolastica. Pgreisonale tecnico-amministrativo,
invece, non e stato previsto alcun piano straoritirdi inserimento nell’organico, per cui
I'unica strada percorribile risulta quella del rigmento del danno, anch’essa, tuttavia,
suggerita dal Giudice europeo.

Secondo i primi commentatori della sentenza, questasembra essersi attenuta a quanto
chiarito dalla Corte di giustizia la quale avev#atti, lasciato intendere che i ricorrenti
avessero diritto al risarcimento del danno. Allessb tempo, pero, la Corte costituzionale
ha accolto la questione di legittimita costituzienaenza troppo argomentare in merito
alloggetto e alle norme parametro, richiamandosgumanto chiarito dalla Corte di
giustizia. La Corte, ad esempio, avrebbe potutattsire I'occasione del primo rinvio
pregiudiziale nel corso di un giudizio in via ineittale per individuare i caratteri di tale
ricorso o, anche, per chiarire le problematicitaaresse all’applicazione diretta delle
direttive. Oltretutto, la sentenza della Corte itosionale risulta criticabile in quanto
essa, nel ritenere che ad opera delosuperveniens personale docente puo accedere ad
un rapporto di lavoro a tempo indeterminato, nendidebitamente conto delle concrete
esplicazioni delle previsioni della 1. 107/2015viintu della quale non risulta che tutti i
docenti precari della scuola pubblica abbiano defamente ottenuto un rapporto di
lavoro stabil&™, per cui tale decisione risulta passibile di ceasoprattutto nella parte
in cui essa esclude del tutto la possibilita pepélsonale docente interessato dalla
disciplina dichiarata incostituzionale di adireutarita giudiziaria al fine di chiedere il

risarcimento del danft.

409 Cfr. R.CALVANO, “Cattivi consigli” sulla “buona scuola? La Corte sclude il risarcimento
del danno per i docenti precari della scuola inlaimone della sentenza della Corte di giustizia
sul caso Mascolo (nota a sentenza n. 187 del 201 Rjvista AIG n. 4/2016, 1/11/2016, 1-10.
“195econdo alcuni commentatori della sentenza deltéeQli giustizia, questa aveva rilevato una
duplice violazione del diritto europeo da parte legislatore italiano il quale non aveva previsto
strumenti che impedissero un ricorso abusivo ahauoe incontrollato dei contratti a tempo
determinato e, allo stesso tempo, non aveva peevissure sanzionatorie nel caso di abusi. F.
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Dunque, la Corte ha ritenuto che il danno subitoi dmorrenti a causa
dellinadempimento dello Stato rispetto agli obhliglerivanti dal diritto europeo sia
stato “cancellato” dalla novella legislativa, madiibbio & che, in realta, tale disciplina
non sia sufficiente a determinare il pieno adegudamelell’ordinamento italiano alle
norme europee e, anzi, che tale decisione sia ttibflee di generare criticita
relativamente alla responsabilita dello Stato namfionti dei propri cittadini e nei
confronti dell’lUE™,

5. La tutela della sfera privata del lavoratore: a) @ario di lavoro e

conciliazione vita familiare e professionale

Tra i diversi diritti sociali riconducibili allstatusdi lavoratore va certamente annoverato
il diritto alle ferie, ovverosia ad un periodo @igso garantito al lavoratore allo scopo di
rispondere ad esigenze primarie di quest'ultimo,qulale deve essere posto nella
condizione di ripristinare il proprio benesserecpsisico usurato dall’attivita lavorativa
svolte?. Lart. 36, comma 3, della Costituzione italiar@naisce il diritto al riposo
settimanale, e a ferie annuali retribuite, peavldratore, che non puo rinunziarvi, e tale
prescrizione contribuisce a connotare in manierantrovertibile il diritto alle ferie come
diritto soggettivo assoluto; inoltre, l'indisponiith del diritto alla ferie rende nullo
qualsivoglia atto di rinuncia al diritto ste$5o
Tradizionalmente nel diritto alle ferie vengono vigati due diversi aspetti: da un lato
esso e volto alla tutela delle energie psico-fisiatel lavoratore, al fine di rendere
possibile un miglior utilizzo delle stesse a vagtaglel datore di lavoro e, dall’altro tale
diritto mira a preservare linteresse pubblico atignte nella tutela della salute del

lavoratoré™. Al fine di adeguare I'ordinamento interno a qaadliropeo, il legislatore ha

GHERA, in | precari della scuola tra Corte di giustizia, Certostituzionale e giudici comynn
Giurisprudenza costituzionalen. 1/2015, nel valutare a quale esito sarebbatgila Corte
costituzionale, sottolinea che questa avrebbe @atah tutta probabilith emettere una sentenza
additiva, dichiarando l'incostituzionalita dellasdiplina oggetto del suo giudizio incostituzionale
nella parte in cui non & prevista la possibilitaottenere il risarcimento del danno nel caso di
abuso del rinnovo dei contratti a tempo determiniati tal caso, infatti, i giudici del lavoro
avrebbero potuto riconoscere una effettiva tutelaédiata ai titolari del diritto. Tuttavia, osserva
I'A., che tali osservazioni avrebbero avuto valeodo fino a quando la legislazione fosse rimasta
invariata.

“11 Cfr. R.CALVANO, “Cattivi consigli” sulla “Buona scuola™?op. cit., pag. 8-9.

412 Cfr. F. CARINCI, R. DE Luca TAMAJO, P. Tosl, T. TREy, (a cura di),Diritto del lavoro. II
rapporto di lavoro subordinatttet, Torino, 2008, pagg. 190-193.

413 Cfr. P.CARETTI, Diritti fondamentali. Libera e diritti sociajiTorino, Giappichelli, 2011. pag.
498.

44 Cfr. sul punto FV. PONTE, La tutela del diritto alle ferie: dalla proteziongella salute alla
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introdotto il d.lgs. 66/2003, il cui art. 10 conte la disciplina delle ferie annuali
retribuite, fissate in un periodo non inferiore settimané™.

La disciplina del diritto alle ferie retribuite eomtenuta altresi in atti normativi
internazionalf'® e sovranazionali. In particolare, a livello europegia nella Carta
comunitaria dei diritti fondamentali del’'uomo, dthkda in seno alla Comunita Europea
nel 1989, era previsto il diritto alle ferie anriuatribuité”’. Proprio allo scopo di dar
vita ad una disciplina di base comune a tutti iSPagembri, nel 1993 é stata emessa la
Direttiva 93/104/CE avente ad oggetto prescriziomiative ad alcuni aspetti
dell'organizzazione dell'orario di lavoro connesalla salute e alla sicurezza dei

lavoratori, la quale, allarticolo 7, comma 1, pedeva che ogni lavoratdféavesse

razionalizzazione delle esigenze della vita nomdativa della personain ADL, 4-5/2014, pagg.
1205-1219. Si veda, altresi, TREU, Commento all’art. 36in Commentario della Costituzion&.
BRANCA (a cura di), Bologna, Zanichelli, 1979, pagg.148,1il quale sottolinea che la previsione
costituzionale in materia di ferie annuali retrileuiisponde all’esigenza essenziale di proteggere |
energie psicofisiche del lavoratore. Tale esigergeraltro, sussiste anche quando non sia
completato un anno di lavoro, cosi come chiarittad@orte costituzionale nella sentenza n.
66/1963. Tale sentenza ha sottolineato che la sigpoe costituzionale relativa alle ferie annuali
retribuite ha ad oggetto il riposo del lavoratorehe tale necessaria tutela sussiste anche nel caso
di prestazioni lavorative prestate per un periodferiore ad un anno. Occorre sottolineare,
peraltro, che con tale sentenza la Corte costina@ha dichiarato lillegittimita costituzionale
dell'art. 2109 c.c. nella parte in cui subordinavdiritto al godimento di ferie annuali all’aver
effettuato un’attivita lavorativa per un periodenterrotto di un anno. Per una lettura critica aell
sentenza, si veda Gavassl, In tema di ferie del lavoratoren Giurisprudenza costituziongle
1963, pagg. 569-574. L'A. del commento ritiene dh@momento di acquisto del diritto alle ferie
non puo essere rinvenuto nella Costituzione, laeqpaevede tale diritto in una disposizione
particolarmente laconica, ma esso deve esserevaisenlla legge la quale sembra essere lo
strumento piu idoneo per la composizione dei cpiati interessi del lavoratore e del datore di
lavoro.

41> Sj precisa, peraltro, che la disposizione in dqasst fa espresso rinvio alla contrattazione
collettiva, la quale, dunque, rappresenta paranwtriderimento alla luce del quale integrare tale
disciplina.

4% 5j pensi, ad esempio all'art. 24 della «Dichiavagi universale dei diritti umani, il quale
sancisce il diritto al riposo e allo svago cui fanda corollario una ragionevole limitazione
dell'orario di lavoro e ferie periodiche retribuit€ueste ultime, peraltro, trovano specifico
riconoscimento anche nella Carta sociale europeeurdento politico adottato nell’ambito del
Consiglio d’Europa, la quale allart. 2 fissa inséttimane il periodo minimo garantito. Tale
articolo, inoltre, riconosce il diritto alle ferretribuite al fine di assicurare I'effettivo eserioi del
diritto ad eque condizioni di lavoro agli individuOccorre, inoltre, fare riferimento alla
convenzione OIL n. 132/1970, recepita dall'ordinatoeitaliano con la I. n. 157/1981 la quale
fissava in 3 settimane il periodo di ferie annuadiribuite cui aveva diritto il lavoratore
dipendente.

“’’art. 8 della Carta, infatti, cosi recita: «Odaioratore della Comunita europea ha diritto al
riposo settimanale e a ferie annuali retribuitauii periodi devono essere via via ravvicinati, in
modo da ottenere un progresso, conformemente rasipnazionali».

18| a Direttiva escludeva dal proprio campo di aptione i lavoratori impiegati nel settore dei
trasporti aerei, ferroviari, stradali e marittirdglla navigazione interna, della pesca in mardedel
altre attivita in mare e i medici in formazione.
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diritto a ferie annuali retribuite per almeno 4tiseane, lasciando agli Stati il compito di
prevedere le modalita di ottenimento e di concessidelle stesse. Il secondo comma
prescriveva, inoltre, che tale periodo di ferie potesse essere sostituito da un’indennita
finanziaria, se non in caso di cessazione del rapmt lavoro; tali previsioni sono state
pressoché trasposte nella Direttiva 2003/881t4"art. 7.
Occorre sottolineare, inoltre, che anche la Cdrbdizka riconosce espressamene il diritto
alle ferie all'art. 31, comma 2, senza, tuttavietedminare un periodo minimo. Si osservi,
pero, che la Carta dei diritti fondamentali del'theva applicazione solo nei confronti
delle istituzioni e degli organi dell’Unione oltehe degli Stati membri chiamati a dare
applicazione al diritto europeo, ai sensi dell’ait. della Carta stessa. Che cosa succede,
dunque, quando eventuali controversie sorgono gasione di rapporti di lavoro tra
privati, ovverosia quando vi € un’ipotesi di vidlaze del diritto europeo da parte di
soggetti privati?

5.1. (segue). b) Il diritto alle ferie retribuite kefficacia orizzontale delle

direttive: il caso “Dominguez”

E sostanzialmente questo il punto nevralgico dsiatenza del 24 gennaio 2012, con il
quale il Giudice europeo ha statuito sulla caus2822010, nota comeaso Dominguez
sorta a seguito del rinvio pregiudiziale sollevatalla Court de cassatiorfrancese.
Quest'ultima era stata adita dalla SigP@minguez la quale intendeva ottenere |l
riconoscimento di 22,5 giorni di ferie retribuite in alternativa, la corresponsione di
un’indennita sostitutiva pari ad € 1.971,38, riteth@ di aver maturato tale diritto nel
periodo in cui era stata assente dal lavoro a cdusa infortunio avvenutadn itinere
mentre si recava sul posto di lavfoLa ricorrente, innanzitutto, argomentava nel sens

che linfortunio avvenutoin itinere dovesse essere considerato alla stregua di un

“19n tale Direttiva & possibile rinvenire la disdi dell'orario di lavoro in senso lato, la quale,
come specificato nelle premesse, intende assicafdexoratore condizioni di salute e sicurezza
sul lavoro, specificando che tali obiettivi non poso dipendere da considerazioni di carattere
meramente economico. Essa, peraltro, ammette deralparte di norme di derivazione statale o
provenienti dalle parti sociali.

29| a Sig.raDominguezera dipendente d€entre informatique du Centre Ouest Atlantigeste
che opera nel settore della previdenza socialegatahaio 1987 ed era stata assente dal lavoro nel
periodo ricompreso tra il 3 novembre 2005 e il Airggo 2007 per malattia causata dal predetto
incidentein itinere. Il proprio datore di lavoro le aveva riconosciuto periodo di ferie inferiore
rispetto a quello cui avrebbe avuto diritto se aeeprestato una effettiva attivita lavorativa
nell'intervallo di tempo in cui era stata assentaasa della malattia, per cui ella aveva impugnato
tale decisione innanzi &onseil de prud’hommes de Limogg®e rigettava il suo ricorso, cosi
come di seguito aveva fatto Gourt d’appeladita dalla Sig.rdominguez Avverso tale ultimo
rigetto la ricorrente aveva presentato ricorso@dart de cassatian
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infortunio sul lavoro e che, conseguentemente, skevérovare applicazione la relativa
disciplina giuslavoristica francese. Peraltro, sltsteneva che il periodo di sospensione
del lavoro per malattia dovesse essere consideoate lavoro effettivo ai fini del calcolo
delle ferie retribuite. Il Giudice francese di mifi istanza, tuttavia, nutriva dubbi circa la
compatibilita delle norme di diritto interno, apgabili al caso di specie, rispetto alla
relativa disciplina europea, oltre che sull’'esiggedi un obbligo per il giudice interno di
disapplicare tali disposizioni nel caso di effaitisontrasto tra i due livelli normativi.

Le questioni pregiudiziali alle quali la Corte diuStizia & stata chiamata a dare risposta
sono dunque tre: la prima € volta a chiarire sameostabilite dai Paesi membri che
subordinano il diritto alle ferie retribuite ad periodo di lavoro effettivo di almeno 10
giorni, o un mese, nel periodo di riferimento siaoonpatibili con I'art. 7 della Direttiva
2003/88/CE; nel caso di risposta affermativa a palmo dubbio, la seconda questione
attiene all'obbligo del giudice nazionale di diskggre la normativa interna invalida
anche nel caso di controversie sorte tra privatine il giudice del rinvio si chiede se sia
legittima una disciplina che prevede una duratardizr delle ferie retribuite a seconda dei
casi e dei motivi di assenza del lavoratore.

L'analisi di tale caso risulta di particolare rilese ci si sofferma anche sulle conclusioni
formulate dall’Avvocato generalErstenjakl’8 settembre 2011, soprattutto alla luce delle
osservazioni svolte in merito alla disapplicazia® diritto interno nel caso di conflitti
sorti tra privati in virtu di una normativa internantrastante con norme di diritto derivato
dellUE e, in particolare, contenute in una Dinedti L'Avvocato generale, infatti,
richiama la giurisprudenza della Corte di giustigex ribadire che una Direttiva non &
dotata di efficacia orizzontale diretta, per cui caso di conflitto tra questa e il diritto
interno il giudice nazionale non potra disapplidardisciplina interna, poiché, altrimenti,
si attribuirebbe all'UE il potere di emanare noremuiparate ai regolamenti anche in
ambiti cui essa & sprovvista di tale compet&nzAl fine di ovviare all'ipoteticovulnus
che deriverebbe al singolo a causa della carenzdfidacia orizzontale delle direttive,
ricorda I'’Avvocato generale, la Corte di Giustizia previsto due alternative: il giudice
nazionale pud procedere ad una interpretazionalidéb interno che sia conforme al
contenuto della Direttiva, nel limite in cui tal@aerazione ermeneutica non produca un

effetto contra legem oppure esso puo ricorrere all'applicazione detiisure previste

421 Cfr. punti 62 e 63 delle conclusioni dell’Avvocamgenerale consultabili su http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/ALL/?uri=CELEX%3A6RICC0282.
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dall’'UE in materia di responsabilita degli Statir pgolazione del diritto europeo. Dal
momento che dall’ordinanza di rimessione pare déslerche al giudice nazionale non
sia stato possibile sciogliere i propri dubbi att@o un’interpretazione conforii@
I’Avvocato generale offre un’ulteriore alternativa virtu della quale consentire la
disapplicazione del diritto interno a favore di Bueuropeo nel caso di controversie fra
soggetti privi di rilievo pubblico. Per percorraede strada, I'Avvocato muta prospettiva
e, anziché far diretto riferimento alla Direttiva(8/88/CE, volge lo sguardo ad un livello
normativo gerarchicamente sovraordinato, costitdétbart. 31, comma 2, della Carta di
Nizza, il quale, tuttavia, funge da norma inderalgaper le istituzioni europee e per gli
Stati membri nel momento in cui essi attuano iitirdel’'UE, per cui, pur essendo il
diritto alle ferie retribuite un diritto fondametgaesso non ha efficacia diretta tra le parti
private. Peraltro, egli sottolinea che i fatti ahtro della vicenda giudiziaria risalivano al
periodo precedente I'entrata in vigore del Tratw@itdisbona, per cui la Carta di Nizza
non potrebbe trovare applicazione nel caso di sp®ei, in questo modo, si trascurerebbe
il ruolo determinante che il Giudice europeo levagconosciuto nell'interpretazione del
diritto dell’Unione anche prima che essa assumesdere giuridico vincolante. Per
I’Avvocato generale e imprescindibile il ricorsdaaCarta dei diritti fondamentali come
ausilio interpretativo, soprattutto perché esséorzd i diritti fondamentali riconosciuti
dall'ordinamento europeo e dalle tradizioni cogibnali degli Stati membri. Infine,
secondo I'Avvocato generale, a seguito dell’entrataigore del Trattato di Lisbona non
puo essere messo in dubbio il carattere vincoldeita Carta in sede di interpretazione.
Egli prosegue la propria analisi giuridica prendemdiovamente in considerazione la
Carta di Nizza e, in particolare I'art. 31, in videl quale il diritto alla ferie & configurato
come diritto fondamentale, non invocabile, perd, nag@porti tra privati. Esso, infatti,
riconosce un diritto del singolo a ottenere tutddaparte del’Unione o degli Stati. A
questo punto I'Avvocato generale prosegue intemdgai sulla possibilita di considerare
il diritto sociale alle ferie in termini di princip generale dellUE e nel caso di approdo

positivo se esso possa essere applicato nei rapaoptivati. | principi generali dell’'UE,

4223yl giudice nazionale incombe un vero e propribligb di procedere ad un’interpretazione
conforme al diritto dell’'Unione europea, anche Ikl il diritto dellUE sia contenuto in una
Direttiva prima di efficacia diretta. In tal casiofatti, egli dovra servirsi di tutti gli strumenti
ermeneutici a sua disposizione per realizzare diibb della piena applicazione del diritto
europeo, anche nel caso in cui una Direttiva n@nasicora stata attuata da parte dello Sato
membro o non sia ancora scaduto il termine peuwadl ecepimento, cosi come indicato da R.
Coslo, La Corte di giustizia precisa i limiti dell'efficé dei diritti fondamentali nei rapporti tra
privati, in Il lavoro nella giurisprudenzan. 10/2014, pag. 880 e ss.
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infatti, rappresentano uno strumento fondamentade @olmare le lacune in un
ordinamento giuridico in continua evoluzione comeeltp europed®, per orientare
I'interpretazione e, altresi, per valutare la fegita degli atti normativi contenuti in fonti
di diritto derivato. Dopo aver fornito una complessgomentazione circa le ragioni a
favore della configurabilita di un principio genleralle ferie, la conclusione cui perviene
I’Avvocato generale non e particolarmente chianfatti, non si puo escludere del tutto
una possibile applicazione di un principio generadé rapporti tra privati, per cui, non
pare di evidente soluzione stabilire se nel caseula sorto il rinvio pregiudiziale la
Sig.ra Dominguezpossa, 0 meno, chiedere la diretta applicazionealdi principio
generale da parte del proprio datore di lavoro.

Giunge, infine, ad escludere la possibilita di aapk il diritto fondamentale sotto forma
di un principio generale, dal momento che questoralibe essere sufficientemente
preciso e determinato, mentre il diritto alle feiigulta carente di tali peculiarita, per cui
dovrebbe essere la Corte, in sede di interpretaziandeterminare la portata di tale
principio. Tuttavia, attraverso tale ultima attijifa Corte potrebbe travalicare il confine
che intercorre tra le proprie prerogative e quedeParlamento europeo e del Consiglio.
Un aspetto particolarmente rilevante delle conohisiormulate dall’Avvocato generale
riguarda il riferimento fatto alla sentenkaicikdevedf’, con la quale la Corte aveva
optato per un’applicazione diretta della DirettR@00/78/CE* anche all'interno di una
controversia sorta tra privati, con la consegueatigapplicazione del diritto interno
contrastante con la Direttiva. Dunque, se si caragse il diritto alle ferie annuali come
principio generale che trova espressa concretiaaaznella Direttiva, esso potrebbe
essere applicato anche ai rapporti orizzontali ddaepdel giudice: la Direttiva, cioe,
rappresenterebbe il contenuto concreto del priogignerale, per cui in tal senso sarebbe
essa stessa dotata di sufficiente determinateasdavia, un simile approccio suscita
diverse perplessita, prima tra tutte quella retatid una confusione tra i diversi piani
gerarchici tra le fonti del diritto, dato che igsificato di un principio generale andrebbe

ricercato all'interno di una fonte di diritto deaito, priva, peraltro, di efficacia immediata

423 Cfr. punto 93 delle conclusioni dell’Avvocato geale.

424 C-557/07, Seda Kiciikdeveci c. Swedex GmbH &, K@@rtente sul principio di non
discriminazione in base all’eta. In tale precedetdso giurisprudenziale, il principio di non
discriminazione in base all'eta contenuto in uneefliva ha potuto trovare diretta applicazione in
guanto espressione specifica del principio genelglla parita di trattamento.

“%Tale atto introduce una normativa minima di base ipeaggiungimento della parita di
trattamento in materia di condizioni di lavoro.
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e diretta. Inoltre, i diritti sociali fondamentalei lavoratori sanciti dalla Carta di Nizza
necessitano di un’attuazione ad opera del legigatui non pud sostituirsi I'opera della
Corte.

In estrema sintesi, dunque, I'’Avvocato generalduedscche il principio generale del
diritto alle ferie annuali retribuite possa trovaggplicazione diretta all'interno di rapporti
tra privati.

In merito alla terza questione pregiudiziale, infiAvvocato generale non esclude la
possibilita che il legislatore nazionale possa edeve periodi di ferie annuali retribuite
diversi a seconda della causa che ha determirsdsdhza del lavoratore per il periodo di
riferimento.

La sentenza della Corte di giustizia, molto piu i@tz e apparentemente meno
problematica delle conclusioni appena analizzate, contiene alcun riferimento alle
argomentazioni che I'Avvocato generale elabora irito alla possibilita di ricavare
direttamente dal testo della Carta di Nizza un geadliritto alle ferie annuali retribuite.
Secondo il Giudice europeo, infatti, il diritto elferie annuali retribuite & «un principio
particolarmente importante del diritto sociale d#lione, al quale non si pud derogare e
la cui attuazione da parte delle autorita nazior@inpetenti puo essere effettuata solo nei
limiti esplicitamente indicati dalla Direttiva 93)4/CE del Consiglio, del 23 novembre
1993, concernente taluni aspetti dell'organizzagiadell’'orario di lavoro gmissis,
codificata dalla Direttiva 2003/88». Gli Stati membri possono stabilire le condizidhi
esercizio e di attuazione del diritto alle ferieg mon possono subordinare in alcun modo
la costituzione di tale diritto al sorgere di uretedminata condizione, dal momento che
tutti i lavoratori sono titolari di tale diritto.d? questo motivo, dunque, la prima questione
pregiudiziale deve essere risolta affermativameméé,senso che lo Stato francese non
adempie in maniera corretta agli obblighi derivaddila Direttiva sull’organizzazione
dell'orario di lavoro subordinando la titolarital dkritto a ferie annuali alla condizione di
aver effettivamente svolto un’attivita lavorativerpn determinato periodo.

Sulla seconda delle questioni oggetto del rinvinaimzi al Giudice europeo, questi,
innanzitutto, conferma quanto gia dichiarato dali/écato generale secondo cui il
giudice nazionale é tenuto a dare un’interpretazidel diritto interno conforme a quello
europeo. Il Giudice di Lussemburgo, ritenendo amebase alla Direttiva non €& dato

scorgere alcuna norma che escluda, limiti o preveddifferente trattamento del diritto

426 Cit. C-282/2010, punto 16.

174



alle ferie per il lavoratore assente per malaitidividua in capo al giudica quol’onere

di verificare se, alla luce del diritto interno,dandizione di chi si sia assentato dal lavoro
a causa di un infortunio sia equiparabile a qudkh lavoratore in malattia per un
infortunio, pervenendo, in ogni caso, ad un’intetprione conforme alla Direttiva in
esame. Fallito tale tentativo, si dovra proceddrardanalisi volta a verificare I'eventuale
efficacia diretta delle Direttiva e, dunque, la gibdita per la ricorrente di chiedere al
proprio datore di lavoro il riconoscimento del tiialle ferie retribuite. L'effetto diretto
della Direttiva non viene messo in discussioneadabrte, la quale ritiene che I'art. 7, nel
prevedere il diritto alle ferie per un periodo tihano 4 settimane a favore dei lavoratori,
e sufficientemente preciso e pone in capo allo oStah obbligo di risultato
incondizionato. L'ostacolo da aggirare, dunque,arnm la natura privatistica dei due
soggetti, che, tuttavia, la Corte sembra metterdiscussione. Essa, infatti, offre uno
spunto al giudice del rinvio, quasi suggerendogiimboccare una strada alternativa: non
€ necessario trovare un modo per dimostrare cldirédtive possono trovare diretta
applicazione anche nei rapporti tra privati, map@atuno dimostrare che il datore di
lavoro convenuto € un soggetto in qualche modaduoibile allo Stato, il quale, infatti,
lo ha incaricato di prestare sotto il proprio cofitr un servizio di interesse pubblico e
che, in virtu di tale circostanza, € dotato di pote di peculiaritd ulteriori e diversi
rispetto ad un soggetto privatd Pertanto, il Giudice di Lussemburgo ritiene cie s
compito del giudice nazionale effettuare tale veaife, nel caso in cui esso pervenga alla
conclusione che il datore di lavoro della Sigd@minguezsia in qualche modo soggetto
di diritto pubblico, dovra disapplicare il dirittmterno contrastante con l'art. 7 della
Direttiva che essendo, come visto, sufficientemepteciso, rende possibile una
immediata applicabilita delle sue disposizioni. d8intrario, se il giudice del rinvio hon
dovesse riscontrare la natura pubblicistica deesonvenuto, solo allora, non potrebbe
trovare applicazione la Direttiva poiché si tradtdye di un rapporto sorto esclusivamente
tra privati e la Sig.rddominugezavrebbe soltanto la possibilita di agire per atenil
risarcimento del danno causato dall'inadempimergbbodStato, cosi come sancito a

partire dalla sentenZ&rancovic?®

427 Cfr. punto 39 della sentenza.

%8| a sentenza venne emessa a conclusione dei pnoseiiliriuniti C-6/90 e C-9/90 i quali erano
stati avviati a seguito di ricorsi in via pregiuidie sollevati dalla Pretura circondariale di Vizan
e dalla pretura circondariale di Bassano del Grappaerito all'interpretazione da dare all'art.
189 del Trattato CEE e della Direttiva n. 80/987ECEoncernente il ravvicinamento delle
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La Corte di giustizia prosegue attribuendo al giadrancese I'onere di verificare se alla
luce del complessivo sistema di diritto internomiasibile equiparare I'assenza da lavoro

per incidentan itinere ad un’assenza prevista dal Codice del lavoro.n8beaain tal caso

legislazioni in materia di tutela dei lavoratoribsudinati nel caso di insolvenza del datore di
lavoro. All'origine dei due ricorsi pregiudizialiiera la mancata attuazione da parte dello Stato
italiano della Direttiva, e la conseguente impasisibper alcuni lavoratori subordinati di ottenere

il pagamento dei propri crediti da lavoro da pakedatori di lavoro insolventi. Dal momento che
I'ltalia non aveva recepito nei termini fissati ldaDirettiva il contenuto della stessa all'intertel
proprio ordinamento, i giudici del rinvio chiedewaalla Corte di Giustizia se il privato potesse
chiedere allo Stato di adempiere alle diposiziosilad Direttiva laddove le stesse fossero
sufficientemente precise e incondizionate, otteneodsi la garanzia prevista dalla normativa
comunitaria e, comunque, il risarcimento dei dasuliti relativamente alle disposizioni che,
richiedendo una specifica attuazione da parte dgtto, non potevano essere direttamente
applicabili. | giudici chiedevano, inoltre, se, dabmento che lo Stato non si era avvalso della
facolta di imporre un limite massimo entro cui gliganismi di garanzia avrebbero dovuto
provvedere al pagamento dei crediti dei lavorasabordinati, cosi come previsto dal combinato
disposto degli articoli 3 e 4 della Direttiva 80/98e, lo Stato stesso fosse tenuto al pagamento dei
crediti nella misura stabilita dall'art. 3 dellarBitiva, il quale prevedeva il pagamento integrale
dei crediti da lavoro sorti entro una determinattadcorrispondente o a quella dell'insolvenza del
datore di lavoro, a quella della comunicazione ldelnziamento dovuto a causa dell'insolvenza
del datore di lavoro o, infine, a quella dell'inpare dell'insolvenza del datore di lavoro o quella
della cessazione del contratto di lavoro o del oajfmp di lavoro del lavoratore subordinato
interessato, avvenuta a causa dell'insolvenza dtdral di lavoro. Infine, i giudica quibus
chiedevano, nel caso di risposta negativa al secquodsito, quale fosse stata la garanzia minima
che lo Stato avrebbe dovuto riconoscere ai lavarat@ttuazione della Direttiva.

La Corte di Giustizia, dopo aver escluso la diretpplicabilita della Direttiva, si sofferma ad
analizzare se lo Stato, a causa della mancatazatheadella Direttiva possa essere considerato
responsabile ai sensi del diritto comunitario enssguentemente sia tenuto a risarcire i danni
patiti dai singoli a causa di tale inadempimentol @unto la Corte afferma che il sistema del
diritto comunitario riconosce come soggetti di tirnon solo gli Stati, ma anche i singoli
individui, per cui, se talune disposizioni comuriganecessitano di un intervento statale per la lor
piena efficacia, i singoli che non hanno potuto eyeddi alcune prestazioni a causa dell'inerzia
dello Stato dovranno ricevere da questo un risaatm poiché, in caso contrario, si rischierebbe
di mettere in discussione il sistema dei trattatleg diritti da essi riconosciuti. Per tali motivi,
dunque, il diritto comunitario impone agli Stati riarcire i danni subiti dai singoli a causa del
proprio inadempimento. Tuttavia affinché tale obblisorga € necessario che sussistano tre
condizioni: 1) innanzitutto il risultato che doveeasere perseguito attraverso l'attuazione della
Direttiva avrebbe prodotto diritti in capo ai sitig®) il contenuto di tali diritti era desumibile
dalla Direttiva stessa; 3) deve sussistere un nessta violazione dell'obbligo di recepire il
contenuto della Direttiva da parte dello Stato elahno subito dal singolo. Nel caso in cui
dovessero sussistere tali condizioni, lo Stato sarato al risarcimento secondo le regole previste
dal proprio ordinamento giuridico. Sebbene il ¢mtincipio Frankcovi¢ sia certamente noto, &
utile rammentare che esso trae origine esplicitéendalla giurisprudenza della corte di Giustizia
la quale ha plasmato tale criterio al fine di tatella tenuta del complessivo sistema europeo come
emergente dai Trattati. L'obbligo degli Stati diaicire i propri cittadini in caso di inadempimento
dell'attuazione delle norme comunitarie non erégtin prescritto da alcun documento giuridico in
ambito europeo e sino ad oggi tale principio naeteéo codificato in alcun testo normativo, per cui
la sua portata e la sua sfera di applicazione desamibili esclusivamente dalla giurisprudenza di
Lussemburgo. Sul punto si veda, tra gli altri, MASTROIANNI, La responsabilita patrimoniale
dello Stato italiano per violazione del diritto delnione: il caso della Direttiva sull'indennizzo
delle vittime dei reatiin Giustizia civile n. 1/2014, pagg. 283-318.
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I'esito fosse negativo, il giudice dovrebbe vedfie la possibilita dell’applicazione
orizzontale della Direttiva, da verificarsi tenendonto delle argomentazioni elaborate
per risolvere la prima questione pregiudizialeo@gmi caso resta ferma la possibilita per il
singolo di ricorrere alla richiesta di risarcimewni®l danno da inadempimento dello Stato.
Infine, in merito alla terza questione giurisprudiate il Giudice di Lussemburgo ritiene
che l'art. 7 della Direttiva non osta a che glitBatroducano una diversa durata delle
ferie retribuite in base alle diverse cause dimzs@el lavoratore, purché sia garantito al
lavoratore il periodo minimo di 4 settimane prewidalla Direttiva.

Innanzitutto, é interessante notare come la Cor@iusbtizia in tale decisione non faccia
alcun cenno alla Carta dei diritti fondamentali I'tielione **° che, come invece
ampiamente argomentato dall’Avvocato generale,amll’ 31, paragrafo 2, prevede
espressamente il diritto a ferie annuali retribuMen e chiaro se dietro a tale omissione
vi sia una precisa presa di posizione della Coofpure se questa abbia ritenuto
sufficiente richiamarsi ai propri precedenti perivare a definire il diritto alle ferie
annuali retribuite come un principio particolarmeminportante, privo, pero, di quella
generalitd che avrebbe consentito di concludere yer diretta applicabilita della
Direttiva anche nei rapporti tra privéi

L'esito della decisione in esame, dunque, rimaneerio, poiché esso dipendera
esclusivamente da come il giudice del rinvio de@ddi sciogliere i dubbi interpretativi
servendosi degli strumenti forniti dalla Corte. €ide sembra maggiormente discutibile
all'interno del complessivo impianto argomentativieiede nel fatto che il Giudice
europeo non ha voluto assumere una posizione atiraaala collocazione da attribuire al

diritto alle ferie retribuite. Sembra, infatti, giossa definire come eccessivamente

2% Secondo AO.Cozzi, Un conflitto costituzionale silente: Corte di giizia e deferenza verso il
legislatore europeo nella piu recente giurisprudgersulla cittadinanza e sul riconoscimento di
prestazioni socialiin Costituzionalismo.jtn. 3/2016, pagg. 189 e ss., la Corte ha evitato d
ripetere lo schema inaugurato con le decisiangold e Kiikikdveci non dando applicazione al
parametro di diritto primario, privilegiando, alnteario, il contenuto delle fonti di diritto deriiea
Talemodus operandpperaltro, viene seguito anche in altre senteretative, ad esempio, al diritto
allinformazione e alle consultazioni dei lavoratosancito ex art. 27 della Carta dei diritti
fondamentali.

430 pare utile osservare che un richiamo all’art. @lladCarta avrebbe potuto giovare ad una
conclusione volta a statuire che il diritto in gticese dovesse essere rispettato anche dai pri¢ati.
STERN, La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eurep. Riflessioni sulla forza vincolante e
I'ambito di applicazione dei diritti fondamentalodificati nellaCarta, in Rivista italiana di diritto
pubblico comunitarip n. 6/2014, pag. 1238, partendo dal presuppostogeiando 'UE agisce
nell’'ambito dei suoi poteri sovrani & necessaristigogerla al rispetto della Carta di Nizza, i tiri
fondamentali da quest'ultima sanciti potranno asigeii una forza vincolante anche rispetto ai
soggetti privati, nei confronti dei quali I'UE e uma posizione di preminenza.
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timida®" la pronuncia, laddove definisce tale istituto conome principio sicuramente
importante, ma non tale da rendere possibile usapgiicazione del diritto interno con
esso contrastante. Allo stesso tempo, sembra ssbjile individuare un ulteriore aspetto
critico della sentenza laddove essa rinuncia adimepsi circa la possibilita di
considerare un incidente avvendtoitinere al pari delle altre malattie ed infortuni sul
lavoro le quali, laddove comportano un’assenza ldebratore dal luogo di lavoro,
contribuiscono, tuttavia alla maturazione dei diatinferie retribuite. Se in tal caso la
scelta di adottare un atteggiamen#df restraintda parte della Corte sembrerebbe essere
compatibile con il sistema di competenze tracciitbTrattati, tuttavia, non puo dirsi lo
stesso in merito a quanto la Corte suggerisce wigg interno circa la possibilita di
considerare il datore di lavoro della Sig.@ominguez un soggetto comungque
riconducibile all'apparato statale.

Sembra quasi di leggere tra le parole della Canténuito rivolto al Giudice nazionale
affinché provveda a riconoscere alla Sigp@ningueal diritto alle ferie retribuite al pari
dei lavoratori che si siano assentati dal lavocawsa di una malattia o infortunio previsti
dal Codice del lavoro, ma le probabilita che cionnavwenga non possono essere
aprioristicamente considerate nulle, soprattuttachp® non pud immediatamente
concludersi che il giudice francese accolga lastitzione operata dalla Corte e arrivi a
considerare che (Centre informatique du Centre Ouest Atlantigsi@ un ente pubblico
appartenente all'apparato statale. Certamente tsarstato piu utile ai fini dellaatio
stessa del giudizio di rinvio pregiudiziale se larte avesse speso qualche parola in piu
sulla possibilita di considerare il diritto allarie retribuite un principio generale, anche
alla luce della Carta di Nizza. Probabilmente, ttiifae la Corte fosse giunta a dichiarare
il diritto alle ferie retribuite come un vero e pr principio generale dell’ordinamento
europeo non sarebbe stato necessario alcun ulterémionamento idoneo a forzare

eccessivamente i limiti che caratterizzano il rualella Corte nei riguardi degli

431 Quando la Corte non fa ricorso all'applicazioneetla di un principio di diritto primario

europeo, lasciando al giudice del rinvio I'oneresffettuare un’interpretazione conforme al diritto
dell’'UE, sorge lI'impressione che attraverso talntea decisoria il Giudice europeo voglia quasi
“deresponsabilizzarsi”, trasferendo in capo al mednazionale il compito di perseguire un
equilibrio con il potere politico dellUE. Peralttale modus operanddella Corte sembra essere
funzionale rispetto agli equilibri tra direttive rorme primarie, dal momento che, imponendo
I'obbligo di interpretazione conforme, si predilijapplicazione della Direttiva impedendo, o, in
ogni caso, limitando il ricorso all’applicazioneretta del diritto primario, invocato, invece, dai
giudici comuni. Attraverso tale tecnica, dunquenge@no fatte salve le decisioni politiche assunte
dal legislatore europeo. Sul punto si vedaDACo0zzI, Un conflitto costituzionale silentep. cit.
pagg. 192 e ss.
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ordinamenti interni, dal momento che essa & prapa@stdare un’interpretazione
“autentica” del diritto europeo, mentre, al contsapiu problematico risulta giustificare
lo sforzo ermeneutico compiuto in riferimento ajjaalificazione del rapporto di lavoro
oggetto del procedimento pendente davanti al Gaudiancese. Infatti, mentre
sembrerebbe pacifico che stabilire quali siandrigipi fondamentali su cui si basa I'UE
sia una delle prerogative della Corte di Giustizs@mbra ragionevole chiedersi se essa
possa giungere sino a stabilire che cosa, alliteti uno Stato membro, sia 0 non sia
soggetto di diritto pubblico riconducibile in guazglia modo all’apparato statale e
diventi, dunque, soggetto tenuto a dare attuazbdeitto europeo.

La sentenza qui analizzata, in ogni caso, si pamgd il sentiero tracciato dalla
precedente giurisprudenza della Corte di giustigegondo la quale esiste nel diritto
dellUE un diritto fondamentale alle ferie retrileyi il cui godimento non puo essere
mortificato nel momento della concreta fruizional @uale non si pud derogéie

Che cosa succede se un lavoratore non € messocoaliizione di poter godere delle
proprie ferie se queste coincidono con un periodmi egli € in congedo di malattia?

E questo sostanzialmente il problema al centracdsb ‘Concepcion Maestre Garcia c.
Centros Comerciales Carrefour 32 La Sig.raGarcia dipendente della so€arrefour,
era stata in congedo per malattia dal novembre 20Hugno 2011. Durante tale arco
temporale il suo datore di lavoro aveva stabilifgiano ferie annuale per il 2011 il quale
concedeva alla Sig.r@arcia un periodo di ferie limitato a 10 giorni, di cuufre nel

periodo invernale, oltre al godimento dell’'ulteggperiodo pari a 21 giorni utilizzabile

432 Ad una conclusione parzialmente differente eragida Corte di giustizia in una sentenza del
22 novembre 2011, C-214/1RHS AGcontroWinfried SchulteNel caso di specie la Corte era
stata chiamata a pronunciarsi su un rinvio pregiath sollevato da un lavoratore tedesco rimasto
invalido a seguito di un infarto, il quale chiedesa l'art. 7 della Direttiva 2003/88 fosse
compatibile con una normativa interna in virtu dedjuale il diritto a ferire minime retribuite si
estingue per decorrenza del periodo di riferimentti riporto, anche nel caso in cui il lavoratore
sia inabile al lavoro per un periodo piu lungo degto e da tale protratta inabilita derivi che egli
possa maturare diritti a ferie minime per divemsniasenza fruirne, in quanto la possibilita di
riportare tali diritti non sia limitata nel temp8econdo la Corte, nel caso di specie, se non si
riconoscesse l'estinzione del diritto alle feridavoratore potrebbe accumulare, nel periodo della
sua assenza dal lavoro, perdurante a causa dallenglidita, un diritto illimitato. Il Giudice di
Lussemburgo, dunque, declina il principio di efféth del godimento delle ferie in modo nuovo e,
bilanciando l'interesse del ricorrente e quelld’oepresa resistente; essa precisa che il primo non
puo essere tutelato in maniera tale da comprimetdutto la liberta di impresa che subirebbe
evidenti difficolta a causa di un cumulo eccesslivperiodi di assenza del lavoratore. Per ulteriori
approfondimenti si rimanda a YIETROGIOVANNI, Ancora due nuove pronunce della Corte di
giustizia sul diritto alle ferie e la malattia déhvoratore in Il lavoro nelle giurisprudenzan.
7/2012, pagg. 681 e ss.

433(-194/12, decisa con ordinanza il 21 febbraio 2013
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nel periodo estivé®. Tuttavia i giorni di ferie assegnati alla ricarte risultavano
ricompresi nel periodo in cui ella aveva sospesprdgoria attivita lavorativa a causa del
congedo per malattia, per cui aveva richiesto appo datore di lavoro di poter godere
delle ferie in periodi diversi da quelli originam&nte stabiliti da quest’ultimo. Questi
accoglieva tale richiesta solo relativamente aigder di ferie previsto per il periodo
invernale, per cui la Sig.r&arcia presentava ricorso davanti al competente giudice
nazionale per ottenere, in primo luogo, la possibdi godere delle ferie e, in subordine,
di ottenere I'erogazione di un’indennita finanzharil giudice spagnolo, tuttavia, riteneva
di dover sospendere il procedimento per procedgrenarinvio pregiudiziale al fine di
chiedere alla Corte di Lussemburgo di esprimersiadire diverse questioni pregiudiziali.
In primo luogo si chiedeva alla Corte di stabilée la disciplina europea in materia di
ferie fosse compatibile con un’interpretazionedigtto spagnolo in virtu della quale non
fosse concesso al lavoratore di chiedere di patéref del periodo di ferie nel caso di
coincidenza tra quest’ultimo e la sospensione dowag un congedo per malattia. La
seconda domanda era volta a chiarire se al dattaeato fosse concessa la possibilita di
fissare unilateralmente il periodo di ferie da geok in un periodo di congedo per
malattia. Infine, il giudice spagnolo intendevaeatire chiarimenti circa la compatibilita
tra il diritto europeo e la possibilita di compersa@conomicamente il periodo di ferie
non godute perché coincidenti con un congedo péattiza nel caso in cui per ragioni di
ordine produttivo e organizzativo non fosse possilona loro fruizione.

La decisione della Corte, in tale caso, assumenad dell'ordinanza, poiché, come é
dato apprendere dalla lettura del punto 16 dellesd®me in commento, esiste una
costante giurisprudenza in base alla quale iltdigtle ferie annuali retribuite rappresenta
un principio particolarmente importante del diritociale dell’Unione europea al quale
non e possibile derogare, e la cui attuazione da pelle autoritd competenti deve essere

realizzata attingendo dalla giurisprudenza pregf&s$eraltro, il diritto di cui si discute,

434 o “Statuto” dei lavoratori spagnolo — regio deoréegislativo n. 1/95, recante approvazione
del testo consolidato della legge sullo Statutolalsratori — in merito alle ferie annuali retribaui
prevedeva innanzitutto che le stesse non fosséeaan a 30 giorni. Inoltre esso sanciva che il
periodo di ferie effettivamente fruibile dal singdavoratore dovesse essere oggetto di accordo tra
datore di lavoro e lavoratore e che, nel caso iresso fosse stato coincidente con un periodo di
incapacita lavorativa dovuta a gravidanza, pardlaitamento, o con il periodo di sospensione del
contratto di lavoro previsto dall’art. 48 dello &t® stesso, il lavoratore, una volta venuta meno
una delle condizioni appena viste, avrebbe avuitialad un diverso periodo di ferie.

35| a Corte, infatti, fa espresso richiamo dell’®9. del Regolamento di procedura della Corte di
Giustizia, in virtu del quale se una questionedniita ad una gia decisa dalla Corte, oppure se la
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sottolinea la Corte, & sancito anche dalla Cartadidiéti fondamentali dell’Unione, ed
esso é riconducibile ad umatio diversa rispetto al periodo concesso per congedo d
malattia. Per tali ragioni, infatti, per costantargprudenza, & pacifico che il lavoratore
abbia diritto a chiedere al proprio datore di lavdr poter fruire delle ferie in un periodo
diverso da quello originariamente stabilito se daol concreta fruizione non e stata
possibile a causa di una inabilitd temporaneavalrtae che, allo stesso tempo, il datore
di lavoro e obbligato ad assecondare tale richi€xt@st’'ultimo dovra, dunque, offrire un
periodo di ferie alternativo a quello richiesto taloratore nel caso in cui la richiesta di
quest'ultimo non sia compatibile con le esigenzepmdiduzione e di organizzazione le
quali, sebbene non possano essere del tutto sateifa vantaggio della richiesta del
dipendente, non potranno, in ogni caso, valereuatificare un rifiuto generaf&. Al
centro di tali argomentazioni la Corte pone la famentale importanza del diritto alle
ferie, in quanto principio (fondamentale) del darisociale dell’'Unione.

In merito alla terza questione pregiudiziale il @ae di Lussemburgo precisa che l'art. 7
della Direttiva 2003/88 non consente ad uno Stagmbro di prevedere che, in costanza
del rapporto di lavoro il periodo di ferie non gedua causa di una malattia, venga

sostituito con un’indennita finanziaria.

soluzione puo essere rinvenuta nella giurisprudenzancora, quando la risposta alla domanda
pregiudiziale non da adito ad alcun ragionevolebitmba Corte puo, sentito I'Avvocato generale,
statuire in qualsiasi momento con ordinanza maivat

3¢ per molti versi simile all'ordinanza in esame &éatenza del 10 settembre 2009 con la quale la
Corte di Giustizia ha deciso il casbrancisco Vincente Pereda contro Madrid Movilida&l’ SC-
277/08. 1l Sig. Pereda dipendente dellaviadrid Movilidad nellanno 2007 aveva fissato,
conformemente alle previsioni del contratto calettdi categoria e alla proposta di ferie
formulata dal consiglio di azienda, il proprio petd di ferie dal 6 luglio al 14 agosto. Tuttavia, i
data 3 luglio era stato vittima di un infortuniol $avoro dal quale era derivata la sua inabilita
temporanea sino al 13 agosto, per cui da quanginariamente prefissato per il godimento delle
ferie era residuato un periodo limitato ai giordi & 15 agosto. Rientrato al lavoro il SRereda
chiedeva al proprio datore di lavoro di poter essgnmesso a godere di un nuovo periodo di ferie,
ma riceva una risposta negativa e priva di motiazj avverso la quale proponeva ricorso
dinnanzi al giudice competente. Quest’ultimo, a woita, sospendeva il giudizio per chiedere alla
Corte di Giustizia di esprimersi circa il diritteeldlavoratore di chiedere, una volta terminato il
periodo di convalescenza, la concessione di un ewymriodo di ferie a causa del mancato
godimento di quelle precedentemente fissate. Issarge appare il punto n. 24 della sentenza, in
cui la Corte si sofferma a chiarire che, dato dhdiritto alle ferie € consentire al lavoratore di
riposarsi e di beneficiare di un periodo di distens e di ricreazione (punto 21), I'effetto positiv
delle ferie si esplica pienamente quando le fegieggono godute nell’anno appositamente previsto,
ovverosia in quello in cui le energie del lavorat@mono state consunte dal lavoro svolto, tale
periodo di riposo mantiene il proprio significatdeepropria utilita anche nel caso in cui venga
fruito in un momento diverso. La Corte, inoltre,ianfsce che la possibilita di richiedere la
concessione di un diverso periodo di ferie deveresgrevista dal diritto nazionale, anche tenendo
conto delle “ragioni imperative “legate agli intesedell’azienda”.
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Sebbene per molti aspetti le argomentazioni di datinanza si limitino ad un mero ed
espresso riferimento alla giurisprudenza precedeggerichiamata peraltro in alcuni dei
casi precedentemente analizzati, tuttavia, esadaimteressante soprattutto in merito a
quanto dice la Corte circa le ragioni legate agfieliessi dell’azienda. Esse, infatti, non
possono andare a svantaggio della sfera soggettiVdavoratore al quale il diritto
dellUE si premura di riconoscere un diritto a gaeddi un periodo di tempo di astensione
dal lavoro durante il quale egli possa ripristinrenergie psico-fisiche perse durante lo
svolgimento dell'attivita lavorativa.

La Direttiva 2003/88/CE € stata recentemente oggkttin nuovo rinvio pregiudiziale ad
opera del giudice polacco. In particolare, il Trible distrettuale per Breslavia centro in
Breslavia, Sezione lavoro e previdenza, ha solevat giudizio pregiudiziale per
chiedere alla Corte di Giustizia di esprimersi &ila compatibilita tra I'art. 7 della
Direttiva appena citata e la disciplina polaccatiea alle ferie degli insegnanti, con
particolare riferimento alle previsioni attinenti@so di sovrapposizione tra periodo di
ferie e congedo per malattia. In sostanza, il gediel rinvio chiedeva alla Corte di
Lussemburgo se alla luce della disciplina europaansegnante, che abbia usufruito nel
corso di un anno del congedo per malattia prevdsita normativa nazionale contenuta
nella Carta degli insegnanti, matura nel medesier@gdo il diritto al congedo per ferie
previsto dalle disposizioni generali del dirittd tevoro.

Innanzitutto, la Cort€’ ribadisce, come gia nella sentenza relativa ab €asminguez
che il diritto a godere di un periodo pari ad almeh settimane di ferie retribuite
rappresenta un principio particolarmente importaiaiediritto sociale dell’'UE. Peraltro il
Giudice europeo sottolinea, questa volta, chedai#o € altresi sancito dall'art. 31 n. 2
della Carta di Nizza e ne mette in risalto il nuoxadore giuridico assunto a seguito
dell'entrata in vigore del trattato di Lisbona, sentuttavia, soffermarsi a mettere in
evidenza quanto tale circostanza possa incideta pottata stessa del diritto oggetto
della sua analisi. Inoltre, viene chiarito che lscipplina europea non pud essere
interpretata in maniera restrittiva e che, in ataso, al lavoratore deve essere concessa la
effettiva possibilita di usufruire di tale dirittapn dovendo essere considerata, tuttavia, di
per sé illegittima una disciplina statale che deeeprevedere la possibilita che, allo

scadere di un determinato periodo di riferimeritta\vioratore perda tale diritto.

437 Sentenza del 30 giugno 2016, causa C-178/15.
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Il ragionamento della Corte prosegue con un bréggmento alla differenza che sussiste
tra laratio cui risponde il diritto alle ferie e quella per odiprevisto il congedo per
malattia, risiedendo la prima nel fornire al lavora un periodo di riposo e di svago. In
ogni caso, secondo la Corte spetta al giudice nalgoverificare se la previsione
nazionale del diritto al congedo per malattia diffea da quello a ferie retribuite e, nel
caso di differenza, la normativa nazionale dewgae I'obbligo per il datore di lavoro
di concedere al lavoratore interessato un altreogerdi ferie annuali da questi proposto,
compatibilmente con le ragioni imperative che ponesassere vantate dal datore di lavoro
poste a tutela dei suoi interessi.

In virtu di tali argomentazioni la Corte affermaAlka luce di tutte le considerazioni che
precedono, alla questione sollevata occorre rispandhe I'articolo 7, paragrafo 1, della
Direttiva 2003/88 deve essere interpretato nelesehs esso osta a una normativa 0 a una
prassi nazionale, come quella oggetto del procadtingrincipale, in base alla quale ad
un lavoratore che nel periodo delle ferie annuasdto nel calendario delle ferie
dell'istituto in cui lavora si trovi in congedo pegcupero della salute concesso ai sensi
del diritto nazionale pud essere negato, al terndiglesuo congedo per recupero della
salute, il diritto di godere delle ferie annualiriieuite in un periodo successivo, sempre
che la finalita del diritto al congedo per recupeedla salute differisca da quella del
diritto alle ferie annuali, circostanza che spettgiudice nazionale valutare ». Sul punto
sarebbe di sicuro interesse verificare quale saastoncretamente la decisione del
giudicea quq soprattutto alla luce della vigenza del Protarall 30 allegato alla Carta di
Nizza.

Nelle sentenze sin qui analizzate emergono aleatti fondamentali dell'atteggiamento
mostrato dalla Corte e, anzi, dal diritto dell’'Uné europea in materia di diritto del
lavoratore a godere di ferie retribuite. In prirhmgo e interessante notare come il diritto
alle ferie assuma i connotati di un vero e propriacipio generale dell’Unione il quale é
si strettamente connesso afitatus del lavoratore, ma le cui ragioni e scopi vanno
rintracciati oltre. La giurisprudenza sul punto regsoché costante: diritto alle ferie e
astensione dal lavoro per motivi di salute sonrgtgoa presidio di esigenze differenti, per
cui non sono ammesse sovrapposizioni tra i due ettnd.a Corte, nell'escludere
categoricamente qualsivoglia confusione e/o gigsidfone di una esclusione o
contrazione del periodo di ferie per il lavoratariee abbia fruito di un periodo di
astensione dal lavoro, sia nel caso di coincidelezalue periodi, sia nell’ipotesi in cui a

causa dell’astensione il lavoratore, in base attalinazionale, non abbia maturato il
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diritto alle ferie, sembra dimostrare una partio®laensibilitd, non solo nei confronti di
un diritto sociale del lavoratore, ma anche vemsauitto fondamentale della persona.
Meritevole di attenzione € anche il bilanciamenbe ¢a Corte effettua tra il diritto del
lavoratore e le esigenze produttive del datoreadodo, soprattutto dal momento che
queste ultime, in tali casi, non assurgono a matarivsuscettibili di maggiore attenzione
rispetto alle condizioni dei singoli. Inoltre, daljiurisprudenza della Corte in materia di
diritto alle ferie emerge che, nonostante i sin@béiti membri siano titolari del potere di
definire le condizioni di esercizio e di attuaziated diritto alle ferie, essi, in virtu della
clausola di chiusura di cui all'art. 7, paragrafaglla Direttiva 2003/88, devono attenersi
ai limiti esplicitamente indicati dalla Direttivaess4®

5.2. (segue). ¢) Il lavoro in itinere rientra na@tario di lavoro
Il tempo impiegato dai lavoratori per gli spostamejuotidiani dal proprio domicilio al
posto di lavoro & da considerarsi orario di lavarsensi della Direttiva 2003/88? Tale
quesito risulta particolarmente problematico ireniihento a quei lavoratori che pur
essendo legati ad un datore di lavoro da un vindbdlgubordinazione non abbiano,
tuttavia, un posto di lavoro fisso ma, al contradia loro attivita, a seguito della
riorganizzazione della struttura aziendale attudgh datore di lavoro, € itinerante. E
sostanzialmente questa la domanda che la Cortenadeispagnola ha rivolto alla Corte
di giustizia nella causa C-266-f3dal momento che una societd operante nel settore
dell'installazione e della manutenzione dei sistelinsicurezza per la prevenzione dei
furti, dopo aver soppresso le proprie sedi prodliciasciando invariata soltanto la sede
centrale a Madrid, considerava come orario di @pdls tempo che i lavoratori
utilizzavano per il tragitto che dal proprio doriiili conduceva dal primo cliente della
giornata e per quello di ritorno a fine giornatae norme di riferimento per la decisione
in commento, contenute nell'art. 2, punto 1, dédimettiva 2003/88, possono essere
interpretate negli stessi termini in cui si & prociata la Corte in merito alla Direttiva
200/34 dato che gli articoli da 1 a 8 della Dirgtti2003/88 sono stati formulati in
maniera sostanzialmente identica agli articoli da8 della Direttiva 200/34, la quale ha
modificato a sua volta la Direttiva 93/104. La Dire in questione ha lo scopo di

armonizzare le legislazioni statali in materia dindizioni di vita e di lavoro dei

438 Cfr. A. GRIECO, Il rapporto tra ferie e malattia nuovamente al viagilella Corte di giustiziain
Diritto delle relazioni industriali n. 2/2010, pag. 551, secondo la quale la de@siortommento
non avrebbe avuto particolari conseguenze sulldspitudenza italiana relativa al diritto alle ferie
39 Sentenza emessa il 10 settembre 2015.
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lavoratori con particolare riguardo all’'orario dvbro. Obiettivo di tali norme e quello di
garantire una migliore tutela della sicurezza éadsdlute dei lavoratori, anche attraverso
la previsione di periodi di riposo e di pausa adeigulLe norme relative
all'organizzazione dell'orario di lavoro rappresamb la normativa sociale dell’'Unione
europea, il cui godimento deve essere assicurai@saun lavoratore, quale prescrizione
minima necessaria per la tutela della sicurezzslla dalute.

La giurisprudenza consolidata della Corte non risoe alcuna altra categoria che possa
aggiungersi alla dicotomia orario di lavoro/oradgiioriposo, per cui tale circostanza vale
anche per il caso di specie, ed € alla luce didafisiderazioni che esso deve essere
deciso. Secondo il Giudice di Lussemburgo, durahteagitto casa/primo cliente e
durante quello inverso, ultimo cliente/casa, i latori sono in ogni caso sottoposti alle
direttive e alla disponibilita del datore di laverib quale puo, peraltro, utilizzare gli
strumenti tecnologici di cui dispone per attestamario di partenza e quello di arrivo del
lavoratore, scongiurando, in tal modo, qualsivoglaso da parte di quest’ultimo, come,
peraltro, gia avviene in riferimento agli spostathehe effettua tra un cliente e I'altro.

In ogni caso, cosi come osserva I’Avvocato genegpae un lavoratore che non abbia piu
una sede fissa in cui esercitare il proprio lavgtospostamenti sono intrinseci al lavoro
da questi svolto.

Dal momento che le prescrizioni in materia di aradi lavoro sono volte al fine di
tutelare la salute del lavoratore, il tempo chestpaitilizza per recarsi dal proprio
domicilio verso un cliente, indicato dal datore lavoro, non pud essere considerato
periodo di riposo ma, al contrario, esso deve esascritto alla nozione di orario di
lavoro. Inoltre, I'argomento che attiene ai maggimosti che I'azienda dovra sostenere
non ha valore per la Corte la quale precisa chepgini caso, I'azienda e libera di
determinare la reale remunerazione spettante airdéore itinerante, aspetto non
rientrante nella Direttiva ma nelle relative disg@i nazionali.

Alla luce di tale sentenza si pud osservare un#cptare attenzione della Corte nei
riguardi della salute dei lavoratori alla cui tatedono indirizzate le norme europee in
materia di organizzazione dell’'orario di lavoro. garticolare, merita attenzione quanto
osservato dalla Corte rispetto ai maggiori costi lghaziende dovranno sostenere a causa
dell'estensione del concetto di orario di lavorenito dalla Corte, i quali, infatti, non
sono bilanciabili con I'esigenza di protezione dedblute del lavoratore. Peraltro, come
alcuni hanno osservato, la nozione di orario dbtavofferta dalla Corte di giustizia sara,

probabilmente, idonea ad avere diverse consegueiizeterno degli ordinamenti
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nazionali, tra le quali, ad esempio, si potrebbeficare un’estensione del concetto di
infortunio in itinere e, conseguentemente, della risarcibilita dellcs{é’, generando,
cosi, una maggiore ampiezza della sfera relatidéiigti dei lavoratori.

5.3.(segue). d) Il diritto alla conciliazione vitavorativa — vita familiare. La

giurisprudenza in materia di congedi parentali.

L'art. 33 della Carta di Nizza sancisce il diriid ottenere la protezione della famiglia sul
piano giuridico, economico e sociale. Il secondmageafo della disposizione in esame
prevede la tutela della vita familiare, la qualerelessere conciliata anche con la vita
professionale, per cui ogni individuo ha dirittoatienere la protezione da licenziamenti
legati alla maternita, cosi come ha diritto ad angedo di maternita retribuito a seguito
della nascita o dell’adozione di un figlio. Di padiare rilevanza in tale ambito appare la
materia dei congedi parentali, attraverso i quahtende bilanciare il diritto al lavoro e il
diritto alla vita familiare, esigenza storicameninosciuta alle lavoratrici donne che,
tuttavia, negli anni ha progressivamente interessaiche i lavoratori uomini, come
conseguenza dell'evoluzione dei rapporti all'interdella famiglia, ove, rispetto al
passato, si registra una tendenza che si muove Varparita dei ruoli. Il tema in
questione riguarda inoltre svariati interessi comeeti molteplici aspetti che vanno dalla
natalitd al lavoro flessibile, alle condizioni endei per la custodia dei bambini e di
familiari non autononii!, e si collega, dunque, ai temi fiscali, previdafize alle
politiche del lavoro. La conciliazione tra vita yata e professionale rappresenta uno
strumento attraverso il quale si puo perseguirbidibivo dell’uguaglianza tra uomini e
donne, quale garanzia dell'autonomia e delle libartlividuali. L'uguaglianza nella vita
privata deve estendersi necessariamente alla avtardtiva affinché donne e uomini
possano effettivamente essere titolari di dirittcidtadinanza sociale delle persone, tra i
quali rientrano la maternita e la paterf{ita
La tutela della vita familiare e il diritto di ettere una conciliazione della stessa con le
esigenze derivanti dalla vita professionale asswmon posto di particolare rilievo
nell'ordinamento europeo, essendo previsti e garatd una fonte di diritto originario.

Tuttavia, come noto, la materia sociale rientraléranaterie in cui 'UE gode di una

440 Cfr. A. SCARCELLA, Il tempo di spostamento casa-clienti per la CGUBrario di lavoro, in
Igiene & sicurezza del lavorm. 1/2016, pag. 5 e ss.

4L Cfr. L. LorEA, Sul congedo di paternita: orientamenti e prospettiu Il diritto del mercato del
lavoro, n. 1-2/2012, pag. 265 e ss.

442 Cfr. L. LOREA, Sul congedo di paternita: orientamenti e prospettop. cit. pag. 273.
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competenza concorrente con gli Stati, che propuidase terreno questi ultimi hanno
dimostrato una particolare resistenza ad un’unifamione delle relative discipline.
Analizzare la giurisprudenza della Corte di giuatjzuo consentire di verificare quale sia
il grado di adesione degli ordinamento interni allemativa europea.

Nell’ambito dei congedi parentali e della concil@a® della vita lavorativa e familiare,
innanzitutto, si deve sottolineare la presenzaadpirettiva 96/34, relativa all'accordo
quadro sul congedo parentale concluso dal’lUNICH,CEEP e dalla CES. Nel 2009 le
parti sociali europee sono addivenute ad un nuosordo che ha modificato il
precedente e che avrebbe dovuto essere recepita Stag entro I'8 marzo 2012.
Tuttavia, anche alle luce delle novita cosi inttteloil diritto europeo fissa in quattro
mesi la durata minima del congedo parentale, peegsp rappresenta una misura non
particolarmente incisiva nell'lambito della matedalla conciliazione delle esigenze di
vita familiare e professionale, tanto che, infattiplti Stati, nel dare attuazione alla
Direttiva, hanno previsto periodi piu lunghi. Sedonalcuni, il legislatore europeo
avrebbe cosi dato una rispostaft a tale esigenza di conciliazione e cio dimostra la
tendenza europea a prediligere misure che favomsda flessibilita richiesta dalle
aziende anziché la tutelaut courtdel lavorator&”,

La non abbondante giurisprudenza sul punto potrelirse, dimostrare lo scarso
impegno profuso dagli Stati nel dare attuazione lajislazione sul congedo parentéle
tuttavia, le decisioni che sono state selezionetigtive alla tematica dei congedi
parentali e a quella dei congedi di maternita, reggntano un utile punto di partenza per
elaborare valutazioni di portata generale circiuae livello di protezione dei diritti
connessi all'esigenza di conciliare la vita privatquella professionale.

Con la sentenza del 16 settembre 2010 la | seziela Corte di Lussemburgo ha deciso
la causa C-149/2010 vertente sull'interpretazioebadclausola 2.1 dell’accordo quadro
sul congedo parentale concluso il 14 dicembre 18@&gato alla Direttiva 96/34/CE.

Il procedimento era stato avviato con un rinvio giwdiziale promosso dalla Corte
d’appello amministrativa di Salonicco, adita a swuéta dalla Sig.raChatzi dipendente
pubblica, la quale intendeva impugnare la decisa®iayiudice amministrativo. La Sig.ra
Chatziaveva ottenuto in data 27 giugno 2008 un congedentale retribuito di 9 mesi a

decorrere dal 20 settembre 2007, tuttavia ellanafgga ottenere un secondo congedo per

443 Cfr. A. DE FELICE, | congedi parentali: un diritto fragilein Rivista italiana di diritto del
lavoro, n. 2/2014, pag.709.
444 Cfr. A. DE FELICE, | congedi parentali: un diritto fragil@p. cit., pag.702.
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il secondo dei figli gemelli. Il 14 maggio 2009direttore dell’Ufficio delle Entrate n. 1
di Salonicco aveva respinto tale richiesta e lar&@hatziaveva impugnato la decisione
innanzi al competente giudice.

Il giudice del rinvio aveva sospeso il giudizio dppello poiché, nonostante fosse
consapevole del fatto che precedentemente il Clmsidj Stato greco si fosse
pronunciato nel senso di negare la possibilitanddoppio congedo parentale nel caso di
parti gemellari, nutriva dubbi circa I'interpretane da dare alla Direttiva 94/36 alla luce
della Carta di Nizza che, a seguito dell’'entratavigiore del Trattato di Lisbona, aveva
definitivamente assunto valore giuridicamente viaote.

Proprio in virtu di tali dubbi interpretativi, dung, il Giudicea quochiedeva alla Corte
di Giustizia di pronunciarsi su due questioni: peimo caso la Corte avrebbe dovuto
valutare se la clausola 2.1 dell’accordo quadrocsuigedo parentale, alla luce anche
dell’art. 24 della Carta di NizZ&, avrebbe dovuto essere interpretato nel sensal che
diritto al congedo parentale fosse da rinvenirsthanin capo al figlio e non solo al
genitore. Secondo il giudice remittente, infatenato conto del maggior livello di
protezione accordato anche ai bambini e ai min@azig alla nuova natura giuridica della
Carta di Nizza, occorreva riconoscere a ciascuiofigdiritto a tale permesso, al fine di
evitare una violazione dellart. 21 della Céffa ovverosia, qualsiasi violazione del
divieto di non discriminazione sancito da tale caith. La seconda richiesta, invece,
subordinata ad un’eventuale risposta negativa dide alla prima, era volta a chiarire
se con il termine “nascita” contenuto nella claas@.1 si dovesse far riferimento

all’evento nascita in sé e per sé o se, al contrtale espressione dovesse essere

43| quale & situato nel Capo IlI, rubricato “Uguiagiza” della Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea sancisce che: «Diritti del barald. | bambini hanno diritto alla protezione e
alle cure necessarie per il loro benessere. Essiopo esprimere liberamente la propria opinione;
guesta viene presa in considerazione sulle quésti@nli riguardano in funzione della loro eta e
della loro maturita. 2. In tutti gli atti relatiai bambini, siano essi compiuti da autorita pulfigio

da istituzioni private, l'interesse superiore delntbino deve essere considerato preminente. 3.
Ogni bambino ha diritto di intrattenere regolarneerglazioni personali e contatti diretti con i due
genitori, salvo qualora cio sia contrario al suliaesse».

“®Tale disposizione, contenuta a sua volta nel Qdp@rescrive che: 1. «E vietata qualsiasi
forma di discriminazione fondata, in particolanel, Sesso, la razza, il colore della pelle o I'anigi
etnica o sociale, le caratteristiche genetichdinzua, la religione o le convinzioni personali, le
opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, pfrtenenza ad una minoranza nazionale, il
patrimonio, la nascita, gli handicap, I'eta o ladenze sessuali. 2. Nell'lambito d'applicazione del
trattato che istituisce la Comunita europea e aatato sul’Unione europea t vietata qualsiasi
discriminazione fondata sulla cittadinanza, fatsdve le disposizioni particolari contenute nei
trattati stessi».
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considerata in relazione al numero di nascite teffehente realizzatesi in occasione del
parto.

Occorre, innanzitutto, sottolineare come il Giudidel rinvio faccia direttamente
riferimento alla Carta di Nizza, la quale, avendsumto rango pari a quello dei Trattati, &
vincolante in ogni sua parte e nei confronti tadétle istituzioni europee quanto degli
Stati membri soltanto nell’attuazione del diritureped®’.

Prima di soffermarsi sulle argomentazioni usatdlad&orte per giungere alla sua
decisione finale &€ opportuno, oltre che particolamta interessante, volgere I'attenzione
alle conclusioni dell’Avwocato generalriliane Kokott Innanzitutto, viene chiarito che
I'accordo quadro in esame deve essere applicatweagicdipendenti pubblici, nonostante
l'assenza di qualsiasi previsione in tale sensd’attel oggetto di analisi. Infatti,
I’Avvocato generale puntualizza che né la Diret®4#36, né I'accordo quadro prevedono
alcuna distinzione tra lavoratori dipendenti da datore di lavoro pubblico e quelli
dipendenti in virtt di un rapporto privato. Oltrdty e questo aspetto risulta
particolarmente interessante, I'Avvocato fa un idaoip allart. 157 TFUE® e, in
particolare, all'interpretazione datane dalla Cait&iustizia la quale ha esteso I'ambito
di applicazione della norma anche ai dipendentbpaib poiché il principio della parita
di trattamento di retribuzione rappresenta uno mhcipi fondanti della Comunita
europea, per cui non € possibile alcuna esclusideé dipendenti pubblici.
L'argomentazione dell’Avvocato generale prosegustegseendo che, dal momento che
anche la Direttiva 96/34 mira a promuovere la patittrattamento tra uomini e donne, il
termine lavoratore deve essere inteso nel sensecaprendervi anche i lavoratori
pubblici. Nelle proprie conclusioni I'Avvocato geaée ritiene che I'accordo quadro non
lasci adito a dubbi circa la titolarita del diritml congedo parentale: esso spetta
esclusivamente al genitore e non al figlio. L'a284 della Carta di Nizza, inoltre,

riconoscendo il diritto dei figli di ricevere cueeprotezione da parte dei genitori, riserva

447 Secondo parte della dottrina, tuttavia, tale digiose non meriterebbe particolare rilievo dal
momento che ormai la Carta ha acquisito lo steaturer dei trattati. Sul punto si veda 8TERN,

La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eurep op. cit. L'A. sostiene che tale disposizione
vorrebbe vincolare in particolare gli Stati memaririspetto della Carta dei diritti fondamentali,

per cui introducendo tale differenziazione dei sitidenuti a tale rispetto sembra voler dotare di
particolare forza vincolante i diritti fondamentali

48| quale prescrive il principio della paritd ditriguzione tra uomini e donne. Il par. 3

dell'articolo in esame sancisce, inoltre, il prpioi delle pari opportunita e della parita di

trattamento tra uomini e donne in materia di oceigree e impiego.
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comungue a questi ultimi la scelta circa le modadittraverso le quali occuparsi della
prole e prendersene cura.

In merito alla seconda questione, invece, 'Avwngmle, dopo un lungo e complesso
ragionamento, giunge a ritenere che il genitoretisedare di un diritto al congedo
parentale per ciascun figlio, anche nel caso digjignpoiché tale permesso € volto a
fornire al genitore la possibilita di conciliaretaviprivata e professionale in maniera
adeguata alle esigenze di figli, per cui nel casagamelli il permesso deve essere
concesso per ciascun figlio, poiché le cure e frzs richiesti ai genitori sono
proporzionali al numero dei figli. Il riconoscimendi un permesso di congedo per
ciascun figlio &, altresi, imposto dal principiolldeparita di trattamento: al fine di
dimostrare la fondatezza di tale tesi, I'’Avvocaemegrale pone a raffronto la situazione di
genitori di figli nati a breve distanza di tempa pquali la normativa in esame prevede in
ogni caso la possibilita di usufruire di singolhgedi parentali.

Tuttavia, dopo aver ammesso che sia possibile demeeun congedo per ciascun figlio
anche nel caso di un parto gemellare, I'Avv. geleechiarisce che tale riconoscimento
non & automatico, ma deve essere valutato anchduak della normativa del singolo
Paese membro. Infatti, posto che la Direttiva eckedo quadro fissano in un minimo di
tre mesi la durata del congedo parentale, gli &atano liberi di fissare tale limite in un
periodo superiore ai 3 mesi previsti dalla normatwuropea. Spettera, dunque, ai giudici
nazionali valutare se la maggior durata del congetentale sia idonea a sostituirsi alla
possibilita di fruire di singoli congedi parentaer ciascun figlio, nel caso in cui il
legislatore nazionale nulla abbia previsto a rigoar Dunque, le conclusioni
dellAvwvocato generale rimandano al giudice delviin I'onere di effettuare tale
valutazione.

A conclusioni parzialmente differenti, invece, gienla Corte di Giustizia la quale,
innanzitutto, conferma che la normatiga quasi applichi anche ai dipendenti pubbilici
poiché la Direttiva si riferisce genericamente i tulavoratori, senza distinzione tra
pubblici e privati; e, inoltre, dato che I'accorqaadro mira a introdurre una parita di
trattamento tra uomini e donne in materia di impjegydato, altresi, che tale principio ha
portata generale, esso deve applicarsi anche @or@apel pubblico impiego.

La Corte, inoltre, afferma che il diritto al congeparentale attiene al genitore e non al
figlio, come e dato intuire sia da un’interpretamo letterale della clausola 1.2
dell'accordo quadro, sia dalla finalita dello steskquale mira a conciliare esigenze

lavorative e private-famigliari anche ai sensi’'dell 16 della Carta comunitaria dei diritti
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sociali fondamentali dei lavoratori. Per cido cheeak alla previsione dell'art. 24 della
Carta di Nizza, la Corte chiarisce che essa nommamli riconoscere in capo al figlio il
diritto del congedo parentale il quale spetta aiitgei che rimangono gli unici a poter
scegliere come esercitare il diritto e il dover@cituparsi dell’educazione e della cura dei
figli.

Il Giudice europeo affronta anche la questionatied alla seconda richiesta proveniente
dal giudice del rinvio: il congedo parentale speltgenitore per ciascun figlio anche nel
caso di un parto gemellare? La risposta non é inatece, infatti, € lo stesso giudice di
Lussemburgo a definire ambigua la clausola 2.1atelbrdo quadro e per risolvere le
difficolta interpretative fa riferimento alle firitd perseguite dalla Direttiva 96/34, la
quale ha lo scopo di consentire ai genitori di degni cura dei figli. Riconoscendo che ai
genitori che hanno avuto dei gemelli & richiesto sforzo ulteriore e superiore rispetto
agli altri, la Corte afferma, tuttavia, che conaeden congedo parentale per ciascun
figlio nato da un parto gemellare non e necessaméenl’'unica misura possibile per
consentire ai genitori di prendersi cura della @reldi conciliare al meglio le esigenze
professionali con quelle derivanti dalla vita ptevaa famigliare. La Corte si sofferma
anche sul principio della parita di trattamentmcéi@ ora anche dall’art. 20 della Carta di
Nizza, il quale assegna a tale principio il caratigella fondamentalita; secondo la Corte
tale principio assume, nellambito del congedo p&le, un’importanza ancora maggiore
poiché esso deve essere letto in combinato dispostdiart. 33 n. 2 della Carta, il quale
riconosce anche il diritto al congedo parentalteressante sottolineare come la Corte,
sebbene in un breve passaggio e senza dedicatcotame enfasi, precisa che dal
momento che il diritto al congedo parentale e dardall’art. 33 della Carta di Nizza esso
assume carattere di diritto fondamentale dell’URleTprincipio, dunque, deve essere
applicato anche nel rispetto del principio di nascdminazione, per cui il Giudice di
Lussemburgo si sforza di individuare la situazigimeile a quella oggetto del giudizio
principale alla luce della quale valutare vi siatgtun trattamento irragionevolmente
differenziato.

Il termine di paragone viene individuato nella a#tione in cui riversa chi & genitore di
figli aventi “lieve differenza di etd” ma, sottoia la Corte, tale espressione non é
sufficientemente precisa, per cui risulta difficsld effettuare un paragone tra tali
situazioni. Il Giudice europeo, dunque, riconosbe & nascita di due o piu gemelli
rappresenti una situazione peculiare e che necpssiinto di una disciplina particolare

rispetto ai casi in cui il congedo debba esseregasdo al genitore che debba accudire un
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solo figlio. Tuttavia, secondo la Corte € il giuglinazionale il soggetto deputato a
valutare se la normativa nazionale sia comunquaeidoa fornire ai lavoratori che
abbiano avuto due o piu gemelli le misure piu adater affrontare tale particolare
situazione. Il legislatore nazionale, dunque, m#lliare le previsioni contenute nella
Direttiva sul congedo parentale deve tenere intdedninsiderazione la situazione in cui si
trovano i genitori di due o piu gemelli garanteridoo misure idonee rispetto a tali
circostanze.

In questo modo, dunque, la Corte rimette al giudiek rinvio I'onere di valutare la
conformita della scelta del legislatore greco tigpalla situazione della Sig.@hatzj e
tale analisi dovra essere svolta tenendo in corestdme quanto chiarito dal Giudice di
Lussemburgo.

Nella sentenza oggetto di analisi, la Carta di Aligiene richiamata al fine di rimarcare
che il diritto al congedo parentale, il principielld parita di trattamento nel rapporto di
lavoro e il principio di non discriminazione sona donsiderarsi diritti fondamentali
proprio in quanto contenuti in tale documento. Tal® carattere, dunque, impone che
essi siano interpretati in maniera estensiva.

Parte della dottrina ha osservato che sulla matiglacongedo parentale non € dato

rinvenire una copiosa giurisprudenza della Cortegidstizia*

per cui la sentenza in
esame rappresenta certamente un caso di particotaresse anche per i riferimenti che
la Corte fa al rinnovato quadro delle fonti origieadel diritto del’'UE. Di particolare
rilievo, infatti, appare il richiamo che la Cortevalge ai diritti dei bambini, i quali
acquisiscono autonoma dignita giuridica propriczgralla Carta di Nizza.

In un altro caso la Corte di giustizia € tornatgranunciarsi in merito a questioni
pregiudiziali legate alla disciplina dei congedirguatali. Con la sentenza del 20 giugno
2013 la Corte ha deciso la causa C-7/12 sorta @iteatgl rinvio pregiudiziale sollevato
dal Augstikas tiesas Seits (Senato della Corte suprema) lettone, la qualgdsto
all'attenzione del Giudice europeo tre questiomigidiziali vertenti sull'interpretazione
da dare alla Direttiva 76/207 - relativa alla gariti trattamento tra uomini e donne
nell’ambito del rapporti di lavoro — e all'accordoadro sui congedi parentali. Il caso di
specie riguardava la vicenda lavorativa della SiRieZniece dipendente pubblica, la

quale nel corso del 2006 era stata sottoposta advalutazione dell’attivita svolta e

449 Cfr. P.Bozzao, Parto gemellare e raddoppio del congedo parentatesstop del giudice
europeo (Corte di giustizia, sezione prima, 16eselire 2010, causa C-149/10). Con ndta
Rivista del Diritto della Sicurezza sociale 1/2011, pagg. 267 e ss.
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successivamente aveva usufruito di un congedo f@éeenel periodo ricompreso tra il
novembre 2007 e il maggio 2009. Nelllanno 2009 hainmistrazione presso la quale
svolgeva la propria attivita lavorativa la SigR@&Znieceprovvedeva alla soppressione di
un posto di consulente principale presso la seziengli affari giuridici del dipartimento
amministrativo, nellambito di una complessiva ganizzazione strutturale del
dipartimento e, per selezionare il lavoratore ctelsbe dovuto lasciare tale incarico,
procedeva ad una nuova valutazione, stabilendericgiarzialmente diversi rispetto a
quelli utilizzati nel 2006. La Sig.rRieznieceveniva valutata alla luce dei risultati relativi
alla valutazione annuale realizzata nel periodogatente al congedo parentale, ottenendo
un risultato inferiore sia a quello raggiunto nébD&,che a quello degli altri partecipanti
alla valutazione. Per tale motivo, ella veniva undiiata come la lavoratrice che avrebbe
dovuto cessare il proprio rapporto di lavoro quadasulente principale presso la sezione
per gli affari giuridici del dipartimento amminiativo ma riceveva, contestualmente a
tale comunicazione, una proposta di lavoro pressaltro dipartimento che veniva
immediatamente accettato dalla lavoratrice. Poaingdopo I'accettazione del nuovo
incarico, tuttavia, il posto di lavoro assegnatia &ig.raRieZnieceveniva soppresso a
causa dei cambiamenti strutturali del dipartimentesi necessari dalle difficolta
economiche verificatesi a livello nazionale e, pettd, la lavoratrice cessava il proprio
rapporto di lavoro alle dipendenze della amministnae statale. La Sig.rRiezniece
ricorreva avverso il provvedimento di licenziamené la sua richiesta veniva
parzialmente accolta in primo grado, mentre venigettata in appello, spingendo la
ricorrente ad adire la Corte di cassazione lettsnstenendo che, in ossequio al diritto
dell’'Unione europea, il lavoratore che abbia ustdrai un congedo di maternita, al
termine dello stesso, ha diritto ad essere reiategnel precedente posto di lavoro o in
uno equivalente. Inoltre, ella riteneva che il gieddi secondo grado, ammettendo la
possibilita di valutare lavoratori in servizio e/daatori in congedo parentale sulla base di
criteri diversi, avesse errato nell'interpretardiilieto di discriminazione nell’ambito del
diritto dell’'Unione europea. Alla luce di tali costanze, la Corte di cassazione lettone
chiedeva alla Corte di giustizia se: la Diretti&Z07 e I'accordo quadro sui congedi
parentali ostassero ad una normativa nazional@etmaettesse ad un datore di lavoro di
intraprendere un’azione il cui risultato comporeakscessazione di un rapporto di lavoro
per una lavoratrice rientrata al lavoro dopo ungesio parentale; se la risposta alla prima
domanda potesse essere condizionata dalle condeionomiche in cui riversa un Paese

e dalle relative esigenze di organizzazione dg#aico dell’amministrazione pubbilica;
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se, infine, potesse essere considerata una disedione indiretta la valutazione
effettuata secondo criteri e periodi diversi perolatori rimasti in servizio attivo, che
hanno avuto la possibilita di aumentare i propnithe una lavoratrice che, non essendo
presente in virtu di una congedo parentale, sia stautata sulla base di criteri diversi e
in un periodo di riferimento diverso.

Innanzitutto, la Corte, entrando nel merito delleestione, si sofferma sul valore del
congedo parentale, riferendosi al contenuto delbedo quadro del 1996, senza fare
alcun cenno alla Carta di Nizza e all’art. 33. treglessa specifica che un datore di lavoro
non viola I'accordo quadro in esame se, per es@geliziorganizzazione della propria
azienda, procede ad una valutazione di un lavaratantrato al lavoro a seguito del
periodo del congedo parentale, al fine di tradfeiim un posto di lavoro equivalente al
suo contratto o rapporto di lavoro, in quanto utodadi lavoro € libero di riorganizzare i
propri servizi, purché operi nel rispetto delleakegdel diritto europeo. Prosegue, pero,
verificando se la soppressione di un posto di laarvenuta come nel caso di specie
possa configurarsi come ipotesi di discriminaziongiretta. La Corte, cioé, invita il
giudice del rinvio a verificare se nell’ordinamen&itone il permesso in questione sia
richiesto in maniera maggiore dalle donne, poichi&li caso le stesse potrebbero risultare
maggiormente esposte al rischio di subire provvedimquali quello in esame. In tale
eventualita, per escludere qualsiasi possibilita diicriminazione, il metodo di
valutazione utilizzato dal datore di lavoro non @bbe mettere i lavoratori che hanno
fruito di un congedo a causa della nascita o d#lzgone di un figlio in una situazione di
svantaggio rispetto a coloro che non hanno usofdiitin tale permesso.

Per il Giudice di Lussemburgo la valutazione effath in merito a periodi di tempo
diversi &€ una scelta appropriata, data I'assenziadaratori in congedo nel periodo in cui
sono state effettuate le valutazioni piu recenticpé, pero, la valutazione risponda a
determinate condizioni: la valutazione deve rigased I'insieme dei lavoratori
potenzialmente coinvolti dalla soppressione deltgat lavoro; essa deve fondarsi su
criteri rigorosamente identici a quelli che si apgho ai lavoratori in servizio attivo e,
infine, per I'applicazione di tali criteri non deessere necessaria la presenza fisica dei
lavoratori, dal momento che tale condizione non psgere soddisfatta dai lavoratori in
congedo. La decisione circa I'avvenuto rispettaatii criteri dovra essere assunta dal
giudice del rinvio e, nel caso in cui esso verifiche non siano stati rispettati, vi sara

stata violazione del divieto di non discriminaziaamcito dal diritto UE.
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Infine, nel caso in cui il giudice del rinvio dowesriscontrare che il congedo parentale é
richiesto prevalentemente dalle donne, si dovreclcolere che la Direttiva 76/207 e
I'accordo quadro allegato alla Direttiva 96/34 ostan che una lavoratrice, terminato il
periodo corrispondente al congedo parentale, veargglerita in un posto di lavoro
equivalente al suo, poi licenziata a causa delgpressione del nuovo posto, qualora il
datore avesse potuto farla tornare al precedemgégm o qualora il lavoro assegnatole
non fosse equivalente o analogo e corrispondensei@lcontratto o al suo rapporto di
lavoro se al momento del trasferimento il datorpesa della futura soppressione del
nuovo posto di lavoro.

La Corte, dunque, trasferisce al giudice lettonadre della valutazione in concreto circa
la sussistenza dei criteri indicati, senza soffesimapprofonditamente sulla natura stessa
dei permessi in oggetto, tralasciando qualsiasrinfento alla loro collocazione
allinterno della Carta di Nizza, nonostante la mmcia sia stata emessa quando
guest'ultima aveva gia assunto il medesimo val@ieTdattati e, inoltre, i fatti da cui ha
tratto origine la vicenda siano avvenuti nel pesiadmediatamente antecedente I'entrata
in vigore del Trattato di Lisbona. Il Giudice eueappare, invece, prestare maggiore
attenzione nel fornire criteri che possano guidlageidice nazionale a verificare se vi sia
stata lesione del divieto di discriminazione sandalla Direttiva 76/207, valorizzando
maggiormente la terza questione pregiudiziale eagiso delle prime due.

Attraverso tale decisione la Corte, dunque, si prandi fornire al giudice del rinvio gli
strumenti necessari al fine di verificare se inthef vi siano le condizioni per poter
affrontare la questione dal punto di vista dellacdminazione indiretta. Il giudice
lettone, infatti, dovra preliminarmente verificae effettivamente le richieste provenienti
dalle donne rappresentino la maggioranza, e, ircdab, lo stesso giudice dovrebbe
verificare la sussistenza di una discriminaziondir@ita nell’ambito del rapporto di
lavoro. Se, provando a ragionare per assurdo, peiadice del rinvio dovesse verificare
che, al contrario di quanto prospettato nella ses@euomini e donne richiedano in egual
numero di godere del periodo previsto dalla leggee permesso di maternita, o, ancora,
se ad usufruire del permesso e a perdere il pastavdro fosse stato un uomo, una
condotta quale quella posta in essere dal datok&vdio della Sig.r&RieZniecesarebbe
del tutto priva di censure e, quindi, perfettamenténea con il contenuto dell’accordo
qguadro di cui alla Direttiva 96/347? Il punto focalella vicenda, infatti, € da rinvenirsi
esclusivamente nella ipotetica violazione del dovidi discriminazioni oppure sulla tutela

del posto di lavoro di colui che abbia usufruitaudi permesso per la nascita o I'adozione
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di un figlio, diritto garantito non solo dal didttderivato dell’Unione ma, altresi, dall’art.
33 della Carta di Nizza? La Corte non affronta lcua modo la questione, perdendo,
forse, un’occasione per delineare in maniera paeipa il valore del congedo parentale, il
guale, anche alla luce dell'accordo quadro, € uttadei genitori in quanto tali e non, al
contrario, prerogativa della donna.

La tematica dei congedi parentali &€ meritevoleadtipolare attenzione soprattutto se la si
osserva dal punto di vista del padre lavoratoréchgol'esigenza di conciliare la vita
professionale con quella familiare non e appanmadglle sole lavoratrici donne, ma al
contrario assume un ruolo fondamentale nel prog@g®rcorso che da alcuni anni si sta
perseguendo nella direzione di una piena paritautnaini e donne nell’ambito dei
reciproci ruoli familiari e lavorativi. Su questsetto la strada da percorrere non e
ancora terminata e chiama in gioco il legislatodatori di lavoro e, soprattutto, gli stessi
lavoratori. Volgendo fugacemente lo sguardo alllwathento italiano pare necessario
osservare come il legislatore nel 2015 abbia imttod il congedo di paternita
obbligatorio, il quale assume prevalentemente Uore@asimbolico dal momento che esso
ammonta ad un giorno, mentre egli ha la facoltat@inere un congedo facoltativo pari
ad un massimo di due giorni, fruibile, pero, preac@zordo con la madre e in sostituzione
della stessa nel periodo di astensione obbligathguest ultima.

Per cid che riguarda la figura del padre lavorattreCorte di giustizi&’ & intervenuta
nellambito di un rinvio pregiudiziale sollevato fihe di verificare la compatibilita al
diritto europeo di una normativa greca che impedieh un lavoratore pubblico di
accedere ad un congedo parentale in quanto la enagh titolare di un rapporto di
lavoro.

Il Sig. Maistrellis era un magistrato e, a seguito della nascita dgirip figlio, aveva
richiesto un congedo parentale retribuito per umode di nove mesi al fine di dedicarsi
alla cura del figlio. Tuttavia, in un primo moment@utorita competente rigettava tale
richiesta, ritenendo che il permesso in questiassd previsto soltanto a favore dei
magistrati donna e il Sigvaistrellis impugnava tale decisione innanzi al Consiglio di
Stato ellenico, ottenendo una pronuncia a propaieorfe che, tuttavia, non veniva
eseguita dallamministrazione competente, la quékneva che non potesse essere
concesso il permesso richiesto dal momento che dtaylien del richiedente era

disoccupata. Pertanto, anche tale ultima decistene/a impugnata innanzi al Consiglio

450 Sentenza del 16 luglio 2015, C-222/14.
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di Stato il quale, a sua volta, sospendeva il giodper chiedere alla Corte di giustizia se
la Direttiva 96/34 e la Direttiva 2006/54 ostasseroche una disciplina nazionale
escludesse la possibilita per un pubblico impieghtottenere un congedo parentale nel
caso in cui la moglie fosse disoccupata.

Secondo il Giudice europeo la clausola 2, puntalélaccordo quadro allegato alla
Direttiva 96/34, nel perseguimento della parita a@mini e donne nellambito del
rapporto di lavoro, deve essere letto in mododaleiconoscere ad entrambi i genitori un
diritto al congedo parentale a seguito della nasgitdel’'adozione di un figlio, le cui
condizioni di accesso e di godimento sono risenadfazione degli Stati. La Corte,
inoltre, ricorda che la clausola 1, punto 1, delf@ardo quadro, mira a garantire la
conciliazione delle responsabilita professiondhmiliari di genitori lavoratori e che con
il medesimo obiettivo € stato, altresi, inseritdl'ae. 33, paragrafo 2, della Carta dei
diritti fondamentali dell'Unione europea tra i dirisociali fondamentali dell’'UE. Dati gli
obiettivi del permesso in questione e il contestliodstesso, secondo la Corte, il diritto
dell’'Unione europea non consente ad uno Stato nmemibnegare il diritto al congedo
parentale ad un padre lavoratore pubblico laddawvedglie sia disoccupata.

Altro aspetto rilevante della decisione in commengoarda quanto la Corte chiarisce al
punto 50, laddove essa, analizzando la questiohepwao di vista del divieto di
discriminazioni dirette osserva: «Peraltro, alleeldell’articolo 3 della Direttiva 2006/54,
una disposizione come quella di cui al procedimgmiacipale, lungi dall'assicurare
nella pratica la piena parita tra gli uomini e de nella vita lavorativa, € invece tale da
perpetuare una distribuzione tradizionale dei rtraligli uomini e le donne mantenendo
gli uomini in un ruolo sussidiario rispetto a qoellielle donne per quanto riguarda
'esercizio della funzione genitoriale (v., in taénso, sentenze Lommers; 476/99,
EU:C:2002:183, punto 41, e Roca Alvarez; 104/09, EU:C:2010:561, punto 36)»,
attribuendo, dunque, alla normativa in questionevalore rilevante nella promozione
dell'uguaglianza all'interno della famiglia, conaadilelle trasformazioni ormai avvenute
nella societa. La normativa greca che dovrebbeateowapplicazione nel procedimento
principale, dunque, prevede una discriminazionetwirbasata sul sesso, in quanto le
madri lavoratrici pubbliche, al contrario degli umimpotranno sempre beneficiare di tale
tipo di permesso il quale, peraltro, non ha alcomanessione con la tutela della salute

della donna.
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5.4.(segue). e) Sul congedo di maternita e sui ddbHegittimita della
Direttiva 92/85

Si segnala, inoltre, la decisione del 19 setter2BiS8, relativa alla causa C-5/12, con cui
la Corte si € pronunciata in merito ad un rinviegiudiziale sollevato dal Tribunale per
la legislazione in materia sociale di Lleida il tpuautriva dubbi circa l'interpretazione da
dare alla Direttiva76/207/CE relativa all’attuazeodel principio della parita tra uomini e
donne per laccesso al lavoro, alla formazionee gtomozioni professionali e alle
condizioni di lavoro, e alla Direttiva 96/34 relati allaccordo quadro sul congedo
parentale. Il protagonista della vicenda processasd il Sig Betriu Montul| lavoratore
dipendente iscritto al regime generale di previdesaciale spagnolo, coniugato con la
Sig.ra Macarena Oll¢ la quale era, invece, iscritta al regime sepaditprevidenza
sociale spagnolo. A seguito della nascita deldiglella coppia, il SigBetriu chiedeva
un’indennita di maternitd per il periodo successiglle sei settimane di riposo
obbligatorio alle quali aveva diritto la madre @siéo del parto. Tale richiesta era stata
respinta dal momento che la madre, non essendttasarregime previdenziale pubblico,
non risultava titolare di alcun diritto originaréd congedo di maternita e il padre, in base
alla normativa spagnola, era titolare solo in vaivhta del diritto a tale congedo. II
giudice del rinvio, dunque, dubitava che siffattamativa fosse rispettosa del divieto di
discriminazioni nel trattamento dei lavoratori sk al sesso.
La Corte ritiene preliminarmente necessario inteiree a modificare parzialmente le
richieste formulate dal giudice del rinvio, il qaahveva limitato il proprio esame alla
Direttiva 76/207 e alla Direttiva 96/34, mentreparere della Corte, I'analisi avrebbe
dovuto riguarda anche la Direttiva 92/85 il cuii@to 8 garantisce il diritto ad un
congedo di maternita di almeno quattordici settiemaminterrotte, tra le quali devono
essere ricomprese due settimane prima e/o dogutd,pn conformita con le previsioni
legislative nazionali. Inoltre, secondo la Cortartl 48, paragrafo 4, dello Statuto dei
lavoratori, invocato dal ricorrente, non concerheadngedo parentale ai sensi della
Direttiva 96/34. In sostanza, cosi riformulatarithiesta del giudice spagnolo é volta a
verificare se le Direttiva 92/85 e 76/207 ostinowd disciplina quale quella spagnola
che prevede che il padre di un bambino, lavorasogordinato, possa usufruire di un
congedo di maternita per il periodo successivo sdliesettimane dopo il parto, previo
accordo con la madre, a sua volta lavoratrice slibata, mentre sia esclusa tale
possibilita ad un padre nel caso in cui la mogbe sia una lavoratrice subordinata o, in

ogni caso, non sia iscritta ad un regime previgdaziubblico.

198



La Corte riconosce al congedo di maternita ricomscalle lavoratrici gestanti la
funzione di «mezzo di protezione di diritto sociatde rinveste un’importanza
particolare» posto a tutela della condizione dedllate della donna che in tali circostanze
risulta vulnerabile e, pertanto, in tale periodacdhgedo non puo essere equiparata agli
uomini. Le lavoratrici madri possono poi rinunciargodere del congedo di maternita per
il periodo eccedente le due settimane di riposdigdiorio. La Direttiva 92/85 non osta a
che la donna lavoratrice subordinata rinunci alggler di congedo disponibile a favore
del padre a sua volta lavoratore subordinato, teéashe gquest’ultimo non possa godere
di tale possibilita nel caso in cui la madre sia lavoratrice autonoma, ovvero, non sia
iscritta ad alcun regime previdenziale pubblico. Rigettiva in esame, infatti, & rivolta
esclusivamente alle donne gestanti, puerpere, gefiodo di allattamento, lavoratrici
subordinate, per cui la questione sollevata daligauspagnolo non rientra nell’ambito di
applicazione del diritto europeo. Il giudice deivib sosteneva, peraltro, che la disciplina
spagnola prevedesse una disparita di trattameatpaitri biologici e padri adottivi, dal
momento che in tale ultimo caso essa permetteyamade di usufruire di un congedo
parentale anche se la madre non fosse una laweratbordinata. Tuttavia, sottolinea il
Giudice di Lussemburgo, all’epoca in cui si eramoificati i fatti non esisteva alcuna
disciplina a livello europeo che vietasse le dimarazioni tra padri biologici e padri
adottivi in materia di congedo di maternita.

Inoltre, pur alla luce del fatto che l'accordo quadsul congedo parentale trova
applicazione nei confronti dei lavoratori di ambseissi, tuttavia, la Corte ritiene che il
giudice del rinvio non abbia fornito elementi tdk rendere possibile un’analisi della
normativa spagnola in tema di tale tipologia divisi®ni alla luce della disciplina
europea contenuta nella direttive 96/34, anchertn del fatto che I'art. 48, paragrafo 4,
dello Statuto dei lavoratori spagnolo non disciplih congedo parentale ai sensi della
Direttiva. Per tale motivo, dunque, la Corte sihitita incompetente a decidere in merito
alla terza questione pregiudiziale.

La lettura della sentenza appena richiamata indysarsi alcuni interrogativi, relativi, in
particolare, al principio di discriminazione netiaezione utilizzata dalla Corte.
Innanzitutto, non convince del tutto la decision@ah soffermarsi sulla terza questione
pregiudiziale, soprattutto dal momento che la Cortguesto caso ha fatto ricorso ad una
interpretazione letterale dei testi normativi derimento, mostrando usgelf restraint
rigoroso che sorprende se si considera come ircafir, al contrario, essa abbia attribuito

un valore preminente al principio generale di udjaaga al punto da riconoscere
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efficacia orizzontale alle direttive. L'aspetto pproblematico potrebbe, pero, essere
individuato nel fatto che il congedo di maternitéedl ricorrente avrebbe voluto ottenere
sia riconosciuto solo alle donne gestanti, puetpeia allattamento che siano titolari di
un rapporto di lavoro subordinato, creando una et disparita di trattamento
all'interno della categoria donne lavoratrici irgi@ne delle diverse tipologie contrattuali
di cui sono titolari. Nel caso di specie, infaittiricorrente non ha diritto all'indennita di
maternitd poiché in primo luogo € la moglie stesb®, essendo una lavoratrice
autonoma, ha diritto esclusivamente ad un’inderdiitéaternitd e non ad un congedo di
maternitd. Se da un punto di vista formale la deesdella Corte non sembra eccepibile,
tuttavia, indagando piu approfonditamente talematicircostanza il dubbio che la
normativa contenuta nella Direttiva europea nonpsidettamente in linea con il diritto
originario non sembra del tutto infondato. Infatthsto che la Direttiva 92/85 si riferisce
esclusivamente alle lavoratrici subordinate, ccliede se fosse stato opportuno per la
Corte soffermarsi a valutare la compatibilita detaormativa con il diritto originario
europeo e in particolare agli articoli 33 e 34 adllarta di Nizza i quali non prevedono
alcuna differenza tra lavoratori autonomi e lavoriasubordinati. Sebbene sia innegabile
che i fatti si riferiscano ad un periodo in cuidarta di Nizza non aveva ancora forza
cogente, tuttavia, alla luce del mutato quadro o e della pluralita di tipologie
contrattuali che si discostano dal tradizionale efloddel rapporto di lavoro subordinato
a tempo indeterminato, l'ipotesi che la Direttiva @same necessiti di un’opera di
manutenzione da parte del Giudice di Strasburg@anche, da parte del legislatore
europeo non sembra essere inforldat®iversamente, infatti, si rischierebbe di avalar
una normativa foriera di discriminazioni all'interndi una categoria storicamente
vulnerabile, quale quella delle lavoratrici in &tétile.

La Corte mette in evidenza che fine ultimo del @ di maternita previsto dalla
Direttiva 92/85 ¢ la tutela della salute della doentale precisazione viene ripetuta nella

sentenza de 18 marzo 2014, relativa alla causaZCr#8% per cui, appare ancora pill

41 A conclusioni simili giunge ADE FIORE, Trasferibilita del congedo facoltativo di maternigh
padre in regime previdenziale non corrispondentejuello della lavoratrice beneficiarjain
Rivista italiana di diritto del lavorpn. 2/2014, pag. 727, la quale ritiene difficilneaccettabile il
differente trattamento tra lavoratori in ragioné dacolo di subordinazione, soprattutto in tempi
in cui il mercato del lavoro € connotato da unaefgorecarieta. L'A., peraltro, ritiene che la
garanzia e la tutela diritti appartenenti alla matsociale, condivisa tra UE e Stati membri, possa
non essere piu subordinata all’effettivo esercid&l potere legislativo a livello europeo, dal
momento che essi trovano legittimazione nei vafatividuati dai Trattati.

52 Con tale sentenza la Corte, oltre a ribadire ahBitettiva di cui sopra & volta alla tutela della
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fondato il dubbio di legittimita della Direttiva spetto al diritto originario europeo,
laddove esso riconosce alla salute il valore ditdifondamentale delle persone, la cui
tutela non é subordinabile, dunque, alla diversalagia di lavoro.
La giurisprudenza qui analizzata consente di sesteche ad oggi il livello di protezione
del diritto alla conciliazione della vita privatgpeofessionale non abbia raggiunto ancora
un livello soddisfacenf&®, dal momento che forti differenziazioni sussistdreodiverse
categorie di lavoratori e che l'ambito dei congeudirentali pare essere esclusiva
prerogativa di lavoratrici donne titolari di un ppto di lavoro subordinato. Sul punto,
inoltre, al di la dei risultati offerti dalla giwgprudenza della Corte di giustizia, potrebbe
essere opportuno un intervento di modifica da pddk legislatore europeo il quale
dovrebbe adeguare il diritto derivato europeo atataucontesto normativo primario,
tenendo, altresi, conto delle rinnovate condizamiimercato del lavoro e della societa.

6. La giurisprudenza della Corte di giustizia relativa al fenomeno del Welfare

shopping e le implicazioni sul piano della cittadinanza etwpea

Un fenomeno legato alla forte disomogeneita tréesis sociali europei e acuito dalla
crisi economica é rappresentato dal welfare shoppingfenomeno che si manifesta in
tutti quei casi in cui cittadini europei si dirigmnn altri Paesi membri al solo fine di
usufruire di sistemi di protezione sociale piu @énti rispetto a quello offerto dal
proprio Stato di origine. Il fenomeno risulta dirjieolare interesse, soprattutto alla luce
della giurisprudenza della Corte di Lussemburgdlanguale si potrebbe intravedere,
forse, un peculiare concetto di cittadinanza ewsope
Innanzitutto, nella sentenZZrey, C-140/2012, emessa il 19 settembre 2013, la Gorte
stata chiamata a chiarire se I'art. 7, paragrafietiera b), della Direttiva 2004/38 debba

salute della donna gestante o che abbia partestude che il diritto europeo imponga agli Stati
membri I'obbligo di riconoscere il diritto al conde di maternita alle donne che abbiano avuto un
figlio facendo ricorso ad un contratto di gestaeigrer altri, neanche nel caso in cui, a seguito
della nascita, la madre committente allatti il b&ambo comunque possa allattarlo al seno.
Particolare rilievo assumono le conclusioni deliAcato generale, secondo il quale, alla luce dei
progressi scientifici registratisi nell’ambito deltecniche riproduttive, occorrerebbe applicare la
Direttiva 92/85 anche alle madri committenti affal@e, pena il contrasto con I'art. 24 della Carta
di Nizza che ritiene preminente l'interesse del anénin tutti gli atti, compiuti da autorita
pubbliche o dai privati. Si segnala peraltro ankehsentenza relativa alla causa C-363/12 relativa
ad un caso di maternita surrogata, conclusa ne#idesima maniera della C-167/12, per cui
secondo il diritto dell’lUnione europea non vi € aipbligo in capo agli Stati di riconoscere un
diritto al congedo di maternita per le madri chéiabho avuto un figlio facendo ricorso alla
gestazione per altri.

53 Dell'esigenza di procedere ad una modifica deliale sistema sociale europeo sembra
consapevole anche il Parlamento europeo, comederaiato al punto 25 della risoluzione del 20
gennaio 2017 relativa alla proposta di creare laspd europeo dei diritti sociali.
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essere interpretato nel senso che per prestaziotessistenza sociale” possa essere
ricompresa anche una prestazione quale l'integnazimompensativa che, nel caso di
specie, era stata rifiutata dalle autorita audteache ritenevano che non potesse essere
riconosciuta ad un cittadino tedesco la regoladih soggiorno, nonostante allo stesso
fosse stato riconosciuto un certificato di soggidth Nello specifico, in base alla
normativa austriaca il permesso di soggiornareupeperiodo superiore a tre mesi era
subordinato alla titolarita di risorse economichifisienti, per il richiedente e per la
famiglia, in modo da non dover richiedere prestaiziai assistenza sociale o
l'integrazione compensativa per la durata di tabggsorno. Secondo la Corte tale
normativa stabiliva un nesso diretto tra le coratiziper beneficiare di tale prestazione e
le condizioni per beneficiare di un diritto di sémymo superiore a tre mesi in Austria. La
Corte riformula la questione sottopostale dal giadiel rinvio al fine di verificare se la
Direttiva 2004/38 debba essere interpretata nedlcsehe osta alla normativa di uno Stato
membro che esclude la concessione di «una preseéazguale la integrazione
compensativa a un cittadino di un altro Stato memdwonomicamente inattivo, per il
fatto che, nonostante gli sia stato rilasciato ti@séato d’iscrizione, egli non soddisfa le
condizioni per beneficiare di un diritto di soggiorlegale per un periodo superiore a tre
mesi nel territorio del primo Stato membro, in doahesistenza di siffatto diritto di
soggiorno é subordinata al presupposto che tabedoib disponga di risorse economiche
sufficienti che gli consentano di non richiederdtalgrestazione’®. Richiamandosi
anche alla propria precedente giurisprudenza, uUdiGe europeo sottolinea che tale
prestazione vada considerata come prestazione afpeche presenta il carattere
dell'assistenza sociale poiché mira a garantirenimino vitale al suo beneficiario nel
caso in cui la pensione di cui egli goda non sficsente. Inoltre, tale prestazione non ha
carattere contributivo. La Corte prosegue sottalim® che il Regolamento 883/04 non
istituisce un sistema previdenziale europeo unasgiando invariati i sistemi sociali dei
singoli ordinamenti, ma esso ¢é volto solo ad un mordinamento. Il diritto dell’Unione

non osta a normative che subordinino I'erogazidngeterminate prestazioni sociali alla

44 Nello specifico il SigBrey e la moglie vivevano in Germania e nel 2011 sheraasferiti in
Austria. Il Sig.Brey era titolare, in Germania, di una pensione dilidita e di un assegno mensile
di assistenza per persone non autosufficienti, maefd moglie percepiva una prestazione
previdenziale di base che non le veniva piu coostp a partire dal trasferimento della coppia in
Austria. Peraltro, tali prestazioni rappresentavinaniche fonti di reddito di cui disponeva la
coppia.

455 Cit. punto 32 della sentenza.
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sussistenza di requisiti che soddisfino le condiziper disporre di un reddito di
soggiorno legale nello Stato ospitante; tuttawadi, requisiti non possono, a loro volta,
violare il diritto europeo. La prestazione di cliSig. Brey chiede il riconoscimento,
secondo la Corte, rientra nel sistema di assisteoale, interamente a carico dello Stato
membro ospitante, interamente finanziato dal ssteisia statale, senza alcun contributo
da parte dei beneficiari. La richiesta di tale Hieie potrebbe valere come indizio per
considerare il richiedente come sprovvisto dei igtjueconomici necessari per un
soggiorno legale nello Stato membro ospitante le istituzioni, tuttavia, non non
possono trarre tale conclusione senza una prelistavione globale dell’onere che
concretamente l'ordinamento dovra sopportare ituvii tale richiesta. La Direttiva
2004/38, infatti, non esclude che uno Stato membossa erogare prestazioni di
assistenza sociale ai cittadini di altri Paesi nénlbo Stato ospitante, dunque, pur
potendo restringere la portata delle prestaziorassistenza sociale, ai sensi dell'art. 7,
paragrafo 1, lettera b) della Direttiva in oggetton puo, pero, intaccare la liberta di
circolazione del cittadino di altro Stato membratdil fondamentale valore di cui gode
tale liberta. Il solo fatto che tale cittadino dfeéeil riconoscimento di un beneficio di
assistenza sociale non puo valere a dimostraregiheappresenti un onere eccessivo per
lo Stato ospitante.

In merito al caso concreto, la Corte ritiene chettsal Giudice del rinvio valutare se il
Sig. Breyrappresenti un onere eccessivo per I'ordinamestesco.

Fondamentale appare quanto sottolinea la Cortedguiacidove essere ritiene necessario
rimarcare che il fatto che un cittadino di un Paessmbro chieda di ottenere una
prestazione assistenziale non valga di per sé astliare che lo stesso richiedente sia
sprovvisto di mezzi economici necessari al promdstentamento e che, quindi, egli
rappresenti necessariamente un onere eccessivo pgtato membro. Sulle autorita
competenti, infatti, incombe I'onere di effettuarea valutazione globale del costo che
'eventuale erogazione della prestazione potrelbettigamente rappresentare per le
finanze dello Stato. La Corte, dunque, sostiend’eselusione automatica di una misura
assistenziale, laddove sia stata effettuata semza puevia valutazione individuale,
rappresenti una violazione del principio di proponalita. In tale sentenza, peraltro, la

Corte valorizza la natura fondamentale della |dbatt circolazione e dellstatus di
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cittadino europeo e pare, peraltro, riconoscepeificipio di solidarieta finanziaria tra gli
Stati, in particolare nei casi in cui il soggetieersi in difficolta temporané@.

Nella sentenza in commento, la Corte ha ritenusgggetti regolarmente soggiornanti
godano del diritto alla parita di trattamento ecdnseguenza, alla parita di trattamento
nell'accesso alle prestazioni sociali laddove stigsD i requisiti richiesti per i cittadini
nazionali, anche se tali presupposti escluderebtieper sé la regolarita del soggiorno.
Secondo alcuni autori, lo Stato, rilasciando ilnpesso di soggiorno in assenza delle
condizioni previste per lo stesso, avrebbe assilnischio economico dell’onere sul
proprio sistema di assistenza sociale, per curifiatare I'erogazione della prestazione
richiesta non potrebbe invocare un automatismoegiadsenza dei requisiti ma e tenuto
a fornire concretamente l'insostenibilita dell’og@t.

La Corte di giustizia nella sentenza relativa alcedimento C-333/201% si & trovata a
risolvere una questione sollevata in via pregiwadézidal Tribunale sociale di Lipsia
nell’abito di una controversia sorta tra due cittadomeni e il Jobcenter LeipzigLa
Sig.raDano viveva in Germania insieme al figlio dal 2010 @uie erano ospiti presso la
sorella della prima, la quale aveva sempre proveedil loro sostentamento. Pur non
avendo mai svolto alcuna attivita lavorativa néGarmania né in Romania, la Sig.ra
Dano voleva accedere alla prestazioni dell’assicurazidn base riservate dalla legge
tedesca a coloro che erano in cerca di lavoroiulllige tedesco chiedeva alla Corte di
esprimersi su diverse questioni pregiudiziali clecaompatibilita della normativa tedesca
relativa alle prestazioni sociali rispetto al R8§3/2004%°. La Corte, dunque, chiamata a
declinare la normativa tedesca in materia di présta sociali anche alla luce del
generale divieto di discriminazione fondata sullionalita, sancito dagli artt. 18, 20 e
21 del TFUE, chiarisce, innanzitutto, che un cittaddi un Paese membro, per cid che
attiene a prestazioni sociali simili a quelle dedgedimento principale, pud chiedere la

parita di trattamento a condizione che il suo sogui rispetti i requisiti previsti dalla

4% Come sottolineato da [BTRAzZARI, «Dall'unita alla frantumazione»: Corte di giustizia
accesso alle prestazioni sociali del cittadino d¢#, in Diritto pubblico comparato ed europgn.
4/2016, pag. 906.

47 Cfr. E.ALES, Diritti sociali nella discrezionalita del legislate nell'ordinamento multilivello:
una prospettazione giuslavoristican Giornale di diritto del lavoro e di relazioni indtr&li, n.
3/2015, pag. 478-479.

58 Sentenza della Grande Sezione, emessa I'11 noec2i#.

4% Tale Regolamento & stato adottato dallUE per qmgmse il coordinamento dei sistemi di
sicurezza sociale dei diversi Paesi membri.
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Direttiva 2004/3&°. In virtu di tale Direttiva si hanno situazionivdise a seconda che il
soggiorno sia inferiore a tre mesi, che sia maggatre mesi e inferiore a 5 anni, o che
superi i 5 anni, periodo oltre il quale si acquisid diritto di soggiorno permanefité La
Corte, pertanto, chiarisce che consentire ai ¢ritamtonomicamente inattivi di accedere
a prestazioni sociali come quelle richieste dalig.r& Dano significherebbe porsi in
contrasto con quanto stabilito dalla Direttiva @émntini di oneri eccessivi per lo Stato
ospitante. Tale Direttiva, peraltro, prescrive clevoratori provenienti da un altro Stato
membro godano del diritto di soggiorno a presciadtr possesso di risorse economiche
sufficienti al proprio sostentamento, necessasedr per i cittadini non attivi, i quali non
possono servirsi del sistema di protezione sodlelePaese ospitante come mezzo di
sostentamento.

E interessante notare, innanzitutto, come la Cela a rimarcare la differenza tra
cittadini europei inattivi e cittadini europei laabori, e come ai dustatussiano riservati
trattamenti differenziati per cio che riguarda tasso a talune prestazioni sociali non
contributive: il diritto del’lUE sembrerebbe ricosmere una piena parita di trattamento ai
soli lavoratori®. Tali limitazioni sono consentite per evitare dérificarsi di episodi di
shopping dei sistemi di welfareltre a scongiurare il rischio che Stati dotatpalrticolari
sistemi sociali subiscano un eccessivo onere fingnz

Secondo alcuni autori, la senterizano sarebbe una risposta dellUE nei confronti delle

preoccupazioni sollevate da alcuni Paesi memboacpossibili effetti della sentenza

%0 Relativa al diritto dei cittadini dell'Unione e idero familiari di circolare e di soggiornare
liberamente nel territorio degli Stati membri, amedifica il Regolamento (CEE) n. 1612/68 ed
abroga le direttive 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/C®H, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE. La liberta dcaiazione dei lavoratori & altresi
disciplinata dal Regolamento n. 492/11 e dalla tiir@ 2014/54/UE.

61 Nei primi due casi la Direttiva subordina il dicitdi soggiorno alla condizione che esso non
rappresenti un onere eccessivo per lo Stato o$pitan

%2 Sul punto si veda S.@BONI, Cittadinanza europea, liberta di circolazione eidatieta
transnazionale: un riesame criticon Politiche socialj n. 1/2016, pagg. 169-184, secondo il quale
il sistema di solidarieta sociale sviluppatosi ir@a € un modello di tipo compassionevole i cui
limiti e fragilita sono emersi in tutta la loro dmpenza proprio con la crisi economica. La
mancanza di un sistema comunewdilfare ha fatto si che si potesse fare affidamento solo s
singoli sistemi di protezione sociale dei Paesi méra dunque sulla loro reale disponibilita alla
accoglienza. Per tale motivo, al cittadino europeonomicamente inattivo € riconosciuta una
effettiva liberta di risiedere o di accedere atesim di protezione sociale nel Paese ospitante al
pari dei cittadini di quest'ultimo solo nel caso ghissesso dellstatusdi risiedente di lungo
periodoexart. 16 della Direttiva 2004/38/CE.
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Brey, la quale, secondo alcuni, avrebbe potuto detemaisoprattutto episodi di turismo
sociale'®

Un’altra pronuncia relativa al fenomeno dedlfare shopping la sentenzalimanovié¢®

in occasione della quale la Corte di Lussemburgé pronunciata su un altro ricorso
pregiudiziale simile a quello testé analizzato. tido di specie, la Signofdimanovice

la figlia avevano svolto attivitd lavorativa indiceamente dal giugno 2010 al maggio
2011 in Germania. Al centro del rinvio pregiudigiali erano norme in virtu delle quali
I'erogazione di contributi di sussistenza per disgmati di lungo periodo era subordinata
al possesso della qualifica di “richiedente lavoda’quale spettava a chi si trovasse in
una situazione di disoccupazione involontaria dayer lavorato per un periodo inferiore
ad un anno. Ai sensi di tale normativa,siatusdi lavoratore, e conseguentemente la
sussistenza di un valido titolo di soggiorno, pessta per almeno sei mesi dalla
cessazione di un rapporto lavorativo. |l cittadoie non avesse mai lavorato, o che si
trovasse nella situazione di disoccupazione da dditsei mesi, non poteva essere
automaticamente allontanato dal Paese ospitanéeasm grado di dimostrare di essere
alla ricerca attiva di un lavoro e di aver buonegtlita di trovarlo. Tuttavia, in tale
ultima situazione lo Stato ospitante avrebbe paegdtimamente rifiutarsi di concedere
talune prestazioni speciali di carattere non cbotivo a coloro che erano giunti in
Germania per trovare lavoro, senza violare il dovigi discriminazione sulla base della
nazionalita.

Dello stesso awviso € la Corte, la quale specifiltegsi, che non & necessario che lo Stato
membro ospitante operi una valutazione circa lderaacidenza di un’eventuale
erogazione di tali prestazioni rispetto alle prepfinanze, in quanto la Direttiva sulla
cittadinanza europea prevede gia un sistema gmdiiahantenimento dellstatusdi
lavoratore modulato sulle diverse caratteristicleé gingoli richiedenti. Le prestazioni
sociali, dunque, spettano in maniera eguale sobhiasia in possesso di un posto di
lavoro, mentre le altre misure assistenziali posdegittimamente essere oggetto di una

disciplina differenziata basata sulla nazionaligl, caso in cui il richiedente abbia perso,

483 Cfr.. F.COSTAMAGNA, “Chi non lavora ...”: Alcune considerazioni su cittadnza europea,
solidarieta e accesso ai benefici sociali a margiella sentenza Dandn http://www.sidi-
isil.org/sidiblog/?p=1192, 25 novembre 2014.

464 C-67/14 del 15 settembre 20lEpbcenter Berlin Neukdlin c. Nazifa, Sonita, Valemte
Valentino Alimanovic
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anche involontariamente, kiatusdi lavoratore previsto dalla Direttiva sulla cittagnza
dellUE.

Nel solco tracciato dalle sentenze appena anatizianserisce, altresi, la causa C-299/14
decisa dalla Corte di giustizia con sentenza defleBbraio 2016, relativa ad un ricorso
sollevato in via pregiudiziale daVestische Arbeit Jobcenter Kreis Recklinghausen
nell’ambito di un giudizio principale sorto tra igBori Garcia-Nietoe Pefia Cuevasg il
Centro per I'impiego. La controversia era sorteeguito della richiesta da parte dei due
cittadini spagnoli di prestazioni di sussistenzasansi del libro Il del codice della
previdenza sociale tedesco. Dopo un primo diniegopdrte delle autorita tedesche
preposte all'erogazione di tale misura, fondatdasaircostanza che il SidRefiae suo
figlio soggiornassero sul territorio tedesco da mdntre mesi e che il primo non fosse
un lavoratore subordinato o autonomo, questi ptagano ricorso avverso tale diniego,
ottenendo una pronuncia favorevole. Il centro fiempiego, tuttavia, impugnava tale
provvedimento innanzi al Tribunale per il conteszioin materia sociale ddland
Renania settentrionale- Vestfalia il quale, tuttavia, dubitava della legittimita el
normativa tedesca laddove questa escludeva da#eione delle prestazioni di
sussistenza i ricorrenti.

Al pari delle vicende giurisprudenziali sopra eszate, le norme delle quali si chiedeva
linterpretazione alla Corte di giustizia erano pegsentate dal Regolamento 883/2604

e dalla Direttiva 2004/38°. Le questioni pregiudiziali sottoposte allo sarii del
Giudice di Lussemburgo erano tre e si chiedevarimo luogo, se il principio della
parita di trattamento sancito dall'art. 4 del Regoénto 883/2004 valesse anche per le
prestazioni speciali in denaro di carattere nontrdmutivo; se, nel caso di risposta
affermativa al primo quesito, fosse possibile pdere limitazioni al principio della parita
di trattamento ad opera di norme nazionali atteatiell’art. 24, paragrafo 2, della
Direttiva 2004/38 le quali escludevano, senza eonez I'applicazione di tali misure
speciali a favore di cittadini di Paesi membri, m#imi tre mesi di soggiorno in

Germania, nel caso in cui gli stessi non svolgesakuna attivita lavorativa; se, infine,

%> Tale Regolamento svolge un coordinamento dellenative statali in materia di liberta di
circolazione, per cui esso non apporta particalasiita nell’ordinamento europeo ma si limita,
appunto, a fare ordine nella disciplina di dirgia riconosciuti dai vari ordinamenti nazionali.
Esso, inoltre, dedica particolare attenzione abesiazioni speciali in denaro di carattere non
contributivo, elencate nell’allegato X.

%6 Essa rappresenta uno strumento di armonizzazieinequisiti di ingresso e di soggiorno di un
cittadino europeo e dei suoi familiari in uno Statembro diverso da quello di origine.
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nel caso di risposta negativa alla prima domantlaaligi principi sanciti dall'art. 45,
paragrafo 2, TFUE e 18 TFUE, ostassero alla disepltedesca che prevedeva
I'esclusione dall'accesso a prestazioni sociallfazate a garantire la sussistenza e, allo
stesso tempo, ad agevolare I'accesso al mercatavteb a soggettivi inattivi nei primi
tre mesi di soggiorno in Germania, laddove tali gty non fossero messi nella
condizione di dimostrare 'esistenza di un legam&le con lo Stato ospitante e con |l
relativo mercato del lavoro.

L'Avvocato generale, nelle sue conclusioni, metteevidenza i punti di contatto con i
casi Dano e Alimanovi¢ sottolineando, pero, come il caso di specie atem ad
un’ipotesi ulteriore rispetto alle prime due, relat cioe, alla situazione in cui un
cittadino europeo, nei primi tre mesi di soggionmain altro Paese membro, non fosse né
lavoratore subordinato o autonomo, né fosse indatle condizioni previste dall'art. 7,
paragrafo 3, della Direttiva 2004/38% . Egli, facendo espresso richiamo alle
argomentazioni gia svolte nelle conclusioni relatar casDano e Alimanovic chiarisce
che le prestazioni che erano state negate ai eicbrdovevano essere considerate in
termini di prestazioni d’assistenza sociale confende dalla Direttiva 2004/38. Peraltro,
I’Avvocato generale ritiene che la Corte abbia gpacificato che I'art. 24 della Direttiva
2004/38 rappresenta una specificazione del prioapnon discriminazione disciplinato
in via generale dall'art. 18 TFUE e che il suo setlmparagrafo autorizza un trattamento
differenziato tra cittadini dello Stato ospitantec#tadini provenienti da altro Stato
membro.

L'Avvocato generale ritiene che ai sensi della Biva e alla luce dell’esigenza dello
Stato ospitante di non subire un eccessivo caisoalk, la disciplina tedesca non sia in
contrasto con il diritto del’UE; inoltre, pur ritendo possibile una risposta positiva al
primo quesito, si sofferma sulla terza questioregidiziale rinvenendone I'utilita nel

caso in cui il giudice tedesco, trovandosi costratgjualificare le prestazioni assicurative

4" Tale disposizione fa riferimento ai casi in cuicittadino dellUE, anche in assenza di un
rapporto di lavoro, conservi lstatusdi lavoratore. Nello specifico egli mantiene laatifica di
lavoratore autonomo o dipendente quando sia temparaente inabile al lavoro a causa di
malattia o infortunio; quando si trovi in uno stadd disoccupazione involontaria dopo aver
esercitato attivita lavorativa per almeno un anmiaeegistrato presso un ufficio di collocamento;
quando si trovi in stato di disoccupazione invadwiat dopo aver svolto attivita lavorativa in virtu
di un contratto a tempo determinato per un periatiriore ad un anno o venutosi a trovare in tale
stato durante i primi dodici mesi, si & registratesso I'ufficio di collocamento competente al fine
di trovare un lavoro; quando segua un corso di &mone professionale e, nel caso di
disoccupazione volontaria, esista un collegamenitdl'attivitd precedentemente svolta.
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di base alla luce del diritto europeo, ne rilevaksaatura di misure atte a favorire
I'ingresso nel mercato del lavoro in un Paese memBecondo I'Avvocato la normativa
di uno Stato deve consentire ad un cittadino diodtmare il proprio legame con esso
facendo riferimento ad elementi diversi ed ulteri@petto alla esistenza di un rapporto
di lavoro, quali, ad esempio, il passato eseraizion’attivita lavorativa, I'aver trovato
lavoro successivamente alla presentazione delladdandi concessione delle prestazioni
assistenziali o, altresi, circostanze relativeastesto familiare, quali, ad esempio, quali
la scolarizzazione dei figli.

La Corte non si sofferma sulla prima delle questmagiudiziali, dal momento che essa
trova risposta affermativa nella decisione del daano, mentre in merito alla seconda
chiarisce che le prestazioni di cui si discute devassere considerate prestazioni
d’assistenza sociale, per cui la parita di trattsimera cittadini europei pud essere
invocata soltanto nel caso di soggiorno rispondeteequisiti previsti dalla Direttiva
2004/38, al fine di evitare che i cittadini provemii da un altro Paese membro possano
rappresentare un eccessivo onere per il Paesamspila disciplina tedesca, dunque,
appare non in contrasto con il diritto europeo tagdnon riconosce il diritto ad una
prestazione assistenziale ad un soggetto chetamrai di un diritto di soggiorno ai sensi
dell'art. 6, paragrafo 1, della Direttiva 2004/38.

L'analisi delle pronunce di cui sopra suscita akyerplessita circa l'attuale stato di
salute del concetto stesso di cittadinanza europeaalmeno nelle intenzioni dei Trattati,
a partire da Maastricht, avrebbe dovuto avere uattese universale e fondamentale. La
giurisprudenza della Corte di giustizia sembra dauaggior peso al diritto derivato
dellUE, offrendo un’interpretazione dei Trattathec tiene conto del contenuto delle
direttive e dei regolamenti e non viceversa. Talgpo di decisioni, secondo parte della
dottrina, infatti, rappresenta un’inversione ditaatel discorso sulla cittadinanza europea
come fonte di una solidarieta sociale transnazénah particolare, le sentenze
Alimanovic e Garcia-Nieto hanno segnato il definitivo abbandono dell’ambigodi
creare un concetto di cittadinanza socialmenteigiai®®

Dunque, sebbene la Corte, chiarisca che la citiadi europea rappresentaskatus

fondamentale per i cittadini dei Paesi membriSgtti possono legittimamente prevedere

“%8 Cfr. S.GIuBBONI, EU internal migration law and social assistancetimes of crisisin Rivista
del diritto della sicurezza socigla. 2/2016, pag. 250.
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discipline differenziate per i cittadini europeialira nazionalit¥® al fine di preservare le
proprie finanze pubbliche. Lo stato di indigenzaremmica, dunque, € idoneo ad incidere
anche sulla liberta di circolazione dei cittadinur@pei i quali possono subire
legittimamente un trattamento differenziato rispedt coloro che, al contrario, sono
economicamente attivi, o in quanto lavoratori, ogimanto dotati di autonome risorse
economiche. Tale circostanza sembra peraltro rigr@nalle origini del sistema sociale
europeo costruito sull'idea che lo sviluppo detkigrazione economica avrebbe
determinato un miglioramento delle condizioni diavall'interno degli Stati membiri. In
tale contesto il sistema di giustizia sociale éasto ancorato alle singole realta statali ed
e stato costruito intorno alla figura del soggetttonomicamente attivo, seguendo,
dunque, logiche di giustizia sociale di tipo comativo, in virtu delle quali le prestazioni
sociali rappresentano una contropartita per I'tdtilavorativa svoltd’.

Alla luce di tali considerazioni, qual €, dunqueeale significato da attribuire al concetto
di cittadinanza europea? E, inoltre, qual e laergalrtata del divieto di discriminazioni
fondate sulla nazionalita? Le sentenze analizzatfatti, sembrerebbero indurre ad
affermare che si € veramente cittadini europeihe s ha diritto ad essere trattati in
maniera eguale, nella misura in cui si & in gratdessere soggetti produttii. Se gli
Stati dovessero iniziare realmente a prevederéptiree parzialmente differenziate anche
per i lavoratori europei provenienti da altri Paasiembri, si rischierebbe di
compromettere marcatamente il processo di integnazeuropea e verrebbe meno uno
degli aspetti che hanno maggiormente contribuiforgiare il concetto di cittadinanza

europea, dal momento che la liberta di circolazideelavoratori riceverebbe un sicuro

%9 Non manca chi in dottrina ha parlato espressantindee cittadinanze caratterizzate da statuti
protettivi diversi: da un lato i cittadini econoraioente attivi, dall’altra gli indigenti, categoria,
guest'ultima, sprovvista di protezione. Sul puntoveda S.GluBBoNI, Cittadinanza europea,
liberta di circolazioneop. cit.pag. 179.

470 A tale tipo di modello si contrappone il sistensasiatenziale, nel quale le misure a sostegno di
determinati soggetti appartenenti ad una data cdenwono adottate in virtu di un principio
solidaristico. Sul punto si rimanda a &rRAZzARI, «Dall'unita alla frantumazioney»pagg. 893 e
ss, il quale mette in evidenza come la Corte dskosburgo abbia mutato il proprio orientamento:
da un utilizzo del concetto di cittadinanza europaae veicolo verso una prospettiva solidaristica
ad un recente cambio di rotta in cui, privilegian@éemento economico-produttivo, si assiste ad
un progressivo riavvicinamento modello commutativo.

"L Anche tale asserzione, tuttavia, sembra susdetiibiessere messa in discussione, soprattutto
alla luce delle dichiarazioni del Ministro del lagotedesco in merito alla presentazione di una
proposta di legge che comporterebbe la limitazidhealcune prestazioni assistenziali per i
cittadini europei non tedeschi, come riportatoSiale24ore del 28 aprile 2016.
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vulnus dalla previsione di regimi di protezione socialdéfedenziati in base alla
cittadinanza.
Il solco tracciato dalle decisioni qui analizzatanbrerebbe condurre, dunque, verso un
concetto di cittadinanza legato al mercato e altalyitivita, lontano non solo dall'idea
della solidarieta sociale transnazionale come jgimcsul quale fondare il processo di
integrazione europea, ma distante anche da unaa pieglizzazione della liberta di
circolazione delle persoffé

7. |l principio di uguaglianza nell’ambito della tutela dei diritti dei lavoratori
Nel diritto dell’'Unione europea in materia di diritlei lavoratori un ruolo preminente é
svolto dal principio di non discriminazione, il deara gia presente nel Trattato istitutivo
della Comunita europea del 1957. Nello specificart.l 119 del Trattato prevedeva la
parita di trattamento retributivo per lattivita ata da uomini e donne, in un’ottica
economica, nel senso che tale principio era p@wgime strumento per garantire il buon
funzionamento del mercato unico eurofl@o preservandolo da eventuali disfunzioni
prodotte da fenomeni diumpingsalariale che avrebbero reso meno vantaggioseiei m
provenienti da Paesi che avevano gia attuato guditsalariali volte alla tutela del sesso

piti debolg™

. Leguaglianza in questi termini non fungeva dangpio generale
dell’'ordinamento ma, piuttosto, rappresentava ueroo selettivo per I'individuazione di
particolari soggetti che potevano aspirare ad umaitgp di trattamento, i quali
corrispondevano ai soggetti economicamente attieél mercato europeo. Con
I'evoluzione dell'ordinamento europeo e con l'auteerdelle sue competenze, si e
assistito, altresi, ad un ampliamento dei titad@fle quattro liberta fondamentali su cui si
reggeva il primigenio disegno comunitario, esteeeha a soggetti economicamente
inattivi. In tale contesto, il principio di pariattamento ha assunto una portata piu
generale, comprensiva della piu ampia categoriaittatini europei.

Attualmente il principio in esame risiede tra ineipi fondamentali dell’ordinamento
dell’'Unione e non e piu relegato all’aspetto ratitito, né alle discriminazioni basate sul

genere, ma, al contrario, esso e volto all'elimioae di ogni disparita derivante da fattori

472 Cfr. S.GIUBBONI, EU internal migration law and social assistanceimes of crisisop. cit.

473 Cfr. N. GIRELLI, Parita di trattamento e divieto di discriminazigni Diritto del lavoro
dell’'Unione europeaF. CARINCI A. PIzzOFERRATO (a cura di), Torino, Giappichelli editore, 2015,
pagg. 188 e ss.

474 Cfr., C.CARUSOA. MORRONE Articolo 20 - Uguaglianza davanti alla leggie Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europeaR. MASTROIANNNI, O. POLLICINO, F. PaPPALARDO O.
RAzzoOLINI (a cura di), Milano, Giuffre, 2017, pag. 389-390.
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di rischio eterogenei. Peraltro, la Carta di Nidedica il Capo Il all'uguaglianza e, nello
specifico, I'art. 21, primo paragrafo, sanciscedivieto di qualsiasi discriminazione
fondata sul sesso, la razza, il colore della pelld’origine etnica o sociale, le
caratteristiche genetiche, la lingua o le convinzigersonali, le opinioni politiche o di
qualsiasi altra natura, l'appartenenza ad una mifExr nazionale, il patrimonio, la
nascita, gli handicap, I'eta o le tendenze sessllaiecondo paragrafo dell'articolo,
inoltre, specifica che non sono ammesse discrimonazbasate sulla cittadinanza
nell’ambito di applicazione dei Trattati, ad ecogm dei casi in cui siano questi ultimi a
prevedere disposizioni particolari.

Il diritto del lavoro e i diritti dei lavoratori, uhque, rappresentano il terreno sul quale il
principio di uguaglianza ha mosso i primi passieatio il quale esso ha permesso alla
giurisprudenza della Corte di perseguire obiettiiviprogresso sociale riconoscendo ad
alcune particolari categorie di lavoratori, qualgranti e donne, una serie di diritti legati
alla persond®. Nel’ambito del diritto del lavoro il legislatoreuropeo, nel realizzare una
disciplina antidiscriminatoria, si € concentratoeyalentemente sul divieto di
discriminazioni fondate su diversi fattori di ri$sA’®, privilegiando la promozione
delluguaglianza formale. Il diritto derivato eulp ha quindi sviluppato interventi di
“politica sociale” sollecitati dalla volontd di rdemare un’armonizzazione e
ravvicinamento delle legislazioni nazionali funzadiral mercato unico, che con il tempo
hanno progressivamente assunto la funzione ditotieitonomi connessi a quelli di
coesione economico-sociale, di lotta all’'esclusjatiepiena occupazione, i quali sono
confluiti nel piu ampio obiettivo di realizzare wamiglioramento della qualita e del tenore
di via dei cittadini europei, gia a partire dagina‘70*"".

Il principio di uguaglianza é stato, inoltre, deelio in vario modo nel diritto derivato
dell’'UE, come dimostrano le numerose direttive eldeesso fanno diretto riferimento,

recepite nell’ordinamento italiano all’interno dellgs. 198/2006, c.d. Codice delle pari

475 Cfr. C. FaviLLI F. GUARRIELLO, Articolo 21 - Non discriminazionein Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europeap. cit.pag. 425 e ss.

478 Cfr. G.ZAccARDI, |l principio di non discriminazione nel rapporto #ivoro, in Manuale del
diritto europeo del lavoro e della previdenza st&ias. Zaccardi (a cura di), Napoli, Edizioni
Scientifiche italiane, 2015, pag. 79. In tale amlsit inseriscono la Direttiva 2000/43 sulla parita
di trattamento tra persone a prescindere dallaarazzall’origine etnica; la Direttiva 2000/78 sulla
parita di trattamento in materia di occupazione eothdizioni di lavoro; la dir. 2006/54 relativa
alle pari opportunita tra uomini e donne in mateliiaccupazione e impiego.

477 Cosi B.GAGLIARDI, Il divieto di discriminazione in ragione dell’etéliordinamento europeo

e i pubblici concorsi — il commentim Giornale di diritto amministrativpn. 2/2015, pag. 234.
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opportunita fra uomo e donna.

Il principio di uguaglianza sancito dall'ordinameneuropeo non sarebbe volto alla
trasformazione dei rapporti sociali ma, al contraéisso € diretto a mantenere la certezza
dell’'ordinamento giuridico, sia dal punto di vistella prevedibilitd e dell’efficacia-
validita delle sue prescrizione da parte - e pdr consociati, sia da quello della
conservazione dei rapporti di forza esistenti neiaunita politicd®. La dimensione
entro la quale il diritto europeo colloca il prip di eguaglianza € quella propria
dell’'eguaglianza in senso formale, per cui 'Unianeopea non si assume alcun compito
anche solo paragonabile a quello che, al contrriBepubblica italiana deve perseguire
in virtt dell’art. 3, comma 2, della Costituzidfie Di tale assunto vi & prova nella diversa
attenzione che la Carta dei diritti fondamentali¥\dieione europea ripone nei confronti
dei diritti sociali rispetto a quella di cui essidpno all'interno del testo costituzionale
italiano, ove gli stessi rappresentano il coratigsioprio del principio di uguaglianza in
senso sostanziale, rappresentando lo strumentozesiseper la rimozione effettiva degli
ostacoli di ordine economico e sociale che impediscla piena realizzazione delle
persona.

In generale, il principio di uguaglianza vieta tarle discriminazioni dirette, quanto
guelle indirette e, nellambito della materia lagtica, esso pud essere declinato in
molteplici aspetti che vanno dalla parita retribatalla parita di trattamento nel rapporto
di lavoro; dalla parita nei regimi di sicurezza iste alla parita nelle condizioni di
accesso al lavoro o di cessazione del rapportawtird. Secondo parte della dottrina,
pero, anche grazie alle novita registrate dal arattli Lisbona e dal nuovo valore assunto
dalla Carta di Nizza, si puo affermare che il pipiec di eguaglianza, oggi, abbia una
dimensione formale e una dimensione sostanziaktianente dipendente dal divieto di
discriminazioni indirette e dall’introduzione di snire positive poste a tutela del sesso piu
debolé®.

La giurisprudenza della Corte dell’lUE in materialdlieto di discriminazione é copiosa e
abbraccia i diversi aspetti che sono stati quiesicaamente accennati, per tale motivo,

dunque, nelllambito del presente lavoro non posseee passata in rassegna l'intera

478 Cfr. A. MORRONE C. CARUSO, Articolo 20 - Uguaglianza davanti alla legge in Carta dei

diritti fondamentali dell’Unione europeap. cit., pag. 388.

479 Cfr. L. PRINCIPATO, Unione europea e diritti costituzionali: ossimoro sineddoche? in

Giurisprudenza costituziongle.2/2016, pag. 815 e ss.

“80 Cfr. V. PICCONE, Parita di trattamento e principio di non discriminiane nell’ordinamento
integratq in WP CSDLE “Massimo D’AntonalNT — 127/2016, pag. 6.
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produzione giurisprudenziale successiva all’entiatavigore del Trattato di Lisbona.
Sono state selezionate alcune pronunce ritendieutefinire i contorni del principio di
non discriminazione e, allo stesso tempo, idongerare elementi rilevanti attinenti alla
politica social europea.

Il principio di uguaglianza all'interno dell’ordim@ento europeo gode di un ruolo di
primario rilievo tanto da rappresentare il paramedt riferimento fondamentale per la
verifica della compatibilitd tra diretto interno sevranazionaf®'. Uno dei potenziali
fattori di discriminazioni, spesso sottoposto &léazione del Giudice europeo, e I'eta. La
normativa europea prevede una deroga al generdetaidi discriminazioni basate
sull’eta all’art. 6 della Direttiva 2000/78, rubgito «Giustificazioni della parita di
trattamento collegate all’'eta», il quale ammetitamenti differenziati in ragione dell’eta
laddove sussistano ragioni oggettive e ragionemell'ambito del diritto degli Stati
membri, quali, ad esempio, obiettivi di political devoro, di mercato del lavoro e di
formazione professionale, e qualora i mezzi prewst il loro perseguimento siano
appropriati e necessari. Oltretutto, il secondageafo dell’articolo in esame consente
agli Stati membri di fissare un’eta minima per patecedere o avere diritto a determinate
prestazioni pensionistiche o di invalidita, purai@ non si trasformi in discriminazioni
basate sul genere.

Una delle sentenze che ha determinato una ampattitiib dottrinale € la sentenza
Kicukdevecicui si € velocemente accennato. Con decisionel@efjennaio 2010, la
Grande Sezione della Corte di giustizia ha dedisearso sollevato in via pregiudiziale
dal Landesarbeitsgericht Dusseldp@-555/07 nell’ambito del procedimento in conso t
la Sig.raKicikdevece loSwedex GmbH & Co. K@xdatore di lavoro della prima.

La ricorrente nel giudizio principale aveva lavoratal 1996 al 2006 preso fwedexl
quale il 19 dicembre 2006 licenziava la Sigkigcikdevecia decorrere dal 31 gennaio
2007, calcolando, cioe, un termine di preavvis@paatrato su un rapporto di lavoro pari
a 3 anni. La normativa tedesca, infatti, prevedelia nel computo della durata del
termine di preavviso non fossero presi in consirlere i periodi di lavoro svolto fino al
compimento del venticinquesimo anno di eta.

La domanda pregiudiziale verteva su tre diversietispnnanzitutto si dubitava della

compatibilita con il divieto di discriminazioni bate sull’etd di una disciplina quale

“81 Cfr. V. PICCONE, Parita di trattamento e principio di non discriminiane nell’ordinamento
integratq op. cit., pag. 7.
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guella tedesca che prevedeva termini di preavviso aumentavano progressivamente
alla durata del rapporto di lavoro e che escludevameriodi di lavoro prima del
raggiungimento del venticinquesimo anno di eta.clSedeva alla Corte, inoltre, se
dovesse essere riconosciuto al datore di lavormtenesse economico ad una gestione
flessibile del personale tale da giustificare unscidlina in virtu della quale questi
dovesse rispettare soltanto un termine di preavdisbase per il licenziamento dei
lavoratori piu giovani ai quali, peraltro, sulleepunzione di una loro maggiore flessibilita
professionale e personale, veniva accordata unarenitutela dei diritti quesiti e delle
aspettative. Inoltre, nel caso in cui si fosse disf@osta affermativa alla prima questione
e negativa alle seconda, si domandava alla Coyteefitambito di una controversia tra
privati, il giudice comune potesse provvedere diapplicazione del diritto interno a
favore di quello europeo. Occorre precisare, peratthe nel caso di specie si faceva
riferimento ad una disciplina contenuta in un Divet, per cui € senz'altro quest’ultimo
I'aspetto di maggior rilievo tra i quesiti sottopical’attenzione della Corte di giustizia.
Innanzitutto, rispondendo al primo quesito, la E@tocede a verificare se la normativa
tedesca sia 0 meno in contrasto con il diritto’d&le, nello specifico, se I'ipotetica
difformita riguardi il diritto originario o derivat Il Giudice di Lussemburgo chiarisce
preliminarmente che il principio di non discrimin@ze rappresenta un principio generale
del diritto dellUE, il quale trova nella Direttiv@000/78 una concreta espressione. |l
diritto derivato, dunque, non rappresenta la famtginaria del principio in questione, il
qguale, oltre ad essere espresso anche nei Tradtatgltresi, sancito dalle Carte
costituzionali dei singoli Paesi membri. Il dirittedesco, dunque, alla luce del principio
di non discriminazione espresso dalla Direttivagvpde una disparita di trattamento
basata sull’etd non giustificabile neppure ai seedliart. 6, paragrafo 1, della Direttiva,
in quanto ritenuta non idonea a realizzare una aggutela dei lavoratori in funzione
dell'effettiva durata dell'impiego.

La seconda parte delle motivazioni della decisitnesame presenta, sicuramente, gli
aspetti maggiormente controversi. Il Giudice delia, infatti, aveva dichiarato che il
diritto tedesco contestato era particolarmenterohgapreciso, per cui non era possibile
procedere ad un’interpretazione comunitariamentefocme e chiedeva, pertanto, se
fosse possibile procedere alla disapplicazioneedetirme interne a favore di quelle
contenute in una Direttiva, anche in una contraaessrta tra privati, 0 se al contrario
fosse necessario procedere preventivamente adnuio rpregiudiziale. La Corte di

giustizia, rimarcando che il principio di non disgsinazione basato sulleta & solo
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espresso concretamente e non anche sancito daditi®” ritiene che sia obbligo del
giudice ordinario assicurare il pieno rispetto &pplicazione di tale principio generale.
Dunque, in virtu del primato del diritto dell’UH, diritto interno rientrante nell’ambito
del diritto dell’Unione che risulti essere in cadto con il principio di non
discriminazione deve essere disapplicato dal gaudidinario, il quale gode della facolta
di procedere ad un rinvio pregiudiziale, non anatiein obbligo.

La Corte di giustizia, dunque, attribuendo al pipiedi uguaglianza - nella sua veste di
divieto di discriminazione basato sull’eta - unoral supremo giunge a consentire, in
definitiva, che una Direttiva possa avere efficami@zontale, facendo cosi sorgere non
irrilevanti dubbi circa la sussistenza di una gehi tra le fonti del diritto comunitario.
Tuttavia, tale principio permette ad una Direttida avere efficacia diretta, soltanto
laddove le disposizioni nazionali attengano all&rafdi applicazione del diritto
dellUE*®,

482 A tale conclusione la Corte era giunta gia nebéardecisionéMangold C-144/04, laddove al
punto 74 del considerato in diritto precisa cheDiaettiva non sancisce il principio di non
discriminazione, ma essa ha il solo scopo di stebiln quadro generale per la lotta alle
discriminazioni. Al punto successivo, la Corte jsache il principio di non discriminazione & un
principio generale del diritto europeo per cui,rigpetto di tale principio non pud essere
subordinato alla scadenza del termine concessoSaafi per I'attuazione della Direttiva, ma &
compito dell'interprete e, dunque, del giudice patio, dare attuazione al diritto comunitario,
disapplicando ogni contraria previsione di leggeio@ale. Tale decisione era stata oggetto di
critiche da parte dei commentatori, tra i qualieva chi ha sostenuto che il generale divieto di
discriminazione in base all'eta fosse stato cresgolusivamente dalla Corte, non sussistendo
alcuna solida fonte da cui lo stesso derivassegdadicato da MP.MONACO, La giurisprudenza
della Corte di giustizia sul divieto di discrimiriame per etain Diritto del lavoro e delle relazioni
industriali, n. 3/2010, pag. 876 e ss.

83 Sulla questione relativa alla possibilita di ddieetta applicazione ad una Direttiva anche nei
rapporti tra privati, 'Avvocato generale, dopo avatto riferimento alle tre diverse possibili
soluzioni alternative — I'interpretazione conforatee parte del giudice ordinario; il risarcimento del
danno per mancato adeguamento da parte dello ®tttbro agli obblighi dell’'Unione europea;
disapplicazione del diritto nazionale incompatilgten il diritto europeo contenuto nella Direttiva
— dichiara di non voler proporre una soluzionerigte. Al punto 70 delle sue conclusioni € dato
leggere: «Invito la Corte a seguire un percorso gmbizioso in termini di lotta contro le
discriminazioni contrarie al diritto comunitariogqgorso che, del resto, non & assolutamente in
conflitto con la sua giurisprudenza classica retatil'assenza di effetto diretto orizzontale delle
direttive (omissi$ La Corte dovrebbe, quindi, come ha fatto a prapatel principio generale del
diritto comunitario medesimo, riconoscere che uira@tbiva volta a combattere le discriminazioni
possa essere invocata nell’lambito di una contrevera singoli al fine di disapplicare una
normativa nazionale con essa incompatibile». RetdlAvvocato, in chiusura del sue conclusioni,
osserva che I'«intromissione» sempre maggiore @dtodcomunitario nei rapporti interprivati
determinera una crescente serie di richieste iwdite alla Corte sull'invocabilitd di direttive che
contribuiscono a garantire i diritti fondamentagilfambito di controversie tra singoli. Tale ipates
avrebbe potuto, secondo I'Avvocato, essere ulterdmte avvalorata, nel caso in cui la Carta di
Nizza avesse acquisito valore giuridico pari a lgueéi Trattati. Per I'’Avvocato generale, dunque,
tale decisone rappresenta un’occasione fondameigefela scelta, da parte della Corte,
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Con questa sentenza la Corte riprende i conteellti propria precedente giurisprudenza
relativa al principio generale di uguaglianza, podola, perd0 «alle piu ardite
conseguenzé%“. Peraltro, pare si possa affermare che la Conghease indirettamente,
attraverso una valorizzazione massima del princgiiaiguaglianza e del divieto di
discriminazioni in ragione dell’eta, giunge a cawse le scelte del legislatore nazionale
nell’ambito delle politiche del lavoro dal momertioe le stesse non risultano essere tali
da giustificare un trattamento differenziato sultmse dell'eta. 1l divieto di
discriminazioni, dunque, gode di una forza talereadere possibile la sua efficacia
orizzontale, ovverosia esso € direttamente invéeatai privati nei rapporti con altri
privati. Inoltre esso garantisce al lavoratore uiarmto tale il diritto di ricevere un congruo
preavviso nel caso di licenziamento, fungendo uhtdi per il legislatore nazionale che
nella definizione della politica sociale internanmmtra, in ogni caso, contravvenire a tale
divieto.

La sentenza in esame ha sviluppato un dibattitacéwall'interno della dottrina, la quale,
in alcuni casi, ha visto in tale decisione unaaadalit “sindacato diffuso di legittimita
costituzionale” svolto dalla Corte, che si rendeaa piu evidente se si pensa a cio che la
essa dice in merito al ruolo svolto dai giudiciinazli, obbligati a disapplicare il diritto
interno a favore della diretta applicabilita denpipi generaft®,

Nonostante tale decisione abbia suscitato piu dioctpe perplessita, non manca chi,
invece, ha accolto con assoluto favore il ragiondmedella Corte, alla quale ha
riconosciuto il merito di voler promuovere un’amglzione uniforme dei precetti
antidiscriminatori, funzionali all'attuazione dirdti fondamentali dell'individuo e del
principio di eguaglianza. Proprio in virtu dellanftamentale funzione dei principi
antidiscriminatori, non sarebbe opportuno rimetedfanalisi dei giudici costituzionali il
giudizio di legittimita delle normative nazionali atuazione dei primi, al fine di evitare
una applicazione disomogenea del principio di uljaaga e dei diritti fondamentéfF.

La stessa dottrina, peraltro, non manca di rilewamme, anche alla luce della decisione

della Corte, non si possa trascurare che la dirapalicabilita del divieto di

dell'atteggiamento che la stessa avrebbe dovutaraas® in futuro.

84 Cit. V. PICCONE, Parita di trattamento e principio di non discriminiane nell'ordinamento
integratq op. cit., pag. 19.

“85Cfr. V. SCIARABBA, La sentenza Kiiciikdeveci e le prospettive della ti@iascostituzionale
europea in www.europeanrights.e2010.

486 Cfr. G.ZAccARDI, Il principio di non discriminazione nel rapporto tivoro, op. cit. pagg. 85-
86.
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discriminazioni valga esclusivamente nella misur&ui esso sia stato attuato attraverso
delle direttive, non essendovi spazio per un’apgiiene diretta dello stesso senza la
mediazione delle fonti di diritto derivato europ®&& il richiamo alla Carta dei diritti puo
giocare nel caso di specie quale fattore nuovo.

Di recente la Corte di giustizia ha affrontato w@s@ per molti versi simile a quello al
centro della decision&Kucukdeveci Il riferimento é alla causa C-441/14Qansk
Industri*®’, decisa dalla Grande Sezione con sentenza debril® 2016, relativa al caso
del Sig.Rasmusseril quale, nel 2009 all’eta di 60 anni, era stitenziato dalla societa
Ajos presso la quale aveva lavorato dal 1984. Il $gsmussena causa della
complessiva durata del proprio rapporto di lavoreebbe avuto diritto ad un’indennita
pari a tre mensilita di stipendio, cosi come previdalla normativa danese in materia di
licenziamenti, tuttavia egli era stato licenziataun periodo in cui aveva la possibilita di
ottenere la pensione di anzianita da parte dekelalidavoro in ossequio ad un regime al
guale aveva aderito prima del raggiungimento dedjuantesimo anno di eta. Il fatto di
aver aderito a tale regime implicava la mancatssipdga per il Sig. Rasmusserli
ottenere I'indennita di licenziamento, nonostargk fesse rimasto, pero, sul mercato del
lavoro e non avesse, dunque, usufruito della pitissidi andare in pensione, cosi come
chiarito da consolidata giurisprudenza danese wsutiop

Il sindacatoDansk Formands Foreningl quale aveva intrapreso un’azione legale in
nome e per conto del SiRasmusseal fine di ottenere il pagamento delle indennita d
licenziamento, otteneva in primo grado una sentelzccoglimento che veniva, pero,
impugnata dalla societx datrice di lavoro. Quest’ultima rilevava che lénpretazione
data dal giudice di prime cdf@risultavacontra legemInoltre, secondo la ricorrente, tale
interpretazione era idonea a mettere in discussignacipio della certezza del diritto e
del legittimo affidamento, dal momento che la ndim@ache veniva disapplicata era
particolarmente chiara e precisa.

L'avvocato generale, prima di illustrare le propc@nclusioni relative al caso di specie

87 Ricorso per rinvii pregiudiziale sorto nel’ambitel procedimentdansk Industri(DI), per
conto dellaAjos A/S controSuccessione Karsten Eigil Rasmussen

88 Questi, sostanzialmente, si era attenuto alle lusimmi cui era pervenuta la sentenza
Ingenigrforeningen i DanmarkC-499/08, ECLI:EU:C:2010:600), in virtu della qualeaestato
dichiarato che l'art. 2a, paragrafo 3, della legigmese relativa ai lavoratori subordinati era in
contrasto con la Direttiva 2000/78 e che lintetpréone giurisprudenziale fornita dai giudici
interni era contraria al divieto di discriminazidondato sul'eta.
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ripercorre liter argomentativo sviluppato nella sentefagenigrforeningen i Danmat®

e, in particolare, il passaggio della decisiondangliale la Corte ha escluso che la scelta
del legislatore danese di estromettere dal bepefi@ll'indennita di licenziamento i
lavoratori che al momento della cessazione deladpmi lavoro potrebbero accedere ad
un sistema pensionistico privato, possa essereidemata una disparita di trattamento
basata sull’eta irragionevole. Tale disparita ditamento, infatti, non & irragionevole in
quanto risponde alle finalitd perseguite dal legisle che, a mezzo di tale normativa,
intendeva offrire maggiore protezione ai lavoratohie, a causa della propria eta,
avrebbero potuto incontrare maggiori difficoltalaelicerca di un impiego a seguito di
licenziamento e che, allo stesso tempo, non avrebpetuto accedere ad un sistema
pensionistico.

Per I'Avvocato generale, tuttavia, la normativa esm era censurabile perché poneva sul
medesimo piano sia i lavoratori che decidevanaedgeficiare del beneficio pensionistico,
sia coloro che, pur avendone astrattamente did#sideravano rimanere sul mercato del
lavoro, in quanto tale disciplina non era propanaie agli obiettivi di politica del lavoro
sottesi alle norme impugnate.

L'avvocato generale ritiene che i giudici nazionglima di ricorrere «al principio della
non discriminazione in ragione dell’eta come salogi estrema per la composizione dei
conflitti fra il diritto del’'Unione e il diritto razionalé®®, sono obbligati a tentare di
fornire un’interpretazione del diritto interno chia conforme al diritto del’UE. Peraltro,
a detta dell’Avvocato generale, nella sentenza2@dl5 la Corte non aveva dichiarato
incompatibile con il diritto europeo la normativaargse in senso stretto, ma
l'interpretazione giurisprudenziale fornita dai diici interni, i quali si erano limitati a
dare diretta applicazione letterale della leggezaeaver previamente verificato se |l
lavoratore avesse, 0 meno, beneficiato della piissilkdi percepire il beneficio
pensionistico. Secondo le sue conclusioni, dunigu€prte non eccederebbe dalle proprie
attribuzioni nel caso in cui indicasse al giudicazionale di riconoscere il diritto
all'indennita di licenziamento al lavoratore, inamiio in questo modo essa indicherebbe
al giudice di fornire una lettura della disciplinazionale depurata dagli aspetti che la
rendono incompatibile con il diritto europeo, nanyece, un’interpretazioneontra

legem Secondo [I'Awocato generale, dunque, il giudicel dinvio dovrebbe

89 C.515/13, sentenza del 26 febbraio 2015.
490 Cit. Conclusioni avvocato generale, punto 48.
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semplicemente procedere ad un’interpretazione détodinterno conforme a quello
europeo, e in tal senso la consolidata giurisprz@efanese non pud essere considerata
d’ostacolo, al pari del principio della certezzd d&itto e della tutela del legittimo
affidamento.

Il risultato pratico suggerito dall’Avvocato genkradunque, € pienamente in linea con la
giurisprudenza della Corte che pone al vertice geprio impianto argomentativo il
principio generale di non discriminazione basatbesa.

La Corte, dal canto suo, entrando nel merito dgllestioni, sottolinea che il principio
generale di non discriminazione in base all'etavdréa propria origine in molteplici
strumenti internazionali e nelle tradizioni costittnali comuni degli Stati membri. Tale
principio, sottolinea la Corte, € oggi contenutat@ nell’art. 21 della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea e deve essereid®m@do un principio generale
dellordinamento. La prima questione €& decisa nexjissi termini della sentenza
Kukukdeveciil principio generale di non discriminazione subbase dell’eta osta a una
disciplina, quale quella in esame, la quale escludentera categoria di lavoratori dal
diritto allindennita di licenziamento, senza prergl in considerazione le reali
circostanze in cui gli stessi si trovino.

Con la seconda questione si chiede alla Corterttirgase sia possibile un bilanciamento
tra il principio di non discriminazione sulla badell’eta e i principi di certezza del diritto
e del legittimo affidamento. Il Giudice di Lussemipu precisa che, per giurisprudenza
costante, i giudici nazionali devono assicurargragoli la tutela giurisdizionale derivante
dalle disposizioni del diritto europeo e garantil@iena efficacia quando essi si trovano
a decidere controversie sorte tra privati nelldiqaanormativa nazionale sia in contrasto
con il diritto dell'Unione. | giudici, nell'appliczione del diritto interno, sono chiamati a
prendere in considerazione le norme caratterizZdntero ordinamento e, attraverso
'utilizzo di ogni strumento ermeneutico di cui pldémgono, devono fornire
un’interpretazione tale da garantire il risultatbecla Direttiva intende perseguire.
Peraltro, nel caso in cui il giudice nazionale simpossibilitato a fornire
un'interpretazione conforme ad una Direttiva e dmtooversia verta su una questione
inerente al principio di non discriminazione sultease dell’eta, egli € tenuto a
disapplicare, «ove necessario, ogni disposiziofla dermativa nazionale contraria a tale

principio»'™*. Per la Corte il principio, pit volte evocato, éenisce un diritto soggettivo

491 Cit. C-441/14, punto 35.
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invocabile in quanto tale, anche nell’ambito ditrowersie tra privati. Inoltre, il principio
del legittimo affidamento non pud impedire al gu&linazionale di astenersi dal
disapplicare la normativa contraria al diritto queo poiché cio equivarrebbe a limitare
nel tempo gli effetti della pronuncia emessa neibéo di un rinvio pregiudiziale la
quale ha effetti retroattivi, in quanto vale a ch&il significato e la portata del diritto
europeo sin dal momento in cui & entrato in vigheeCorte non si sofferma sul principio
della certezza del diritto, ma si limita a preatsahe esso non puo valere a mettere in
discussione I'obbligo del giudice nazionale di daiena attuazione al diritto europeo.
Nella sentenza la Carte dei diritti fondamentall’deione europea rimane sullo sfondo,
e la Corte si limita ad un fugace richiamo voltalesivamente a corroborare la portata
del principio generale del divieto di discriminazidn ragione dell’'eta. Peraltro, nella
sentenza non si fa alcun riferimento al valore k& dunzione dell'indennita di
licenziamento e tale circostanza suggerisce alciflegsioni, soprattutto alla luce della
funzione sociale svolta da tale istitlffo Infatti, sebbene in virtt della decisione della
Corte, la legge danese sara applicata in modo dmtiy@ il beneficio dell'indennita di
licenziamento a coloro che, pur avendone dirittihi@ano deciso di non avvalersi del
pensionamento anticipato al momento della cessaziehloro rapporto di lavoro a causa
del licenziamento, tuttavia, pare si possa dubitdre la Corte abbia attribuito a tale
prestazione un particolare valore. Quest'ultimdatiin decide la questione attenendosi
alle domande formulate dalla Corte suprema danegeerganto, costruisce il proprio
impianto argomentativo esclusivamente sul valodepdecipio di non discriminazione,
senza, tuttavia, fare alcun cenno ad altri prin@pdiritti che pure trovano spazio
nell’ambito della Carta di Nizza e dei Trattatir el appartengono anch’essi al diritto
dell’'Unione. Nella sentenza si fa genericamenteririiento al “licenziamento” senza
alcuna specificazione dello stesso, per cui in égiotpotrebbe trattarsi tanto di
licenziamento ingiustificato, quanto di licenziarterfondato su ragioni oggettive o

soggettivé® per cui le osservazioni che seguono risentonmldiincertezza. Ad ogni

92| 'indennita di licenziamento, infatti, rappresenta costo che I'ordinamento giuridico impone

al datore di lavoro che intenda recedere da urrm@tato rapporto di lavoro. La perdita del posto
di lavoro, anche se avvenuta lecitamente, infdétermina conseguenze sociali che colpiscono la
persona del lavoratore, il quale nutriva un ragwmte affidamento sulla sussistenza di un reddito
derivante dal proprio lavoro, per cui, tendenziaitee I'ordinamento giuridico impone al datore
un costo, consistente appunto nell’erogazione ndennita di licenziamento. Sul punto si veda
M. PEDRAZZzOLI, Regole e modelli del licenziamento in Italia e iardpa. Studio comparatan
Giornale di diritto del lavoro e di relazioni indtr&li, n. 1/2014, pag. 50.

93 La disciplina sui licenziamenti varia a secondaR#gese di riferimento, ma tendenzialmente il
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modo, in base alle diverse ragioni sottese al fiizgnento del SigRasmussersi possono
trovare riferimenti all'interno della Carta di Ne&zin particolare agli articoli 30, 34,
paragrafo 1 e, altresi, allinterno del TFUE, per cui, sebbene I'UE in tale settore
abbia una competenza limitata, essa, in virtu daitdti, dovrebbe comunque operare al
fine di favorire il coordinamento tra le legislaicnazionali. Laddove la Corte avesse
fatto anche solo un breve riferimento alla mateléa licenziamenti e della protezione
sociale dei lavoratori, probabilmente, la sentemz&bbe avuto un significato diverso.
Altro profilo che suscita alcuni dubbi riguardaiferimento che la Corte fa alla Carta di
Nizza, la quale é richiamata velocemente, solo gmroborare l'idea sottesa alla
decisione, ovverosia che il principio invocato @ peesente nelle tradizioni costituzionali
europee ed & anche confermato nella Carta. E ¢eroe alcuni osservafi6, che la
controversia dalla quale é scaturito il rinvio pugligiale ad opera della Suprema corte
danese era sorta prima che la Carta acquisissagalatvalore, tuttavia, la Corte avrebbe
potuto argomentare in maniera forse piu convincdatendo un maggior uso delle
disposizioni della Carta, pur senza riconoscerfgcasfia retroattiva, soprattutto dal
momento che essa, nella stessa decisione, nominaciato a “forzare” alcune regole
fondamentali sottese all’ordinamento sovranaziarfaéegaltro, il richiamo al principio di
non discriminazione cosi come sancito all'art. Zllad Carta di Nizza sarebbe stato
preferibile anche da un ulteriore punto di vistatetdisposizione, infatti, funge da

parametro di legittimita della Direttiva stessaos nnvece, quale corollario della fonte di

provvedimento estintivo del rapporto di lavoro pegsere emesso dal datore di lavoro solo in
presenza di presupposti o requisiti giustificatimiassenza dei quali esso ¢ illegittimo e, dunque,
inefficace. Ciascun Paese europeo prevede presuppgsificativi diversi, per i quali si rimanda

a M.PeDRAzzoOLI, Regole e modelli del licenziamento in Italia e ir@pa. Studio comparatop.

cit., pagg. 3 e ss.

49411 primo, rubricato «Tutela in caso di licenziar@ingiustificato» sancisce il diritto di ogni
lavoratore ad essere tutelato da licenziamentustgicati, conformemente al diritto comunitario e
alle legislazioni nazionali; il secondo, invece,didato alla «Sicurezza sociale e assistenza
sociale», riconosce a chi perda il proprio postdadoro il diritto di accesso alle prestazioni di
sicurezza sociale e ai servizi sociali, secondmdglalita previste dal diritto comunitario e della
legislazioni nazionali.

4% n particolare, nel Titolo IX del Trattato vi sonari riferimenti al mercato del lavoro, alla
promozione dell'occupazione e alla tutela del layoobiettivi che gli Stati membri devono
perseguire sviluppando una strategia coordinate \eldare attuazione all'art. 3 del TUE. Lart.
153 TFUE, peraltro, chiarisce che I'Unione sostiemecompleta I'azione degli Stati nella
realizzazione degli obiettivi di cui all'art. 151FUE ed elenca i settori in cui si svolgera tale
azione, tra i quali si annovera, alla lettera dpretezione dei lavoratori in caso di risoluziored d
contratto di lavoro.

49 Cfr. G.BRONzZINI, La Corte di giustizia e il principio di non discrinazione per eta: al giudice
ordinario il compito di chiudere il sisteman Rivista italiana di diritto del lavorpn. 2/2016, pag.
999 e ss.
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diritto derivato dellUE?".

Non é criticabile il risultato pratico cui si peevie alla luce della decisione in esame, in
guanto, ad ogni modo, alla categoria dei lavoraaassicurata una maggiore tutela che,
tuttavia, sembra essere garantita soltanto laddogenormativa nazionale tratti in modo
diverso soggetti appartenenti a fasce d’eta difteréla cosa succederebbe nel caso in
cui un ordinamento nazionale dovesse, ad eseniionare, o ridurre in maniera tale da
comprimere irrimediabilmente la funzione, l'indet@nidi licenziamento per qualsiasi
categoria di lavoratori? Se, infatti, la Corteenité che il principio generale del divieto di
discriminazioni in ragione dell’eta debba esseseaitato da tutti i soggetti appartenenti
allordinamento europeo, una normativa che indmsgratamente dovesse prevedere
minori tutele per tutti i lavoratori, risponderebdenza dubbio al principio di eguaglianza,
ma sarebbe, altresi, conforme ad altre previsiehidditto del’'UE? La giurisprudenza
qui analizzata puo forse essere considerata camsedtto piu evidente della scarsa, o
nulla, rilevanza del principio di uguaglianza imse sostanziale a livello europeo? Non &
certamente in discussione la natura stessa debnpmegiudiziale e I'obbligo della Corte
di attenersi alle richieste che le vengono espresste sottoposte; tuttavia, il Giudice
europeo non avrebbe, forse, potuto cogliere I'aoc@sper spendere poche parole, anche
solo in unobiter dictum sull’esigenza di tutela effettiva della condizodei lavoratori
nel caso di perdita del posto di lavoro, a presmiediall’eta degli stessi? Non avrebbe,
forse, potuto richiamare le disposizioni della @atit Nizza che espressamente prevedono
un ruolo dell'Ue e delle sue istituzioni accantdi &jati nazionali nella tutela di tali
situazioni?

Il dubbio che si ha, invece, & che la Corte abbitod’occasione, non per aggiungere
qualche tassello nella costruzione di un sistempradiezione sociale europeo, quanto,
piuttosto, per ribadire la supremazia del dirittwopeo e delle sue fonti, correndo anche
il rischio di mettere in crisi il tradizionale stésha dei rapporti tra fonti europee e fonti
interne. La decisione in commento, secondo paita dettrina, segna un lungo balzo in
avanti nel solco tracciato dalla giurisprudenzaad€lorte attraverso il quale essa ha
aggirato il divieto di applicazione diretta dellgedtive nei rapporti interprivati, in virtu
del principio di uguaglianza. Quest'ultimo, in peolare, cosi come utilizzato dalla Corte

nelle proprie argomentazioni, genera perplessitd, ndomento che, diversamente da

497 Cfr. G.BRONzINI, La Corte di giustizia e il principio di non discrinazione per etaop. cit.,
pag. 1006.
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guanto afferma il Giudice di Lussemburgo, difficmte pud essere considerato un
principio generale appartenente alle tradiziontit@gonali degli Stati membri; piuttosto
esso sembra essere il risultato di un intervergativo del Giudice di Lussembufgd
Discutibile risulta anche il bilanciamento che lar@ opera tra il principio di
uguaglianza/non discriminazione da un lato e ceatadel diritto e tutela del legittimo
affidamento dall'altro - operazione resa necessatédla richiesta espressamente
formulata dal giudice del rinvio - in quanto perGludice europeo non e discutibile il
maggior peso rivestito dal primo degli elementgiaco. Il risultato dell’operazione cosi
effettuata, pero, risulta quasi apodittico e finzdito unicamente a consentire alla Corte di
ottenere un solo risultato: imporre anche ai giudiazionali I'obbligo di dare
applicazione diretta delle direttive anche nei mapyra privati.

Il dubbio qui evidenziato sembra non del tuttooimdato se si pone l'attenzione sugli
argomenti utilizzati dal Giudice europeo. Il pripic della certezza del diritto non puo
essere tutelato se da cio deriva una riduzionéetfigdhcia delle sentenze della Cdffe

Al di la della limitata, o meglio, nulla attenzioneei riguardi della materia dei
licenziamenti, nella sentenza analizzata, si puservare come l'art. 30 della Carta,
sebbene ad oggi non abbia avuto particolare appiica né da parte del legislatore
europeo né da parte della Corte di giustiZiaon possa considerarsi come priva di rilievo
nell’ambito della tutela dei diritti multilivelloEssa, infatti, se letta in combinato disposto
con l'art. 20 della Carta fornisce una norma tlitteeche priva di pregio o di rilievo: ogni
lavoratore ha diritto ad essere tutelato da liGenenti illegittimi e pertanto non é
ammessa alcuna disparita di trattamento, non saloggioni di eta, ma per qualsivoglia

elemento di differenziaziof®. Alla luce di tali considerazioni sorge, dunquejubbio

498 Sul punto si veda QPOLLICINO, La Corte di giustizia riconosce I'efficacia direttarizzontale

dei principi generali ma non delle direttivien Quaderni costituzionalin. 3/216, pag. 598, il quale
sottolinea come soltanto due degli Stati membriocbino il principio di non discriminazione in
ragione dell’eta nelle proprie Costituzioni.

49 Cfr. O.PoLLICINO, La Corte di giustizia riconosce I'efficacia direttarizzontale dei principi
generali ma non delle direttiyep. cit.ibidem il quale osserva «Meno scontato forse il percorso
argomentativo attraverso cui i giudici di Lussengmupervengono a tale esito: non una prevalenza
assiologica del principio di non discriminazione suello di certezza del diritto, bensi
un’impossibilita a pensare che il secondo posseatese sul primo dovuta a ragioni legate ad un
uso improprio delle tecniche argomentative a digpmse dei giudici comunitari».

%0 Cfr. M. PEDRAZZOLI, Art. 30 — Tutela dei lavoratori in caso di licenzianto ingiustificatpin
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europgap. cit. pagg. 570.

9L Cfr. P.CHIECO, Riforme strutturali del mercato del lavoro e diriftondamentali dei lavoratori
nel quadro della nuova governance economica europe&iornale di diritto del lavoro e di
relazioni industrialj n. 3/2015,pag. 397.
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che anche I'ordinamento italiano abbia introdotta@ wlisciplina non pienamente in linea
con il diritto dellUE, laddove prevede trattamertifferenziati nel caso in cui il
licenziamento riguardi lavoratori alle dipendenzeirdprese con piu 0 meno di 15
dipendenti, ovvero nel caso di lavoratori assuritha o dopo I'entrata in vigore débbs
act

Tornando sulla questione attinente al divieto dicdiminazioni sulla base dell’eta, si si
segnale che attualmente risulta pendente innatai Gbrte di giustizia un ricorso
sollevato in via pregiudiziale dalla Corte di cassae italiana, la quale dubita che la
disciplina contenuta nell’art. 34 del d.lgs. 27®30°, che prevede la possibilita di
concludere contratti di lavoro intermittente corggetti di eta inferiore ai 25 anni, sia
compatibile con il divieto di discriminazioni in & all’eta disciplinato dalla Direttiva
2000/78. La Corte di cassazione, con ordinanza2@efebbraio 2016 ha sospeso un
giudizio pendente innanzi a sé per chiedere allaeCdi giustizia se la disciplina del
contratto di lavoro intermittente previsto dall’ardmento italiano violi il principio
generale di non discriminazione sulla base dell'8téosservi che la Corte di appello di
Milano aveva ritenuto di disapplicare la normatitzdiana, poiché sosteneva che il mero
requisito dell’eta, in assenza di ulteriori spexfiioni, quali, ad esempio, disoccupazione
protratta nel tempo o assenza di formazione priofieake, non fosse di per sé sufficiente
a giustificare un contratto contente condizioni geg rispetto al contratto di lavoro a
tempo indeterminato. Tale disciplina, dunque, @stando con il diritto europeo, doveva
essere disapplicata, per cui il giudice di secast@enza aveva ordinato al datore di lavoro
di cessare il comportamento discriminatorio e diminettere il lavoratore in servizio,
licenziato per il superamento del venticinquesimacadi etd”. Tale decisione & stata
impugnata dalla aziendex datrice di lavoro innanzi alla Suprema corte, lalg ha
ritenuto a sua volta necessario adire la Corteiwditigia al fine di sciogliere il proprio
dubbio interpretativo circa la sussistenza di umgione che renda valida la scelta del
legislatore italiano di introdurre una tale disdriazione diretta sulla base dell'eta.

La Corte di giustizia ha gia avuto modo di speaificche una disparita di trattamento puo
essere giustificata laddove essa risponda comunaqdee requisiti, quali la finalita

legittima e la proporzionalita e necessita dei meeescelti per il perseguimento di tal

92 0ggi abrogato e contenuto nell'art. 13 del d.igs81/2015.

%93 per approfondimenti sulla vicenda giudiziaria eda L.CALAFA, Tra norma inderogabile e
diritto antidiscriminatorio: il caso della tutelaead lavoratori intermittenti in attesa della Corté d
giustizig in Rivista italiana di diritto del lavorpn. 3/2016, pag. 692 e ss.
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obiettivi. Pertanto, laddove la Corte riterra checontratto di lavoro intermittente
rappresenti una misura proporzionata rispettorna éhe il legislatore voleva perseguire,
tale tipologia contrattuale, seppure contente undeate disparita di trattamento sulla
base dell’eta, sara compatibile con il diritto e, altrimenti avra avuto ragione la
Corte d'Appello di Milano. In ogni caso, quandaectla disciplina del contratto
intermittente dovesse risultare rispettosa deletlivdi discriminazioni sulla base dell’eta,
sarebbe anche una disciplina rispettosa dei dieitiavoratori?

Se si volesse provare a fare un bilancio di conpeiricipio di uguaglianza abbia subito
conseguenze a seguito del nuovo valore assunta @dita di Nizza si potrebbe
probabilmente affermare che la sua forza esparaivavolutiva ha subito un arresto
proprio a causa del nuovo peso gerarchico assuaita Garta. La Corte, infatti, ha
dimostrato un forte rispetto della disposizionel'dal 51, paragrafo 2 della Carta,
restringendo I'applicabilita del principio di eguiagpza laddove questo avrebbe potuto
determinare anche solo un’apparente estensioreattibuzioni dell UE*.

Le problematiche poste dalla giurisprudenza deltateC di giustizia in materia di
principio di uguaglianza sono dunque numerose aeda mettere in crisi alcuni tra i
principi fondamentali di un ordinamento giuridicquali la certezza del diritto, Il
legittimo affidamento dei singoli nei confronti dmibblici poteri, la gerarchia tra le fonti,

i rapporti tra livello nazionale e sovranazionaRosto, dunque, tale quadro, occorre
chiedersi se dietro la compromissione di tali gpnei sia un disegno ben preciso della
Corte, volto a valorizzare i diritti fondamentadppure se attraverso tale tecnica la Corte
stia di fatto aprendo la strada per una direttizaffa delle direttive anche nei rapporti tra
privati. Se per fornire una risposta adeguata & dabbio &€ necessario verificare quale
sara la tendenza nel prossimo futuro, ad ogni npade non condivisibile la forzatura che
la Corte sta attuando: innanzitutto, per quanto @gdervato, un’applicazione tanto
tranchantdel principio di uguaglianza formale potrebbe gtimamente condurre ad un
abbassamento dei livelli di tutela, laddove netlinamento europeo non vi e spazio per il
principio di uguaglianza sostanziale, per cui lat€oon e tenuta a svolgere alcun tipo di
valutazione in tal senso. Inoltre in un ordinamerasi complesso e problematico, ove i
rapporti tra i diversi livelli di governo sono speddifficili, € giusto lasciare alla Corte la
possibilita di modulare le regole processuali eesralie I'equilibrio tra i principi

fondamentali del diritto al fine di perseguire unigliore tutela dei diritti?

%94 Cfr. A. MORRONE C. CARUSO, Uguaglianza davanti alla leggep. cit. pag. 410.
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8. La Corte di giustizia davanti alle nuove istanzen materia di diritti sociali
Particolare interesse suscitano, inoltre, alcurmmyomce della Corte di Giustizia con le
quali sono state estese talune prestazioni seciaevidenziali a nuclei familiari formati
da persone del medesimo sesso.

In una pronuncia risalente al 206fda Corte era stata adita dal giudice tedesco dieain
quale pendeva un giudizio vertente sulla possibgir un cittadino tedesco di ottenere la
pensione di reversibilita a seguito della morte melprio compagno, con il quale aveva
dato vita ad un’unione solidale prevista dalla rativa tedesca. L'ente previdenziale,
tuttavia, aveva negato tale prestazione, giustificatale rigetto sulla base di una
previsione del proprio statuto che riservava I'ascea tale prestazione soltanto alle
coppie coniugate. Il giudice quo sosteneva che in Germania vi fosse stata una
progressiva equiparazione tra coppie coniugate ppieounite da un’unione solidale,
anche per cid che riguardava il diritto alla pensiali vedova o di vedoW¥, per cui lo
statuto dell’ente previdenziale operava una didodzione ingiustificata tra diverse
tipologie di coppie. Tale discriminazione risultaparaltro in contrasto con la Direttiva
2000/78, emanata dal Consiglio europeo per la datit trattamento in materia di
occupazione e condizioni di lavoro.

La Corte, riservando al giudice quol'onere di provare che tra le coppie coniugate e
guelle unite da un’unione solidale vi sia una sitoae analoga, chiarisce, pero, che nel
caso di effettiva analogia, lo statuto dell’enteyidenziale tedesco sia in contrasto con
gli artt. 1 e 2 della predetta Direttiva.

Per molti versi simile al casidaruko € la sentenza della grande sezione della Corte di
Giustizia del 10 maggio 2011, C-147/2008, nellalgua Corte ha deciso un ricorso in
via pregiudiziale sollevato dal Tribunale del lawodi Amburgo. Il procedimento
principale era sorto a seguito della richiesta $igl Romerdi ottenere che la propria
pensione di vecchiaia fosse calcolata tenendo cdatlo scaglione tributario che si
applicava alle coppie coniugate e non stabilmeepaurate. Egli, infatti, conviveva con il
proprio compagno a far data dal 1969 e nel 200Qlei aveva contratto un’unione civile
registrata. Il ricorrente in via principale, dungekiedeva che venisse applicata alla sua
situazione la prestazione anzidetta in ossequiirtipio di non discriminazione fondato

sulla base del sesso sancito dalla Direttiva 2@ @eraltro, tale Direttiva non era stata

%% CasoMarukao, C-267/2006, deciso il 1° aprile 200Badao Maruko c. Versorgungsanstalt der
deutschen Biihnen
%% Cfr. punti 68 e 69 Sentaruko.
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trasposta nell’ordinamento interno entro il termfissato, per cui essa avrebbe dovuto
trovare diretta applicazione nel caso di specieamimhinistrazione competente
all’erogazione della prestazione previdenzialeppameva alle richieste del SiBOmer
sostenendo che la legge tedesca fosse volta saeaifiente alla tutela del matrimonio e
della famiglia e che non potesse, dunque, estaralkrsituazione del ricorrente.

Il Tribunale del lavoro di Amburgo, dunque, adigaGorte di giustizia al fine di chiedere
se la prestazione richiesta dal S®pmerrientrasse nella nozione di pagamenti effettuati
da regimi pubblici o da regimi assimilabili ai sedsll'art. 3, punto 3, della Direttiva in
questione e fosse pertanto esclusa dal suo ambéppticazione. Nel caso di risposta
negativa a tale quesito, il giudice del rinvio ddea se le disposizioni di diritto tedesco
fossero relative alla materia di stato civile ansiedel ventiduesimo considerando della
Direttiva, in virtu del quale le legislazioni namai in materia di stato civile e delle
relative prestazioni non subivano variazioni a eadslla Direttiva. Infine, nel caso di
risposta negativa a tale questione, il Tribunalé ldeoro chiedeva alla Corte se la
differente modalita di calcolo delle pensioni p&rgone coniugate e per tutte le altre
persone rappresentasse una discriminazione ai geliesiDirettiva 2000/78 nei confronti
di coloro che erano uniti da un’unione civile e af@n erano considerati al pari delle
coppie coniugate.

La Corte, dopo aver chiarito, innanzitutto, chepénsioni complementari di vecchiaia
vadano intese come retribuzioni ai sensi dell’as7 del TFUE e che, quindi, le stesse
siano sottoposte al regime della Direttiva 2000/38ncisce che non sono ammesse
discriminazioni sulla base del sesso. Inoltre, meondere alle questioni pregiudiziali
sollevate dal giudica quq precisa che, sebbene la legislazione in matégatb civile
delle persone sia di esclusiva competenza dei lsiSgati, ai sensi della Direttiva anti
discriminazione non € consentito introdurre unaidigia che preveda una pensione
complementare piu alta per le coppie coniugateetisa quella a cui possono accedere i
partner di un’unione solidale se nell'ordinamento interrocosi come avveniva in
Germania — le coppie omosessuali non possano aecetlanatrimonio e, tuttavia, i
membri di tali unioni si trovino in una situazioparagonabile in fatto e in diritto a quella
delle coppie sposate. La valutazione circa talepatibilitd deve essere, pero, effettuata
dal giudice del rinvio alla luce dei diritti ed dlghi dei coniugi e delle persone legate in
un’unione civile che risultano pertinenti alla ludella finalita e dei presupposti di
concessione della prestazione in questione. Infiregisa la Corte, una volta scaduto il

termine previsto dalla Direttiva senza che lo Stdibia adeguato il proprio ordinamento
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ai suoi contenuti, nel caso in cui vi fosse unatéffa discriminazione diretta da parte di
una disciplina statale, la Direttiva sara auto-majpiva.

Secondo alcuni commentatori, tuttavia, nella sersienra esaminata, la Corte ha
accertato un caso di discriminazione diretta etapéo, la portata e I'efficacia della
pronuncia risulta fortemente limitata dal momente oon potra trovare applicazione al
di fuori dell’ordinamento tedesco o di quegli ornenti che abbiano previsto l'istituto
delle unioni solidali soltanto per le coppie omases’’

Con tali sentenz&, la Corte ha chiarito che gli Stati rimangono cooue liberi di
regolare la materia delle unioni omosessuali intoethdo le misura che ritengano piu
idonee, tuttavia, nel caso in cui gli stessi dewidali introdurre una disciplina di
riferimento sono tenuti al rispetto del diritto I8E e, dunque, non possono prevedere
discriminazioni ingiustificate ai sensi della Dired 2000/78. Pertanto, se uno Stato
prevede la registrazione delle unioni omosessut@neto a garantire diritti in materia di
occupazione e di lavoro analoghi a quelli preisti le coppie coniugat®.

Dunque, il Giudice europeo ha avviato un interetgsamlogo con i giudici interni, in
capo ai quali sussiste I'onere di valutare, casacpso, se esista 0 meno una disparita di
trattamento ingiustificata tra le coppie sposate eoppie legate da altre forme di tutela.
Tuttavia, tali valutazioni non si dimostrano di pta soluzione, soprattutto in ordinamenti
in cui il legislatore ha voluto introdurre discipdi fortemente differenziate per I'istituto
del matrimonio e per altri istituti ad esso altemian, soprattutto, in quegli ordinamenti
in cui non é prevista alcuna forma di tutela giiadalternativa al matrimonio.

Si consideri, infine, la sentenkmy emessa dal Giudice europeo il 12 dicembre 2013 con
la quale ha deciso la causa C-267/12, sollevata @drte di Cassazione francese. Il
ricorso in via pregiudiziale verteva sulla compiitdo delle disposizioni di un contratto
collettivo francese - che non riconoscevano iltdira beneficiare di un bonus e di un
congedo retribuito alla coppie che avevano conclusoPACS — e il divieto di
discriminazioni disciplinato dalla Direttiva 200@/71l Sig. Hay, dopo aver concluso un

PACScon il proprio compagno, aveva chiesto al propiatore di lavoro alcuni giorni di

07 Cfr. M. DI FRANCESCQ Parita dei diritti pensionistici per le coppie onessuali registrate,
(Corte di giustizia, grande sezione, 10 maggio 2@Husa C-147/08). Con nota Rivista del
Diritto della Sicurezza Social@. 3/2011, pag. 809.

% per una lettura critica si veda, ad es.,MAWINKLER, | trattamenti pensionistici delle coppie
dello stesso sesso nell’'Unione Europea: il caso &pm Responsabilita civile e previdenza.
10/2011, pagg. 1980-1992.

%99 Cfr. M. DI FRANCESCQ Parita dei diritti pensionistici per le coppie onessuali registrateop.
cit., pag. 808.
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congedo straordinario e il premio di matrimoniovs#g dal contratto collettivo. Tuttavia,
tale richiesta veniva rigetta in quanto la suaagitone non era equiparabile a quella di cui
godevano le persone coniugate. Tuttavia, all'epoacali si sono verificati i fatti di cui si
discute, la Francia riconosceva alle coppie omasdissoltanto la possibilita di contrarre
un PACS per cui le stesse, non potendo accedere alltistidel matrimonio, non
avrebbero potuto ottenere in altro modo i benefigui sopra. Per tale motivo, la Corte
di cassazione francese adiva la Corte di giustitienendo che i benefici oggetto della
controversia rientrassero nell’ambito di applicagaella Direttiva 2000/78 e che la loro
subordinazione ad una determinata condizione th sfaile rappresentasse un elemento
apparentemente neutro, suscettibile, pero, di mhtare una discriminazione indiretta a
svantaggio dei lavoratori omosessuali. Al Giudiceopeo veniva, dunque, chiesto se la
scelta del legislatore di riservare il matrimonlite aoppie eterosessuali costituisse una
giustificazione legittima dello svantaggio arrecatie coppie omosessuali e se, pertanto,
cio valesse ad eliminare qualsiasi ipotesi di disicrazione.

La Corte chiarisce che le prestazioni il cui goditoeé stato rifiutato al SigHay
rientrino nell’lambito di applicazione della Direti 2000/78. Essa, affrontando la
guestione relativa alla comparabilita tra coppiriegate e coppie che abbiano dato vita
ad unPACS sostiene che, dal momento che alle coppie omosksdl’epoca dei fatti era
concessa soltanto la possibilita di accedere aittieo istituto, la loro situazione, per cio
che concerne le richieste formulate dal ricorret@@anti al giudice nazionale, sono
equiparabili.

Per il Giudice europeo la disciplina francese pdevana discriminazione diretta, come
tale giustificabile soltanto per motivi di sicurezpubblica, tutela dell’ordine pubbilico,
prevenzione dei reati, nonché tutela della satigediritti e delle liberta altrui, nessuno
dei quali é ravvisabile nel caso di specie. In dasione, per la Corte: «l'articolo 2,
paragrafo 2, lettera a), della Direttiva 2000/78edessere interpretato nel senso che esso
osta a una disposizione di un contratto colletticome quella di cui trattasi nel
procedimento principale, a termini della quale alawvoratore dipendente unito in un
PACScon una persona del medesimo sesso sono negafidiesegnatamente giorni di
congedo straordinario e premio stipendiale, comadsdipendenti in occasione del loro
matrimonio, quando la normativa nazionale delldd&taembro interessato hon consente

alle persone del medesimo sesso di sposarsi, ladipralla luce della finalitd e dei
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presupposti di concessione di tali benefici, dédteoratore si trova in una situazione
analoga a quella di un lavoratore che contraggaimeaios°.

Secondo parte della dottrina, nel caso in esamé&dde ha costruito il giudizio
antidiscriminatorio in modo da ottenere il massideqli strumenti a sua disposizidhe
Peraltro, alcunit?ritengono che la Corte sembra rivolgere un monib confronti dei
legislatori nazionali ai quali non e consentitaradiurre discipline discriminatorie sulla
base dell'orientamento sessuale, andando forsel@tnbito di stretta applicazione della
Direttiva 2000/78, dal momento che essa, infagtinlsra, piuttosto, entrare nel vivo della
guestione sottesa al trattamento delle coppie ossasd.

Sebbene alcuni autdl abbiano messo in luce come soprattutto le pronuelegive ai
casi Romer e Maruko siano destinate ad avere scarso seguito all'iotetall’UE,
soprattutto perché I'UE non ha competenza in netdiristato civile, tuttavia, pare non
del tutto infondato riconoscere un particolare oegitali sentenze nella misura in cui le
stesse hanno chiarito che il riconoscimento diigaletri prestazioni previdenziali o
benefici derivanti dallstatusdi lavoratore non puo essere condizionato dal feato che
I'ordinamento tratti in maniera piu 0 meno similistituto del matrimonio e altre forme
di unioni. Un aspetto di particolare rilievo, irffatva ravvisato nelle indicazioni della
Corte circa I'obbligo degli Stati di rispettarepilincipio di non discriminazione contenuto
nella Direttiva 2000/78 anche laddove gli stessr@8no la propria potesta normativa in
settori di loro competenza. Si, potrebbe, infattstenere che attraverso tale monito la
Corte abbia voluto ancora una volta sottolineareelatralita del principio di uguaglianza
formale all'interno dell’ordinamento europeo, ilaie imponendo agli Stati di attuare
condizioni di parita nelle condizioni di lavoro, fditto, si pone come limite all’esercizio
della potesta legislativa degli Stati anche inaetthe non rientrano direttamente nella
competenza dell’UE.

Nell'attuale contesto sociale europeo, carattetizda una forte eterogeneita, resa ancora

piu evidente a seguito dell’espansione dell’UE &i-2ra 27 - Stati membri, istanze di

*1%pynto 47 della sentenza Hay.

1 Cfr. F. Rizzi, Il caso "Hay" e la Corte di giustizia: una nuova tdima contro la
discriminazione delle coppie omosessuaii Rivista giuridica del lavoro e della previdenza
sociale n. 1/2015, pag. 52.

*12 Come peraltro sottolinea VALENTI, Verso I'europeizzazione del diritto nazionale atnfglia?
(Brevi osservazioni a margine del caso Hay, Coité&iistizia UEC-267/12, sent. 12 dicembre
2013) in www.forumcostituzionale.del 24 febbraio 2014.

B3 |n particolare MM. WINKLER, | trattamenti pensionistici delle coppie dello sessessoop.
cit.
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tutela provengono oggi anche da coloro che non sdtadini europei ma che vivono
all'interno dei diversi Stati membri e, pertant@mntribuiscono a formare la societa
europea. A seguito dei forti flussi migratori avuénnegli ultimi anni, 'Europa ha
dimostrato una certa fragilita nella capacita diromftare le nuove esigenze, ed
emergenze, provenienti dalla societd. Senza sddfertfattenzione sulla tematica delle
politiche europee in materia di migrazione e dicagi ritiene interessante 'analisi della
sentenza del 5 novembre 2014 della Corte di giastizon tale sentenza la Corte ha
concluso il procedimento C-311/13 vertente sukipretazione della Direttiva 80/98CE,
modificata dalla Direttiva 2002/74, in materia w§olvenza del datore di lavoro.

La vicenda da cui ha avuto origine il caso di spe@juardava il SigTumer cittadino
turco, residente in Olanda dal 1988. Fino al 199Bva fruito di un permesso di
soggiorno rilasciato con la condizione che risisdeson la moglie, dalla quale, pero,
aveva divorziato nel 1996. Il Sigiiimer pur rimanendo nel territorio dei Paesi Bassi, non
aveva ottenuto il permesso di soggiorno di lungoope, e, a partire dal 1997, aveva
iniziato a lavorare in maniera discontinua. Dal 2@@li aveva lavorato alle dipendenze
di una azienda cosmetica la quale, nel 2007 aveizéato a versare a suo nome dei
contributi previdenziali, il cui importo, pero dalese di agosto 2007 era stato versato
solo in maniera parziale. Nel 2008 I'azienda verichiarata fallita.

Il Sig. Timer dunque, aveva fatto domanda di una prestazioimesdivenza, che veniva
tuttavia respinta dall’autorita competente. In basfla legge olandese sulla
disoccupazione, infatti, il cittadino di un Paes¥zt che soggiornasse in maniera
irregolare in Olanda non poteva essere consid&raboatore.

La vicenda giudiziaria giungeva innanzi@tntrale Raad van Berogfavanti al quale il
Sig. Tumersosteneva di essere un lavoratore subordinategaéndo un cittadino extra-
comunitario e nonostante il suo soggiorno sultmirolandese fosse irregolare. Il giudice
del rinvio sosteneva che il ricorrente, il qual@teava crediti salariali non pagati da parte
del datore di lavoro, non fosse un lavoratore dlibato ai sensi della legge sulla
disoccupazione, affermando, pero, che, alla ludalidiéto civile, il suo rapporto con il
datore era da ascriversi in un contratto di lawmrdunque, a tale titolo era da considerarsi
lavoratore subordinato. Il giudice del rinvio, sesgendo il procedimento principale,

adiva la Corte di giustizia al fine di chiedere laeDirettiva 80/987 dovesse essere

*1 La Direttiva prevedeva il ravvicinamento delle iBagzioni statali relative alla tutela dei
lavoratori nel caso di insolvenza del datore dotav L'art. 2, punto 2, chiariva che tale Direttiva
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interpretata in modo tale da considerare non cabifgatcon il diritto europeo una
normativa statale in virtu della quale un cittadexdra-comunitario irregolare non fosse
considerato lavoratore e, dunque, non potesse ibemefdelle misure poste a tutela dei
lavoratori nel caso di insolvenza del datore ma, @il® stesso tempo, consentiva al
lavoratore di agire secondo le regole del diritigle al fine di chiedere al datore di
lavoro I'adempimento dei suoi obblighi.

I Governo olandese sosteneva che la Direttiva uestjone non potesse trovare
applicazione nei confronti dei cittadini di Paesizi che soggiornassero irregolarmente
nel territorio di uno Stato membro, poiché la baagridica della Direttiva risiedeva
nell'art. 137, paragrafo 2, TCE il quale non rigilera i cittadini di Paesi terzi. Pertali
ragioni, un’estensione della disciplina della Qiket sarebbe stata contraria alla politica
dellUE in materia di immigrazione.

La Corte ritiene infondata tale eccezione sostemem@ 'obiettivo della Direttiva fosse
quello di migliorare le condizioni di vita dei lanagori, senza limitazioni nei confronti dei
cittadini di Paesi terzi. Peraltro essa sottoliocha la Direttiva 2003/109, relativa allo
status dei soggiornanti di lungo periodo, subordina il igeehto della parita di
trattamento delle materie elencate all’art. 11 addllirettiva®®, alla condizione di
soggiornare legalmente nel territorio del Paesé@argp, ma, allo stesso tempo, essa non
esclude in alcun modo che altri diritti possanceesgiconosciuti a condizioni diverse
anche ai cittadini di Paesi terzi.

Analizzando il contenuto della Direttiva 80/987,Giudice di Lussemburgo evidenzia
come essa sia volta alla tutela del lavoratorecasd di insolvenza del datore di lavoro e
mette, altresi, in risalto il fatto che, nonostagjieStati siano liberi di definire la nozione
di lavoratore, tuttavia, nel fare cid non godonouda liberta illimitata. Innanzitutto la
Direttiva non esclude che il suo contenuto possaresapplicato anche nei confronti di
cittadini di Paesi terzi, né consente agli Statifafio. Inoltre, sebbene la Direttiva
permetta di escludere talune categorie di lavoreaarondizioni particolari, gli Stati sono

comunque obbligati a prevedere altre forme di gdasarequivalenti. La normativa

non pregiudicava la definizione di lavoratore suliwato decisa dai singoli Stati.

*5| soggiornante di lungo periodo, infatti, godelldestesso trattamento dei cittadini nazionali
nell’esercizio di un’attivita lavorativa subordimab autonoma, nell'accesso all'istruzione e alla
formazione personale, nelle prestazioni sociati, ec
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olandese, non prevedendo un adeguato livello a@lautlel lavoratore che soggiorni
irregolarmente nello Stato membro, non soddistaot@lizioni prevista dalla Direttiva.

Un aspetto particolarmente interessante delle aggtamioni della Corte riguarda quanto
essa sancisce in merito alla nozione di lavoratohe, deve essere elaborata tenendo
presente il fine sociale che la Direttiva si poRer tale motivo, la discrezionalita del
legislatore statale incontra il limite del fine &e della Direttiva. Per la Corte, il
cittadino terzo che risieda in maniera irregolatéineerno di uno Stato e svolga
un’attivita lavorativa deve essere comunque comaiddavoratore subordinato, laddove
egli eserciti un’attivita retribuita alle dipendenaltrui, e ha pertanto diritto alle
prestazioni cui € tenuto il datore di lavoro, annbkcaso di insolvenza di quest’ultimo.

La Corte, in questa sentenza, attraverso una g#anée interpretazione teleologica,
attribuisce un valore preminente al fine socialkadBirettiva, e attraverso tale tecnica
riconosce un diritto fondamentale del lavoro actittadino extra-comunitario che aveva
svolto un’attivita lavorativa in assenza del perseesli soggiorno. Tale decisione si
colloca, peraltro, all'interno di uno dei terremiaggiormente problematici, ovverosia la
questione irrisolta delle tutele da riconoscereiadini immigrati irregolari e affronta
temi particolarmente sensibili nel dibattito pubbfi'®; tuttavia pare condivisibile lo
sforzo ermeneutico compiuto dalla Corte laddovea ggmne I'accento sul fine sociale
della Direttiva. Allo stesso tempo, pero, non édraabile il fatto che la Corte si sia
spinta sino a chiarire quale sia il limite che intca il legislatore statale nella definizione
della figura del lavoratore subordinato.

Attraverso le decisioni qui analizzate, la Cortd.dssemburgo sembra dare una risposta
concreta anche alle nuove istanze riguardanti lieovdei diritti sociali. Infatti, sebbene il
lungo cammino per i riconoscimento e la effettivaramzia dei diritti sociali sembra
essere ancorm fieri, pud anche osservarsi come parallelamente siost#facciando
nuove esigenze meritevoli di tutela le quali, rétEsa di un intervento organico da parte

del legislatore, trovano, talvolta, risposte neilarisprudenza della Corte di giustizia.

*1® Secondo BLONGO, Caso Tiimer: I'espansione delle garanzie socialilidegmigrati irregolari,

in Quaderni costituzionalin. 1/2015, tre sono gli aspetti suscettibili dilugppare un forte
dibattito: il diritto del lavoro europeo, in quantm futuro, le regole chiarite dalla Corte si
applicheranno a tutti i lavoratori migranti irregdl I'interpretazione fornita dalla Corte potrebbe
essere estesa anche ad altre direttive relateitarsdiversi; il terzo aspetto riguarda la coroiie
dei lavoratori irregolari i quali potranno invocadteti i diritti previsti dall’'UE.
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Conclusioni

Esiste una dimensione per i diritti sociali dei lagratori
nell'ordinamento UE?

Alla luce di quanto analizzato nei capitoli preastilesi pud sostenere che l'ipotesi da cui
si e tratto spunto per la realizzazione di questeoro di ricerca sembra essere
confermata, poiché si € avuto modo di verificararda strette e molteplici siano le
connessioni tra ordinamenti interni e ordinamerderanazionale, per cui svolgere uno
studio sui diritti sociali del lavoro oggi impond dolgere lo sguardo anche verso
I'ordinamento europeo. Quest’ultimo, infatti, & gnado di influenzare continuamente
'ordinamento statale attraverso atti idonei a proel norme direttamente efficaci,
contenute in regolamenti e direttive, che contsbano all’evoluzione dei singoli sistemi
nazionali suscitando, pero, talvolta, antinomiecua risoluzione é affidatén primis ai
giudici, di qualsiasi ordine e grado, i quali seartr aver definitivamente accettato il
ruolo di giudici comuni dell'ordinamento europeoutfBvia, tale circostanza assume
aspetti per certi versi problematici a causa dedivelementi. Innanzitutto, il fatto che il
compito di fornire un’interpretazione del dirittmtérno compatibile con le norme
derivanti dall’ordinamento europeo sia stato asa&gai giudici comuni rischia di creare
disomogeneita all'interno dei singoli ordinamemtj, altresi, tra questi stessi, rendendo
I'applicazione del diritto sovranazionale incertanen sempre predeterminabile, con
conseguenti effetti negativi anche dal punto diavidel godimento dei diritti da parte del
singolo.

L'attuazione a macchia di leopardo del diritto gueo rischia di acuire in maniera ancora
pil marcata le differenze sostanziali tra i divenglinamenti statali, in particolar modo,
tra quelli caratterizzati da una forte e risalettmdizione liberaldemocratica, in cui
centrale € la protezione dei diritti della persanguelli che, al contrario, si sono dotati di
un sistema di garanzie democratiche in tempi pieng. In generale, vi € il rischio che i
diritti fondamentali siano considerati come il taro privilegiato sul quale esercitare la
sovranita statale, rendendo, dunque, difficiledalizzazione di una omogeneizzazione
delle tutele dei singoli che aspiri, contestualraetal miglioramento e allampliamento
delle stesse. In quest'ottica si ritiene possarseresvisti anche i casi di Regno Unito,
Polonia e Repubblica ceca, i quali, sottoscriveihdRyotocollo n. 30 allegato al Trattato
di Lisbona, hanno inteso circoscrivere gli effetélla Carta dei diritti fondamentali
dellUE.
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Il rischio che l'attuazione del diritto sovranazad® per via giurisprudenziale possa
condurre a risultati disomogenei e incerti €, altreorroborato dal fatto che il ricorso
pregiudiziale assume il carattere dell’obbligat@risoltanto nel caso in cui il dubbio
interpretativo attanagli un giudice di ultima istan mentre in tutti gli altri casi esso e
rimesso alla discrezionalita dell’organo giudicacie €, comunque, tenuto ad un previo
tentativo di interpretazione del diritto comunitariente conforme. Non sembra si possa
escludere del tutto la possibilita che si verifighicasi in cui il giudice comune, non di
ultima istanza, attui un’interpretazione che valorimaggiormente il contesto normativo
interno a discapito di quello sovranazionale, mewpendo cosi il processo di
integrazione europea. Allo stesso tempo, pero, ceimeé visto dalla analisi della
giurisprudenza, pud accadere che i giudici nazigiaho chiamati a “piegare” le regole
interne al fine di assicurare I'applicazione delttti europeo, generando in questo modo
potenziali frizioni con i principi di certezza ddikitti e del legittimo affidamento.

Un altro fattore che rende imprescindibile teneesente il contesto sovranazionale nello
studio dei diritti sociali risiede nelle forti coessioni che intercorrono tra questo e i
singoli ordinamenti statali in materia di politic@onetaria ed economica. Nel Capitolo |
si & provato a ricostruire il complesso quadro radivio inerente alle politiche
economiche, ed é stato possibile osservare comesessapace di influenzare in maniera
particolarmente forte gli ordinamenti di quegli tbtzhe hanno aderito ai diversi Trattati
che lo compongono. Emblematico, in tal senso, tasgllanto avvenuto in Italia a seguito
della sottoscrizione défiscal compactper la cui attuazione si € deciso di procedere ad
una revisione costituzionale, attraverso la quadéato inserito nella Carta fondamentale
il principio del pareggio di bilancio. Senza riquste in questa sede I'ampio dibattito
dottrinale suscitato dalla revisione costituzionalger il quale si rimanda al Capitola |

si vuole in ogni caso rammentare come le voci piiche siano state sollevate da coloro
che intravedevano in tale riforma un pericolo sericoncreto per la tutela dei diritti
sociali. L'introduzione del principio del pareggiobilancio nel testo della Costituzione e
il divieto di ricorso al debito avrebbero determimasecondo tale parte della dottrina, la
conseguente equiparazione tra esigenze econorsiraifie diritti sociali i quali
avrebbero subito un processo di degradazione aaadelte minori risorse economiche
disponibili. Tuttavia, come si € visto, la Cortestituzionale ha dato prova di adeguare il
contenuto stesso del principaart. 81 Cost., a seconda dei giudizi che e statarata a
decidere, per cui non sembra irragionevole sosteciee tale riforma non sia in grado di

restringerdn re ipsala tutela dei diritti sociali, dal momento chddto reale godimento
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dipendera dalle scelte che il legislatore compiraaidta in volta. Questi & obbligato, o
dovrebbe essere obbligato, ad assumere scelteneagio che si pongano nel solco del
perseguimento dell’equilibrio di bilancio, il quateid essere realizzato anche attraverso
la riduzione di costi “inutili” 0 mediante un piazionale utilizzo delle risorse pubbliche.
Nel caso di scelte irragionevoli, il giudizio digigimita costituzionale potrebbe
permettere, in ipotesi, il ripristino dell’equilibrviolato dal legislatore.

Linfluenza del diritto sovranazionale sulla tutetkei diritti sociali si fa evidente
soprattutto da tale ultimo punto di vista. Infast, anche il legislatore italiano non avesse
recepito a livello costituzionale il principio dpareggio di bilancio, in ogni caso, le sue
scelte in materia economico-finanziaria risultarteettamente dipendenti da quelle
dell’'Unione europea; basti pensare al complessoeglimento che deve essere seguito
per I'approvazione della legge di bilancio, il qugbrevede un vero e proprio ciclo
coordinato tra 'UE e i singoli ordinamenti statdiunque, nella misura in cui I'Europa e
in grado di influire sulle scelte di bilancio deadsi membri, essa potrebbe allo stesso
tempo determinare conseguenze sul piano dei digticiali, e, in particolare,
dell'erogazione da parte degli Stati delle relagprestazioni. Tuttavia, anche in questo
caso, il rischio sembrerebbe piu ipotetico che ichat®, e comunque necessita di una
verifica sul piano dei fatti, soprattutto se si sdera che I'Europa vigila affinché le
politiche economiche e di bilancio dei Paesi amgpeati al’Eurozona siano in linea con
gli obiettivi da essa fissati, ma spetta, in ogasa; agli Stati decidere nel merito quali
siano le misure economiche piu adatte per il loeos@pguimento. La tutela dei diritti
sociali, dunque, dipendera dal livello di virtuasithe ciascuno Stato sapra raggiungere.
Come accennato in apertura del presente lavororidaeconomica é stata considerata
come il contesto storico entro il quale svolgeréingagine sui diritti sociali dei
lavoratori. Negli anni della crisi, infatti, il d#ttito attorno alle ipotetiche ricadute
negative sui diritti sociali & stato ampio, e diffué stato il timore che le piu stringenti
regole economiche potessero comprimere I'ambittutdila dei diritti sociali. In effetti,
alcuni aspetti della disciplina relativa ai diritlei lavoratori sono stati interessati da
riforme idonee a restringere la tutela dei lavaiat@a tale punto di vista € emblematico
il caso delle pensioni che in Italia, come in aRdesi europei, sono state interessate da
interventi legislativi volti ad una razionalizzam® della spesa pubblica, ponendo, cosi
problemi dal punto di vista del reale godimento dietto del singolo a tali prestazioni.
Tali riforme si sono rese necessarie a seguite dadlicazioni provenienti dalle istituzioni

europee che hanno rivolto chiari segnali agli S#dtifine di indurli ad introdurre
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all'interno dei propri ordinamenti riforme che ps$ero intervenire sulla spesa pubblica
destinata alle prestazioni previdenziali.

Dall’analisi sin qui realizzata, inoltre, non soamersi casi in cui I'UE abbia adottato
decisioni che avessero come fine ultimo quello midere in maniera diretta ed
immediata sulla tutela dei diritti sociali riconadt e garantiti dagli Stati membiri,
coerentemente, peraltro, con la ripartizione di petenze tra Stati e Unione europea.
Un’eccezione e rappresentata dalla nota letterisizndta all’ltalia nel 2011, nella quale
si faceva riferimento alla opportunita/necessitinttodurre delle riforme nel mercato del
lavoro e nel sistema delle pensioni. Singolare eppache il fatto che il mittente di tale
comunicazione fosse la BCE, lI'organo che all'intedell'ordinamento europeo suscita
maggiori perplessita in termini di democraticitdpsattutto laddove le sue decisioni
esulino dal ristretto campo di sua pertinenza.

Tra i principi sui quali si regge il modello so@aturopeo e ai quali deve, altresi, ispirarsi
il diritto europeo, vi € quello della piena occuijpae. Negli anni della crisi I'attenzione &
stata pero rivolta prevalentemente sull’esigenzaviduppare meglio la c.dlexicurity,
sistema volto a bilanciare I'esigenza di flessiailichiesta dalle aziende con la sicurezza
invocata dai lavoratori. L'idea diexicurity, tuttavia, non sempre ha sviluppato politiche
occupazionali soddisfacenti, e, inoltre, essa Mma,alicuni casi, fatto prevalere Il
ridimensionamento della sicurezza a favore dedlssibilita. Secondo parte della dottrina,
a livello europeo si registra un allontanamentotdaii sociali, evidente se si pensa che
nella strategia Europa 2020 non vi sono riferimahtinodello sociale europeo, ma vi é
una particolare attenzione proprio sul tema dédlasfcurezza, mentre la disoccupazione
viene considerata sotto I'aspetto del proprio ¢taratsociale, ma viene collocata tra i fatti
privati ed individuafi*”.

Altro elemento di particolare rilievo, che imponiecdllocare lo studio dei diritti sociali
alle luce del contesto europeo, € I'entrata in reégdel Trattato di Lisbona e del nuovo
valore da questo assegnato alla Carta di Nizzatafe documento rappresenta un
fondamentale passo in avanti in quel processo dliugione dell’ordinamento europeo
che sembrerebbe volersi dirigere verso una maggiemneocratizzazione, qual & stato il
suo apporto in termini pratici dal punto di viselld tutela dei diritti? La Carta di Nizza,

al di la del valore simbolico che ha assunto, Ippm@sentato davvero una trasformazione

17 Cfr. T.BAzzANI, Le guidelineseuropee in tema di politiche attive e ammortizdasociali e
I'ipotesi di un approccio alla cittadinanza sociali@ L'idea di diritto del lavoro, oggi. In ricordo
di Giorgio GhezziA. PERULLI (a cura di), Padova, CEDAM, 2016, pag. 306-307.
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nell’ordinamento europeo? La Carta é stata utilezdall’Unione come strumento per
perseguire una sempre maggiore armonizzazione palitiche dei diversi Stati membri?
Per rispondere a tale domanda, occorre innanziguiodare al livello normativo dellUE
per verificare se le politiche europee abbiano teuparticolari influenze ad opera del
contenuto, ora obbligatorio, della Carta dei difitndamentali dell’'Unione europea. Si
tenga, pero, presente un aspetto fondamentalerasiaeche l'art. 6 del TFUE esclude
espressamente la possibilita che la Carta di Noassa determinare un ampliamento
delle competenze dellUE definite nei Tratti. E rlettati, dunque, che continua ad
essere contenuta la disciplina dell’ordinament@peo, il quale, perd, deve oggi attuare
le proprie politiche nel rispetto dei diritti saticdalla Carta di Nizza. Sempre all'interno
dei Trattati vanno rintracciate alcune norme fonéatali relative alla dimensione sociale
europea, la quale, ai sensi dell’art. 3, paragBf®UE rientra tra gli obiettivi che 'UE
intende perseguire. In tale ambito rientra la “®g@ Europa 2020 la quale si pone il
fine di attuare un’economica inclusiva, che litbdal rischio di poverta circa 20 milioni di
persone entro il 2020, oltre a quello di favoriee diena occupazione all'interno dei
confini dell'ordinamento europeo. Peraltro oppodurappare un richiamo alla
“Consultazione pubblica sul pilastro europeo deittdsociali”, avviata nel marzo 2016
dalla Commissione, e conclusasi il 31 dicembre 20Rfoprio a seguito di tale
consultazione, il 19 gennaio 2017 il Parlamentampeo ha adottato una risoluzione sul
pilastro europeo dei diritti sociali, dimostrandiarse, una nuova sensibilita nei confronti
nei loro confronti, dovuta, probabilmente, alla sapevolezza che per il perseguimento
di determinati obiettivi appartenenti alla dimemscsociale non siano sufficienti misure
in materia economica e monetaria, ma sia soprathgtessario creare un sistema di
welfaresovranazionale. Nel testo della risoluzione il &anto mette in evidenza come
sia necessario per I'Europa sviluppare ulteriormemt modello sociale europeo, «che sia
integrato in un'‘economia sociale di mercato, dipttienita alle persone e consenta una
prosperita sostenibile e un'elevata produttivithashase della solidarieta, la giustizia
sociale e le pari opportunitd, un'equa distribuziatella ricchezza, la solidarieta
intergenerazionale, lo stato di diritto, la noncdiminazione, la parita di genere, sistemi
di istruzione universali e di alta qualita, un'goamione di qualita e una crescita
sostenibile inclusiva fonte di occupazione nel lugrmine, in linea con gli obiettivi di
sviluppo sostenibile, vale a dire un modello cheri naiutenticamente alla piena
occupazione, garantisca una protezione socialeuate@ servizi essenziali di qualita per

tutti, dia legittimita alle persone in situazionulwerabili, lotti contro la poverta e
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l'esclusione sociale, rafforzi la partecipazionk alita civile e politica e migliori le
condizioni di vita di tutte le persone nelllUE, seguendo gli obiettivi e i diritti stabiliti
nei trattati dell'UE, nella Carta dei diritti fontentali e nella Carta sociale europ%%»

Il Parlamento europeo in tale risoluzione metteeindenza tutte le problematiche
connesse all’'attuale stato del sistema socialepeorole quali vanno dalla disparita di
trattamento tra uomini e donne nel mondo del laarproblema della disoccupazione,
dallaumento del numero di persone vulnerabili gilagressiva precarizzazione del
mercato del lavoro, solo per citare alcuni esermapso, pertanto, pone I'obiettivo della
realizzazione di un modello sociale “verso I'ajtauspicando, dunque, la realizzazione
di un pilastro sociale europeo, che contenga nappdicabili a tutti i Paesi membri che
partecipano al mercato unico, allo scopo di mamem®ndizioni di parita, e che le
normative, i meccanismi dgovernancee gli strumenti finanziari pertinenti al loro
raggiungimento sia applicabili in tutti i Paesi UPeraltro, il Parlamento reputa
necessario che anche I'Europa, nelle proprie pbktieconomiche tenga conto del
pilastro sociale europeo.

In materia di politiche sociali 'UE, ad oggi, camia, comunque, a mantenere una
competenza concorrente con quella degli Stati, &l settore le sue politiche restano
rivolte al perseguimento di un coordinamento pgittdento tra i diversi sistemi sociali.

La dimensione sociale dellUE sembrerebbe non &re¢tio particolare vigore dal nuovo
valore assunto dalla Carta di Nizza, in quanto, qussistendo un programma costituito
da vari obiettivi in ambito sociale, le modalitggke strumenti attraverso cui essa opera
non hanno subito particolari variazioni rispettopatliodo precedente I'entrata in vigore
del Trattato di Lisbona. Ma, se come si e dettdjritto deve essere studiato anche nelle
sue concrete estrinsecazioni, occorre, allora guardlla giurisprudenza della Corte di
giustizia.

Un elemento che & emerso in maniera piuttosto eteddalla giurisprudenza analizzata
riguarda il ruolo rivestito dalla Carta di Nizzallrmmbito della tutela dei diritti sociali dei
lavoratori. Sebbene in alcune delle pronunce esamin giudici del rinvioabbiano
chiesto alla Corte di fornire un’interpretazioneattiun disposizioni della Carta dei diritti
fondamentali alla luce della quale risolvere i duthbcompatibilitd delle norme interne
rispetto al diritto europeo, tuttavia, la Corte glustizia raramente ha risposto a tali

richieste. Essa, infatti, nella quasi totalita dasi analizzati ha soffermato la propria

%8| ettera b) della risoluzione.
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analisi sulle fonti di diritto derivato dell’UE, chiarando, peraltro, assorbite le questioni
relative all’interpretazione della Carta di NizZd. contrario, in numerose occasioni gli
Avvocati generali hanno dimostrato una particola#enzione nei confronti del
documento in questione, del quale hanno spessoconmesvidenza il rinnovato valore e
la conseguente necessita di attribuire allo stagaspeso particolare nella risoluzione dei
giudizi in via pregiudiziale. La Corte, fino ad agba evitato di affrontare la questione
degli effetti diretti delle disposizioni della Cartprediligendo, invece, ihodus operandi
con cui ha tradizionalmente agito, caratterizzado utha massima valorizzazione dei
principi generali del’UE" sui quali essa ha fatto leva per la creazionendsistema di
diritto e di diritti di matrice giurisprudenziale.

Nonostante tale apparente indifferenza della Queteconfronti della Carta di Nizza, non
si puo sostenere che il Giudice europeo abbia dmatosil medesimo atteggiamento nei
confronti dei diritti sociali dei lavoratori. In muerosi casi, infatti, la Corte € giunta a
fornire un’interpretazione del diritto europeo dliae del quale e stata ampliata la platea
dei destinatari di taluni prestazioni sociali etegaagli Stati. In tal senso un ruolo
fondamentale & stato svolto dal principio di ugigagla, nelle sue diverse declinazioni.
La Corte, infatti, laddove é stata chiamata a pnorarsi sul principio in questione ha
fornito interpretazioni particolarmente estensivaspetto piu interessante, e allo stesso
tempo anche piu problematico, riguarda, tuttavieyadus operandilella Corte, la quale
non ha tratto dal diritto originario dell’Unione repea la base giuridica del principio in
esame, ma, al contrario, essa ha operato unaglaréosalorizzazione delle fonti derivate
e, nello specifico, delle direttive. Emblematicdguardo risulta essere il caso del divieto
di discriminazioni sulla base dell'eta, ascrittoll@aCorte tra i principi generali
dell'ordinamento europeo, in quanto, secondo il gidizio, esso apparteneva alle
tradizioni costituzionali degli Stati membri. Prapralla luce di tali considerazioni, il
Giudice di Lussemburgo € giunto a ritenere chey datalore fondamentale del principio
di non discriminazione sulla base dell'eta, il goed del rinvio avrebbe dovuto
disapplicare il diritto interno confliggente con [Erettiva 2000/78. Tale decisione ha
suscitato aspre critiche all'interno della dottrismprattutto per cido che attiene
all'efficacia diretta, cosi di fatto riconosciutalla Direttiva. Al di la delle pur evidenti

problematiche che tale decisione pud suscitaréanddito dei rapporti tra le fonti del

19 Cfr. C. FaviLLl F. GUARRIELLO, Non discriminazionein Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europegop. cit. pag. 419.
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diritto e, piu in generale, nel complesso dei ppghgenerali regolanti I'ordinamento
sovranazionale e i suoi rapporti con gli Stati mambnterpretazione del principio di
uguaglianza fornita dalla Corte potrebbe condudeai@ pit ampio livello di protezione
dei diritti dei singoli, i quali, infatti, potrebbe fare affidamento sul fatto che gli Stati
membri, nell’attuazione del diritto europeo, siaeouti ad escludere qualsiasi tipo di
trattamento discriminatorio. Tuttavia, un’applicaze cosi ampia e rigorosa del principio
di uguaglianza formale non pare essere immune itieher, soprattutto se si pensa che a
livello europeo il principio di uguaglianza sostabe non gode della medesima rilevanza
di cui invece dispone il primo. L'aspetto piu preimatico riguarda lipotesi in cui il
legislatore nazionale, nell'attuazione del dirittoropeo in materia, ad esempio, di
prestazioni previdenziali, introducesse norme ke dei diritti previdenziali di tutti i
lavoratori, attuando, dunque, da un lato, una dgarapplicazione del principio di
uguaglianza formale, creando, dall’altro, evidemtiazioni dell’aspetto sostanziale del
principio stesso. Tali perplessita sorgono sopttatia causa del fatto che la Corte, anche
quando di fatto giunge ad ampliare il livello ditla dei diritti sociali dei lavoratori, si
sofferma esclusivamente sull’obbligo degli Statindin introdurre discriminazioni non
giustificate, senza affrontare in alcun modo lestjoai relative ai diritti. Tale omissione
risulta ancora piu evidente a seguito dell’entrataigore del Trattato di Lisbona, poiché
all'interno della Carta di Nizza i diritti sociatiei lavoratori acquisiscono specifica e
autonoma collocazione.

Nelle pronunce selezionate il problema relativocanti pubblici e alle esigenze di
bilancio € emerso raramente, se non in sporaditiicaui € stato utilizzato dai Governi
degli Stati membri come elemento atto a giustiicgrevisioni che escludevano
dall’'ambito di applicazione di talune prestazioaciali alcune categorie di soggetti. Sul
punto si puo dire che la Corte ha assunto atteggitindiversi a seconda del caso; infatti,
laddove gli Stati membri hanno argomentato chedjazione di determinate prestazioni
sociali dovesse essere limitato esclusivamente@dadei cittadini dello Stato, ovvero a
favore di cittadini europei economicamente attpér esigenze di contenimento della
spesa pubblica, la Corte ha ritenuto valide leamigilello Stato e, dunque, giustificate le
disparita di trattamento basate sulla cittadina®taontrario, in altri casi, il Giudice di
Lussemburgo ha ritenuto che le esigenze di bilamcin valessero a giustificare un
imperfetto adeguamento dell’ordinamento interne albrme di diritto europeo, relative,
ad esempio, alla disciplina dei contratti di lavaxotempo determinato nel settore

pubblico.
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Di particolare interesse si € rivelata I'analisil@agiurisprudenza in materia di prestazioni
previdenziali, laddove e emerso lo stretto legahee intercorre tra queste e la liberta di
circolazione dei lavoratori. Dallo studio delle pumce selezionate, infatti, si evince
come tanto il legislatore europeo, quanto la Cdrtgiustizia, intendano perseguire un
coordinamento delle politiche statali in tale miated solo ed esclusivo fine di evitare che
una riduzione dei diritti previdenziali dei lavopat migranti possa interferire con un
pieno esercizio della liberta di circolazione ecdnseguenza, con un ottimale sviluppo
del mercato unico.

Volendo trovare uffil rouge nella giurisprudenza della Corte di giustiziapsd affermare
che essa di fatto opera in modo tale da presefaaseelta politica fatta dal legislatore
europeo, con il quale non vuole interferire. Vatgtte in questo senso le pronunce in cui
la Corte valorizza in maniera particolarmente estiegrincipio di uguaglianza e la liberta
di circolazione delle persone e giunge, in viarieddd, ad ampliare la tutela di taluni
diritti sociali dei lavoratori che, al contrariogm risultano mai essere I'oggetto principale
dellindagine della Corte di giustizia. | dirittiosiali dei lavoratori, Spesso, assumono
rilievo nella misura in cui contribuiscono alla p#realizzazione del mercato unico, non,
invece, perché funzionali allo sviluppo della pexsdel lavoratore.

La Corte di giustizia, sebbene non abbia dimostnaite pronunce analizzate, di voler
valorizzare particolarmente il testo della CartaNdiza, tuttavia, rappresenta all’interno
dell'ordinamento europeo il soggetto che piu dedfiii € in grado di contribuire alla
progressiva formazione di una dimensione dei dimttEuropa, e tale aspetto risulta
emergere soprattutto nelle decisidtaruko Rémere Hay in occasione delle quali la
Corte ha di fatto esteso la platea dei destindtateterminati diritti sociali, includendovi
soggetti che il relativo ordinamento di appartereaveeva voluto escludere. Che dietro a
tali decisioni vi fosse un particolare disegno tadi previamente determinato dalla Corte,
non € dato sapere; cio che conta & osservare can@prte sia, talvolta, capace di
pervenire a risultati positivi per i soggetti chgendicano determinati diritti, come,
peraltro, dimostra il casblimet

La giurisprudenza del Giudice di Lussemburgo e, qden idonea ad incidere
profondamente nella vita degli ordinamenti statatiche quando essi non sono i diretti
destinatari di una sua pronuncia. Emblematico egahrdo risulta essere il casaval, il
quale ha indotto sia I'ordinamento svedese chelguisanese ad adeguare la propria
normativa in materia di sciopero e di contrattagignllettiva al contenuto della sentenza

della Corte di giustizia. Oltretutto iLaval quartetaveva innescato una particolare
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attenzione nei confronti del diritto di scioperocha in seno allUE, come dimostra la
proposta di “Regolamento Monti 1I” con la quale C@mmissione aveva dichiarato di
voler adeguare I'ordinamento europeo alla giuridpnza della Corte di giustizia, al fine
di garantire una piena tutela dei diritti dei laatmri temporaneamente distaccati
all'estero, riconoscendo al diritto di sciopero riledesimo rango della liberta di
prestazione dei servizi, e chiarendo i principi ggai e le norme dellUE applicabili
all'esercizio del diritto fondamentale di promuaveazioni sindacali nel quadro della
libera prestazione dei servizi e della libertatdbg8imento Tuttavia, tale progetto non e
stato realizzato, per cui la materia risulta esseneora disciplinata dai singoli
ordinamenti statali.

In virtu di quanto fino ad ora esposto, si pudetiohmente sostenere che nelllambito dei
diritti connessi al lavoro, 'UE sino ad oggi sasattenuta ad un rigoroso rispetto della
distribuzione delle competenze condivise con gtiShembri. Sono questi ultimi, infatti,

I veri titolari della politica sociale i quali sortenuti solo a coordinare le proprie politiche
in maniera tale da non incidere negativamente stunal dei tratti peculiari
dell'ordinamento UE, tra i quali, ad esempio, lbelita di circolazione dei cittadini
europei, 0 meglio, dei cittadini lavoratori eurap@ittavia, al proprio interno essi sono
liberi di definire le politiche sociali piu adegeatcon I'unico limite del rispetto del
principio di uguaglianza, il quale puo subire dér®@n casi circoscritti.

Come si e visto con riguardo, ad esempio, al temiacdngedi parentali, le politiche
sociali degli Stati membri non sono solo forierdrdttamenti differenziati tra i cittadini
nazionali e gli altri cittadini europei ma, tahalt esse prevedono situazioni
discriminatorie anche all'interno della medesimaegaria dei lavoratori nazionali,
laddove, ad esempio, permangono differenze diatreghto sulla base del sesso o sulla
base delle diverse tipologie contrattuali. Emblecha tal riguardo sono il caso dei
congedi parentali riconosciuti soltanto in via desile al padre lavoratore, e il caso del
congedo di maternita di cui possono godere in mmany@ena solo le lavoratrici
subordinate, generando, percid dubbi di legittindtla Direttiva 92/85 rispetto agli
articoli 33 e 34 della Carta di Nizza. Nelle relatisentenze, la Corte di Lussemburgo,
dunque, non ha accennato all'ipotesi di verificere&eompatibilita tra tale Direttiva e il
diritto originario UE, per cui essa non pare avesuaito i connotati tipici del giudice
costituzionale, ma, al contrario, sembra rivendidhruolo di custode del diritto derivato

europeo.

245



Provando a trarre delle conclusioni da tutto quastoqui osservato, si pud notare la
persistenza di due forze contrapposte che incigimallelamente sulla dimensione dei
diritti sociali dei lavoratori nell’ordinamento niuivello.

Da un lato, le politiche economiche stabilite &liv sovranazionale tendono ad incidere
indirettamente sui diritti sociali, come dimostraraml esempio le riforme attuate nel
mercato del lavoro, il quale vira sempre piu veus@ maggiore flessibilizzazione, o
come si evince riflettendo sulle modifiche appartai sistemi pensionistici, volte a
ridurre la spesa pubblica, coerentemente alle msigeconomiche dellUE.

Dall'altro, la dimensione sociale risulta tuttorppartenere prevalentemente al diritto
degli Stati membri, i quali, dunque, sono i verblari della tutela dei diritti sociali dei
lavoratori. Pertanto, essi possono ipoteticamentsre delle limitazioni a causa delle
politiche economiche europee. Tuttavia quanto etgdicdal Parlamento europeo circa i
futuri obiettivi che dovranno essere realizzatil'apibito del pilastro sociale europeo
apre uno spiraglio di fiducia sul futuro dei dirigociali dei lavoratori e, altresi,
del’Europa stessa. E ipotizzabile, peraltro, chedbve le indicazioni rivolte alla
Commissione europea dovessero essere recepiteeddiulfima, la dimensione sociale
nellUE acquisira un nuovo e pill rilevante pesanegquesto senso, la Carta di NiZZa
potra fungere da base giuridica fondamentale.

Peraltro, come sottolinea parte della dottrinaCkrta ha effettivamente ottenuto un
nuovo ruolo nelle decisioni della Corte in matetiadiritti fondamentaf*’, dunque, in
futuro anche nell'ambito dei diritti sociali il Gilice europeo potrebbe abbandonare il
percorso sin qui seguito. La materia dei dirittiab dei lavoratori potrebbe, infatti, trarre
vantaggio da una giurisprudenza attenta a rieniirsignificati le disposizioni della

Carta e dei Trattati, volta a creare un dirittoigleccomune, come, peraltro, la Corte ha

%20 gecondo parte della dottrina il c.d. sistema ninglio & stato portato a maturitd e reso pitl
stringente grazie all’obbligatorieta della CartaNizza, le cui clausole orizzontali tendono a
rendere compatibili tra loro le diverse fonti relatalla tutela dei diritti fondamentali. Tuttavia

piu recenti tendenze della Corte dimostrano untigodare cautela della stessa nella applicazione
della Carta di Nizza, come dimostra la richiesta lehCorte rivolge ai giudici comuni i quali sono
tenuti a dimostrare l'incidenza pratica del dirigaropeo nel disciplinare la fattispecie concreta.
Sul punto si veda BRONzINI, Lo stato della giurisprudenza «multilivello» in raga sociale: il
secondo rapporto sui diritti fondamentali in Italiin Rivista Italiana di diritto del lavorpn.
3/2016 pag.135-137.

*?Tanto & quanto sottolineato dadRIECO, “Riforme strutturali” del mercato del lavoro e diti
fondamentali dei lavoratori nel quadro della nuog@vernanceconomica europedn Giornale di
diritto del lavoro e di relazioni industrialin. 3/2015, pag. 385 e ss.BESTAGNQ | rapporti tra la
Carta e le fonti secondarie di diritto dellUE nallgiurisprudenza della Corte di giustizian
Diritti umani e diritto internazionalen. 2/2015, pag. 260 e ss.
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fatto per le liberta fondamentali, quando ha svaitoruolo suppletivo del legislatore
europeo. E fondamentale creare un sistema diidsditiali dei lavoratori che trovi
nell’ordinamento europeo la propria dimensionecpéisi sara effettivamente cittadini
europei soltanto quando si potra godere di un dorrdi diritti di cittadinanza,
intrinsecamente connessi ai diritti del lavoro.ifitd sociali, infatti, nella prospettiva
connessa alla condizione lavorativa, rappresentatidatti strumentali all'inclusione
sociale del titolare nella comunita che li affermavero costitutivi di una cittadinanza
sociale fondata sulla garanzia di un determinateellb quali-quantitativo di
benessere¥®. La cittadinanza sociale si differenzia dalla aiftadinanza politica in
quanto la prima, a differenza di quest'ultima, & wittadinanza dinamica e proattiva,
dipendente dalla realizzazione dei diritti soc&glidunque, condizionata dall’attivazione
del decisore politico che ha scelto di riconoscella cittadinanza sociale, dunque,
implica dei costi in capo alla comunita che devivatsi per realizzarla. La differenza tra
le due tipologie di cittadinanza si misura anchamnjativamente, dal momento che
quella sociale puo essere garantita anche a col@mon sono titolari di quella politica.
Per questo motivo, dunque, nella prospettazionelidéi sociali & fondamentale il ruolo
svolto dagli ordinamenti appartenenti a livelli eligi e le rispettive fort

Uno dei problemi piu evidenti sottesi alla tutelai diiritti dei lavoratori all'interno
dell'ordinamento sovranazionale riguarda il fin@mento delle prestazioni sociali, le
quali, allo stato attuale, rimangono di competesizdale. La tutela a livello europeo di
tali diritti e ispirata al principio della sussidieta verticale che, mentre nel caso delle
competenze e auspicata dal livello nazionale, iallgudel finanziamento €, invece,
indesiderata. Anche se negli anni i vari fondi sgedellUE hanno previsto degli
strumenti di sostegno finanziario focalizzati sullimensione sociale, soprattutto nella
direzione della occupazione/occupabilita e inclnsisociale, ad oggi sono in ogni caso
gli Stati a subire I'onere finanziario, dal momemtoe manca un sistema di prestazioni
sociali direttamente riconducibili al’'UE.

In conclusione, il cammino dei diritti sociali divoratori all’interno dell’ordinamento
dell’'Unione europea & ancora incerto, anche sedebtutto interrotto. E evidente come i

diritti dei lavoratori risentano ancora oggi deldauolo originario, funzionale, cioe, allo

%22 Cit. E.ALES, Diritti sociali nella discrezionalita del legislate nell'ordinamento multilivello:
una prospettazione giuslavoristican Giornale di diritto del lavoro e di relazioni indtr&li, n.
3/2015, pag. 456.

°%3 Cfr. E. ALES, Diritti sociali nella discrezionalita del legislate, op. cit., pag. 456.
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sviluppo del mercato. Proprio la scarsa attenzioee confronti dello sviluppo della
persona del lavoratore in quanto tale, e non catteré economico produttivo, incide
negativamente sulla percezione dei diritti socelilivello europeo i quali, invece,
potrebbero effettivamente rappresentare lo strumeprivilegiato per una piena
realizzazione della cittadinanza europea e, qujpeti,un migliore sviluppo nel processo
di integrazione europea.
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