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Libertà economiche e cittadinanza sociale europea

1. L’economia sociale di mercato da Roma a Lisbona

Accostare alla nozione marshalliana di cittadinanza sociale l’aggettivo “europea” sarebbe suonato fino a solo qualche anno fa come una sorta di ossimoro, vista la mancanza di competenze in materia sociale attribuite dal Trattato di Roma alla Comunità europea. Questa afasia delle fonti istitutive è all'origine del noto giudizio di Federico Mancini sulla «frigidità sociale» della CE.
 È un giudizio, però, quello di Mancini, condizionato dai tempi nei quali il grande giurista italiano scrive; sono già gli ultimi anni Ottanta e molto era cambiato rispetto al contesto originario nel quale i Trattati erano stati adottati. 

In realtà i padri fondatori erano tutt’altro che privi si sensibilità sociale. Il Trattato di Roma è firmato nel pieno della Golden Age del Welfare State grazie alla quale ha preso forma il c.d. modello sociale europeo; un’epoca nella quale tutti i governi europei, anche quelli conservatori, erano orientati ad adottare politiche pro-labour. L’attribuzione di funzioni meramente economiche alla Comunità europea, con la conseguente riserva agli Stati nazionali di quelle sociali, non era in contraddizione con tali politiche, ma rispondeva alla convinzione che fosse possibile tenere separati i due ambiti di competenza; e che anzi ciò fosse funzionale alla realizzazione delle politiche di welfare a livello nazionale. La creazione di un mercato comune avrebbe comportato quello sviluppo e progresso economico condizione per permettere ai governi degli Stati membri di tutelare e dare sostanza ai diritti sociali. Per questo motivo la CE fu concepita secondo una modello rigidamente “binario”,
 articolato su due livelli ognuno con le proprie competenze: alla Comunità il mercato e le libertà economiche che lo rendono realizzabile, agli Stati le politiche sociali e i diritti che le presuppongono. 

Alarcon Caracuel, sovvertendo il giudizio manciniano, ha colto una sorta di “marxismo preterintenzionale” in questo peculiare rapporto tra struttura economica sovranazionale e sovrastruttura sociale lasciata nelle mani del potere politico nazionale.
 Ma in realtà non fu né il pensiero marxista né quello liberista neo-classico a influire sulla scelta originaria in merito alla struttura da dare alla CE. Come noto furono piuttosto le idee economiche ordoliberali della scuola di Friburgo a costituire l’orizzonte teorico che giustificò la scelta di dare alla CE quella caratteristica di Comunità di mercato definita nel Trattato di Roma. Come ha ben mostrato Stefano Giubboni, il presupposto ideologico della costruzione europea stava tutto nella convinzione che non vi fosse contraddizione né contrasto alcuno tra l’esercizio delle libertà economiche sul piano sovranazionale e la tutela dei diritti sociali sul piano nazionale.
 E la conciliazione tra questi due piani (economico e sociale) è riassunta nell’idea di “economia sociale di mercato”, concetto appunto nato grazie agli studiosi tedeschi della scuola di Friburgo.

Questa convinzione ha cominciato a incrinarsi già nel corso degli anni Settanta, a fronte delle crisi economiche che segnarono la fine della fase espansiva delle economie occidentali. È in questi anni che la CE inizia ad abbandonare la logica “astensionista” in materia di lavoro e adotta una serie di direttive (in materia di licenziamenti collettivi, di trasferimento d’azienda e di insolvenza del datore) che hanno avuto un’incidenza di estremo rilievo sui sistemi nazionali. Ma la logica che ispira il legislatore europeo in questa fase del processo d’integrazione è ancora quella originaria, tant'è che il fondamento giuridico di quelle direttive sta nella norma di chiusura del Trattato CE finalizzata a garantire l’armonizzazione delle condizioni di mercato (il “vecchio” articolo 235). Insomma, se l’oggetto dell'intervento delle istituzioni europee sono i diritti dei lavoratori, il fine resta sempre l’integrazione del mercato.

Bisogna aspettare la fine degli anni Ottanta perché l’idea di tener separato il piano della cittadinanza sociale nazionale da quello del mercato europeo riveli la sua natura illusoria. Bisogna aspettare cioè che, proprio per rispondere ai problemi posti dal nuovo scenario dell’economia “globalizzata”, il processo d’integrazione del mercato interno entri in una nuova fase che porterà alla sua piena realizzazione. Questa fase è inaugurata dal Libro Bianco sul completamento del Mercato interno di Jacques Delors del 1985,
 preludio dell'Atto unico europeo del 1987, ma è stata la “rivoluzione silenziosa”
 compiuta dalla Corte di giustizia negli anni precedenti a rendere possibile il compimento del processo. Grazie al principio dell’“effetto diretto” prima e del “mutuo riconoscimento” poi, le libertà economiche diventano un formidabile strumento di disarticolazione del potere degli Stati membri di controllare e regolare i mercati nazionali e l’integrazione del mercato interno inizia a erodere la sovranità nazionale su qualsiasi materia abbia incidenza sul suo funzionamento.

È da questo momento che si pone il problema di riequilibrare sul piano europeo e sovranazionale il rapporto tra libertà economiche e diritti sociali e  il tema dei diritti sociali entra nell’agenda comunitaria. La risposta a questo problema si è articolata come noto su due piani: da una parte attribuendo alla Comunità nuove competenze da esercitare in materia sociale (titolo XI TCE, oggi titolo X TFUE), affiancate dall’intervento “soft” sulle politiche dell’occupazione da realizzare grazie al c.d. metodo aperto di coordinamento (titolo X TCE, oggi titolo IX TFUE); dall’altra riconoscendo un elenco di diritti sociali fondamentali a livello comunitario sul modello della Carta sociale europea del 1961, dapprima con la Carta comunitaria del 1989 (priva di rilievo giuridico), quindi con la Carta dei diritti fondamentali dell’UE, proclamata a Nizza nel 2000 e divenuta a Lisbona fonte a tutti gli effetti del diritto europeo, grazie al richiamo che di essa fa il “nuovo” art. 6 TUE quale fonte avente «lo stesso valore giuridico dei Trattati».

In pochi anni, svanita l’illusione astensionista delle origini e venuta meno l’idea che fosse possibile completare l’integrazione dei mercati senza incidere sugli equilibri interni degli Stati sociali nazionali, si è dato forma a una dimensione sociale europea che dovrebbe ridefinire un nuovo rapporto tra libertà di mercato e diritti sociali, attraverso una loro conciliazione da realizzare a livello sovranazionale. Una simile conciliazione non presuppone la creazione di un improbabile meta-Stato sociale che riproduca il modello del vecchio welfare sul piano dell’UE, ma prende forma grazie a un affatto inedito processo di integrazione tra fonti di diverso livello e natura,  governato in ultima analisi dalla costante opera interpretativa dei giudici di Lussemburgo.
 

Una modifica introdotta nel testo del TUE con il Trattato di Lisbona sembra in particolare sancire il nuovo equilibrio tra le due dimensioni economica e sociale dell’UE.
 Tra gli obiettivi fondamentali di quest’ultima il riferimento all’«economia sociale di mercato» sostituisce quello al «mercato aperto e in libera concorrenza» contenuto nel vecchio testo del Trattato (art. 3, par. 3 TUE). L’economia sociale di mercato implica l’espressa assunzione da parte dell’Unione degli obiettivi della «piena occupazione» (e non più solo «elevata», come nel testo pre vigente), del «progresso sociale» (e non più «economico sociale»), della lotta all’esclusione sociale e alle discriminazioni,  della parità tra uomo e donna, della solidarietà e della coesione sociale. Il concetto che ispirò i padri fondatori viene così recepito sul piano delle fonti sovranazionali, segnale tangibile dell’assunzione da parte dell’UE di quegli obiettivi sociali riservati nel modello originario della Comunità agli Stati nazionali. 

2. La funzione dei diritti sociali nell’ordinamento dell’UE

L’indubbio arricchimento della dimensione sociale dell’UE operato negli ultimi anni grazie alle riforme dei Trattati non permette però di concludere che l’equilibrio originario entrato in crisi negli anni Ottanta sia stato realmente ricomposto a livello sovranazionale. Al di là delle apparenze, quel modello binario che ha caratterizzato sin dalle origini la costruzione europea non è stato affatto superato, ma solo ridefinito in termini diversi; tanto che parlare di una “cittadinanza sociale europea” capace di affiancare quella economica appare ad oggi ancora improprio. 

Qualsiasi discorso in merito ai diritti sociali nell’ordinamento dell’UE non può prescindere dal considerare il peculiare rapporto che in esso si configura tra le fonti che li tutelano e quelle che riconoscono le libertà economiche fondamentali. Queste ultime godono senz’altro dello status giuridico di “diritti fondamentali”; nel senso che qualsiasi operatore economico che abbia la cittadinanza dell’Unione e intenda esercitarle può invocarle a sua tutela. Le norme che le riconoscono hanno efficacia diretta negli ordinamenti nazionali e la Corte di giustizia le interpreta ispirandosi al principio della “massima effettività” (c.d. teoria dell’effetto utile).

In materia sociale il TFUE si limita a consentire all’Unione di adottare regole di armonizzazione che fissino standard minimi di tutela su determinate materie. E gli Stati, nel recepirle, devono comunque tener conto dei vincoli posti dallo stesso Trattato a garanzia del funzionamento del mercato interno, soprattutto se intendono garantire standard di tutela più elevati.

Quanto poi ai diritti sociali riconosciuti nella Carta dei diritti, che a essi non sia attribuita una portata paragonabile alle libertà economiche lo chiarisce la stessa Carta nelle disposizioni generali, e lo ribadiscono le c.d. Spiegazioni del Presidium non a caso indirettamente attratte anch’esse tra le fonti comunitarie dall’art. 6 par. 1 TUE: la Carta non altera in alcun modo il riparto di competenze tra Stati membri e UE, il che significa che dei diritti da essa enunciati non sono titolari i cittadini “europei” in quanto tali se non esistono altre fonti comunitarie che lo prevedono. 

I diritti sociali elencati nella Carta svolgono una duplice funzione di obiettivo (positiva) e di limite (negativa). La prima implica che su di essi dovrebbe fondarsi l’esercizio delle competenze dell’UE in materia sociale. La funzione positiva si traduce nell’utilizzo del diritto fondamentale come principio cui necessariamente riferirsi nell’interpretare e applicare il diritto europeo vigente. Ciò rende invocabile la Carta dei diritti anche per rafforzare la tutela di diritti sociali non oggetto di direttive di armonizzazione, ma comunque attratti nell’ambito di applicazione di una normativa europea. Si pensi alla recente sentenza Kucukdeveci, nella quale la Corte ha censurato come contraria al divieto di discriminazione per età (posto dalla direttiva 2000/78/CEE) una normativa tedesca in materia di licenziamento individuale:
 materia oggetto dell’art. 30 della Carta ma che l’UE non è mai intervenuta a regolare. È vero allora che la Carta dei diritti può essere uno strumento funzionale a rafforzare la tutela dei diritti sociali all'interno degli Stati membri in campi dove l’UE non abbia direttamente esercitato la sua azione.
 Resta il fatto però che la Carta serve al più per rafforzare l’argomentazione tesa a riconoscere un diritto già direttamente o indirettamente tutelato da una norma di diritto derivato. Se questa norma non sussiste, o perché manchi la competenza in materia o perché questa non sia stata mai esercitata, il riconoscimento del diritto fondamentale resta privo di rilievo giuridico.  

C’è poi la funzione negativa, del diritto come limite inviolabile, ovvero come valore del quale necessariamente si deve tener conto nell’applicare il diritto dell’UE al di là dell’ambito ristretto delle competenze che a questo sono riconosciute in materia sociale, in primis quando si tratta di applicare le regole e i principi del mercato e della concorrenza. È su questo piano (dei diritti sociali nella loro funzione di limite) che si è concretizzato il problema del rapporto tra libertà economiche e diritti sociali nella recente giurisprudenza della Corte di giustizia; e ciò in particolare in materia di libera prestazione di servizi, ambito nel quale le contraddizioni irrisolte del processo d’integrazione europea si stanno manifestando con la massima evidenza.

Proprio la giurisprudenza in materia di mercato interno mostra come il modello “binario” delle origini non sia stato superato ma abbia piuttosto mutato la sua funzione, dal momento che non è più capace di preservare la sovranità nazionale in ambito sociale. In questo processo di ribaltamento del significato originario del modello fondato sulla rigida separazione di competenze tra Stati e UE ha giocato un ruolo decisivo l’allargamento a est dell’Unione e l’ingresso in essa di paesi che del c.d. modello sociale europeo non hanno condiviso la storia.

3. Diritti sociali e libertà economiche nella giurisprudenza della Corte di giustizia: i casi Viking e Laval

Nella sua recente giurisprudenza in materia di libera prestazione di servizi la Corte di giustizia si è occupata a più riprese di materie nelle quali, anche dopo Lisbona, il Trattato CE (oggi TFUE) riserva la competenza agli Stati membri; preclude cioè all’UE la possibilità di intervenire fissando regole o dettando principi comuni e riconosce l’esclusiva sovranità degli Stati. Si tratta di materie che, non a caso, costituiscono il cuore dello Stato sociale: relazioni sindacali (autonomia collettiva e azione sindacale) (art. 153, par. 5 TFUE), previdenza pubblica obbligatoria (art. 153, par. 4) e organizzazione dei sistemi sanitari (art. 168). 

Le sentenze riconducibili a questo filone giurisprudenziale toccano dunque questioni molto diverse, ma condividono lo stesso approccio di fondo, ispirato a un’interpretazione delle norme che riconoscono le libertà economiche finalizzata a garantirne la massima effettività. I principi regolatori in esse enunciati si possono così riassumere: 

1. La tutela della libertà economica implica la rimozione di qualsiasi ostacolo posto da uno Stato membro al suo esercizio, anche se privo di carattere discriminatorio.

2. La mancanza di competenza dell’UE su una materia non implica per gli Stati l’immunità dalle regole del mercato interno che incidono su quella materia; su di essi grava l’obbligo di rispettarle in qualsiasi ambito si eserciti la sovranità nazionale.

3. Porre limiti alla libertà di mercato è legittimo se lo Stato è in grado di giustificarli alla luce del test di proporzionalità, adducendo ragioni di interesse generale o di ordine pubblico a loro volta soggette all’interpretazione restrittiva della Corte di giustizia.   

4. I principi di cui ai punti precedenti sono invocabili non solo nei confronti degli Stati e dei pubblici poteri ma anche nei rapporti tra soggetti privati, qualora l’atto o il comportamento posto in essere sia in grado di incidere sulle dinamiche del mercato interno; le norme su libertà economiche hanno cioè anche un’efficacia diretta orizzontale.

Quest’ultimo profilo
 è risultato decisivo per risolvere i casi Viking
 e Laval,
 entrambi relativi ad azioni sindacali tese a ostacolare l’esercizio di una libertà economica: quella di stabilimento (art. 49 TFUE) nel primo caso, invocata da un’impresa navale in procinto di adottare la bandiera “di convenienza” dell’Estonia al posto di quella finlandese; quella di prestazione di servizi (art. 56 TFUE) nel secondo, invocata da un’impresa edile lettone vincitrice di un appalto in Svezia alle condizioni di lavoro fissate dai contratti collettivi vigenti in Lettonia.

La Corte ha riconosciuto che il diritto di sciopero è un diritto fondamentale per il diritto dell’UE, come sancito dalla Carta dei diritti. Il suo esercizio non può però prescindere dal rispetto dei principi che lo stesso ordinamento europeo pone a garanzia delle libertà economiche fondamentali. Ne consegue che lo sciopero è legittimo se necessario per perseguire interessi meritevoli di tutela e se la lesione della libertà economica che produce è proporzionata rispetto a tale finalità. Nel caso Viking, in forza di tale argomentazione, la Corte ha riconosciuto la necessità, per il giudice nazionale, di valutare se l’occupazione e le condizioni di lavoro dei marinai fossero realmente messe a rischio dal cambio di sede dell’impresa armatrice. Nel caso Laval, i giudici di Lussemburgo hanno direttamente compiuto un’analoga valutazione in merito alle condizioni di lavoro dei lavoratori impiegati nell’appalto dall’impresa lettone: ciò in ragione dell’esistenza della direttiva 96/71/CE che individua gli standard di tutela applicabili ai lavoratori distaccati da parte dello Stato ospitante. E lo sciopero organizzato dai sindacati svedesi è stato giudicato dalla Corte ”sproporzionato”, quindi  illegittimo, proprio in ragione del fatto che con esso si mirava a imporre standard più elevati rispetto a quelli previsti da tale direttiva. 

Nelle sentenze Viking e Laval si coglie chiaramente il ribaltamento di significato che il modello di ripartizione di competenze ha subito rispetto alle origini. La mancanza di competenza dell’UE su un diritto sociale (com’è nel caso dello sciopero) da una parte comporta l’esposizione dello stesso agli effetti dell’integrazione negativa operata attraverso le regole del mercato interno, dall’altra preclude la possibilità di “neutralizzare” questi ultimi attraverso un’integrazione positiva capace di dettare standard sociali comuni e inderogabili a livello sovranazionale. Il che configura uno scenario esattamente opposto rispetto a quello che si erano proposti di realizzare i padri fondatori. 

Come premesso, le sentenze Viking e Laval mettono in luce gli effetti che questo ribaltamento di prospettiva produce dopo l’apertura ad est dell’Unione. Il modello “binario” per i nuovi Stati membri è funzionale a garantire il vantaggio competitivo di cui essi godono proprio in virtù dei loro sistemi sociali e di relazioni sindacali, più deboli e perciò più convenienti per gli attori economici. Quel modello è la ragione prima per la quale sono entrati nell’UE: serve a garantire che quest’ultima non intervenga a esportarvi gli standard sociali più alti propri degli Stati occidentali (in nome della “cittadinanza sociale europea” configurata nella Carta dei diritti), impedendo al tempo stesso che tali standard sociali intralcino gli scambi economici all'interno dell’UE. 

Si configura così un bilanciamento “asimmetrico” tra libertà economiche e diritti sociali. Il diritto di esercitare l’autonomia collettiva è tutelato nella misura in cui persegua interessi considerati “giustificati” e lo faccia in maniera proporzionata. È evidente che diritto sociale e libertà economica non sono così posti sullo stesso piano, visto che solo la prima è in sé giustificata, perché, appunto, libertà fondamentale sancita dal Trattato. Non solo: il diritto sociale è riconosciuto dall’UE a condizione che sia affermato a livello nazionale. L’UE non aggiunge nulla al suo contenuto, tant’è che, se lo Stato membro non lo riconoscesse, il problema del bilanciamento con la libertà di mercato neppure si porrebbe. 

L’affermazione dell'efficacia diretta orizzontale delle norme che riconoscono le libertà economiche permette di “bilanciare” con queste ultime anche diritti sociali che si configurano come a esse strutturalmente “antinomici”, quali appunti il diritto all’azione sindacale e all’autonomia collettiva. Da qui l’eco che, soprattutto tra i giuslavoristi, hanno avuto le sentenze in questione,
 nelle quali si è colta una rottura “epocale” con i principi fondanti i sistemi nazionali di relazioni industriali. Il concetto per il quale l’autonomia collettiva e la stessa attività di contrattazione non può svolgersi liberamente ma è, in ultima analisi, soggetta a un vaglio di legittimità alla luce delle regole del mercato è parso entrare in clamorosa contraddizione con il principio volontaristico che regola i rapporti tra gli attori sociali.  

4. Libertà di mercato e previdenza sociale: la sentenza Kattner

La medesima lettura delle libertà di mercato adottata nelle sentenze Viking e Laval si coglie in una recente sentenza che tocca un ambito totalmente diverso dello Stato sociale: quello della previdenza pubblica. La Corte si è espressa più volte sul problema della compatibilità dei monopoli previdenziali con i principi del diritto anti-trust dettati dal Trattato (ora artt. 101-106 TFUE, già artt.  81-86 TCE), a partire dalla celebre sentenza Poucet et Pistre del 1993.
 Nell’ambito di questa giurisprudenza la Corte ha riconosciuto la compatibilità dei regimi di monopolio con le regole della concorrenza in ragione della natura solidaristica dell’attività svolta dall’ente previdenziale; natura dedotta dalla presenza di tre indici di solidarietà: distributiva, finanziaria e intergenerazionale. La presenza dei tre indici esclude la natura economica dell’attività svolta dall’ente previdenziale, che non può considerarsi un’impresa ai sensi degli artt. 101 e 102 TFUE e perciò si sottrae alle regole della concorrenza. È seguendo questa impostazione che la Corte ha evitato di sottoporre a una  valutazione di efficienza economica (ai sensi dell’art. 106 par. 2) l’Inail nella celebre sentenza Cisal del 2002.

Lo scenario potrebbe però cambiare dopo la sentenza Kattner del marzo 2009.
 La sentenza ha avuto a oggetto una legge tedesca che garantisce il monopolio a una cassa di previdenza per gli infortuni sul lavoro nel settore della costruzione meccanica e della carpenteria. La valutazione in merito alla legittimità del monopolio legale dei sistemi pubblici di assicurazione sociale in questo caso è stata condotta non solo alla luce delle regole della concorrenza ma anche di quelle a garanzia della libertà di prestazione dei servizi. 

La legge tedesca non è stata giudicata confliggente con la normativa anti-trust perché l’ente in questione non può considerarsi un’impresa ai sensi degli artt. 101 e 102 TFUE. Tuttavia la stessa legge può configurare un ostacolo alla libera circolazione dei servizi se non si dimostra che il regime di monopolio che impedisce l’accesso al mercato ad altri operatori sia necessario e proporzionato per garantire l’equilibrio finanziario dello specifico settore previdenziale. Spetterà al giudice nazionale operare questa delicata valutazione, cioè applicare i criteri di necessità e proporzionalità al sistema previdenziale in esame. In questo modo, analogamente a quanto affermato in relazione all’azione sindacale nelle sentenze Viking e Laval, si apre uno scenario nel quale i sistemi previdenziali pubblici sono esposti a una valutazione di compatibilità con l’esercizio delle libertà di mercato.

 Può apparire contraddittorio il fatto che la Corte consideri l’attività di un ente previdenziale di carattere non economico, e perciò sottratta alle regole di mercato, giudicandola al tempo stesso potenzialmente lesiva di una libertà economica.
 Sciogliere questa apparente contraddizione rappresenta un passaggio decisivo per comprendere come proprio l’integrazione del mercato dei servizi stia determinando un salto qualitativo negli equilibri tra libertà di mercato e regole sociali nel processo d’integrazione europea.  

La Corte con la sentenza Kattner ha confermato quanto già emerso nella sua pregressa giurisprudenza in merito al fatto che l’ambito di applicazione delle regole della concorrenza non coincide con quello delle regole relative al mercato interno: quest’ultimo è più ampio in ragione del loro essere funzionali a garantire una libertà fondamentale (quella degli attori economici di circolare liberamente), in quanto tale sempre rivendicabile da chi ne è titolare a meno che la sua compressione non sia giustificabile. Se le regole della concorrenza presuppongono l’esistenza di un’impresa alla quale applicarle, non basta invece riconoscere che una determinata attività non abbia natura economica in un ordinamento nazionale per escludere che possa essere lesa la libertà economica di chi la esercita in forza della normativa di un diverso Stato membro. È l’applicazione al mercato dei servizi del principio del mutuo riconoscimento che porta a considerare esistente un intralcio all’esercizio della libera circolazione dei servizi anche se l’attività non si configura come servizio nel paese dove questo è prestato. Nessun ambito dello Stato sociale e nessun diritto sociale è immune dalla valutazione di compatibilità con le regole del mercato, perché anche il più solidaristico e universalistico dei sistemi di welfare può configurare una limitazione della libertà economica di chi muove da un altro Stato membro.

Azoulai a ragione coglie nell’bbligo degli Stati di rivalutare le politiche nazionali alla luce di interessi transnazionali l’lemento più significativo e caratterizzante del processo d’ntegrazione europea.
 Si tratta però di capire quali politiche nazionali e quali interessi sovanazionali sono coinvolti nelle dinamiche dell’integrazione. Le sentenze richiamate mostrano con chiarezza che gli interessi transnazionali sono quelli degli attori economici cui l’ordinamento dell’UE riconosce il diritto di muoversi liberamente e di esercitare le libertà delle quali sono titolari, e le politiche nazionali sono quelle sociali, con le quali tali interessi possono entrare in contrasto e che per questo vanno ripensate in modo da non lederli o da ostacolarne il meno possibile il perseguimento.      

5. Mercato dei servizi e accesso a prestazioni medico-sanitarie

Anche dalla giurisprudenza in materia di accesso alle prestazioni sanitarie emerge con chiarezza  come la libertà di circolazione dei servizi sia diventata la leva per aprire a una valutazione di razionalità economica qualsiasi settore del welfare, indipendentemente dai principi in base ai quali gli Stati membri ne garantiscono il funzionamento. E si arriva così al terzo ambito dello Stato sociale nel quale la sovranità nazionale viene erosa nonostante l’assenza di competenze dell’UE. 

Si tratta di una giurisprudenza ricca e articolata
 che ha preso le mosse dalla sentenza Kholl
 del 1998 e che si fonda sulla natura bidirezionale della libertà di circolazione dei servizi: di prestarli e di riceverli. 

Chi si sposta in un altro Stato membro per ricevere delle prestazioni sanitarie erogate a fronte di un corrispettivo in denaro è titolare della libertà in questione, come definita dall’art. 57 TFUE. Il corrispettivo sussiste anche in un sistema sanitario pubblico, sia nel caso in cui questo sia basato sul principio del rimborso delle spese mediche da parte di enti o casse previdenziali sia nel caso in cui sia la cassa a versarlo direttamente alla struttura sanitaria. Se uno Stato nega il rimborso delle spese sostenute all’estero, in base alle tariffe previste per analoghe prestazioni dal sistema sanitario di appartenenza, pone in essere una restrizione di tale libertà. Come tutti gli ostacoli posti alle libertà economiche, tale restrizione deve essere giustificata alla luce dei test di necessità e proporzionalità. In caso di prestazioni di carattere ospedaliero è ammesso un regime di autorizzazione preventiva per ottenere il rimborso, nella misura in cui ciò sia necessario per preservare l’equilibrio finanziario del sistema sanitario e per garantire le esigenze di programmazione delle prestazioni sanitarie. Il rifiuto del rimborso non può basarsi sul solo fatto della sussistenza di liste d’attesa: la lista può infatti essere ingiustificata se comporta un’attesa eccessiva per il paziente tale da configurare un «indebito ritardo». Il che va valutato tenendo conto dell’«insieme delle circostanze che caratterizzano il caso concreto», ovvero dal complessivo stato di salute del paziente, da accertarsi periodicamente.

Il richiamo testuale di questi passaggi della giurisprudenza permette di dimostrare nel modo più evidente come la Corte entri nel merito delle scelte di politica sanitaria degli Stati membri, pur negando il Trattato la competenza dell’UE sulla materia. E una simile valutazione viene fatta a prescindere dal modello di sistema sanitario esistente nello Stato di appartenenza del paziente che decide di curarsi all’estero. Nella sentenza Watts
 la Corte ha affermato che la presenza di un Servizio sanitario nazionale gratuito e universalistico come quello britannico (che cioè, come quello italiano, non prevede corrispettivi per la prestazione sanitaria) non impedisce di invocare la libertà di circolazione dei servizi, se il paziente riceve un “servizio” ai sensi del diritto dell’UE in un altro Stato membro. È la stessa logica argomentativa che si è visto essere seguita dalla Corte nella sentenza Kattner. 

 La giurisprudenza in materia di prestazioni sanitarie può però indurre a valutazioni di segno opposto rispetto a quelle originate dalle sentenze analizzate in precedenza. Essa sembra funzionale all’arricchimento del bagaglio di diritti sociali dei quali è titolare il cittadino europeo, dal momento che questi acquisisce il diritto a una “cura tempestiva” direttamente fondato sul diritto dell’UE, indipendentemente dalla sua nazionalità e dallo Stato di appartenenza. Ma si tratta di un arricchimento dalla natura ambivalente, perché il “paziente” europeo è tutelato in quanto titolare non di un diritto sociale alla salute ma di una libertà economica. Questo porta a configurare i termini del confronto e bilanciamento tra gli interessi in gioco in maniera non difforme da quanto sin qui visto in relazione agli altri ambiti dello Stato sociale. La Corte è chiamata anche in questo caso a valutare la relazione sussistente tra l’interesse individuale dell’attore economico riconosciuto dall’ordinamento dell’UE e l’interesse generale perseguito dallo Stato membro attraverso il sistema nazionale di welfare. L’interesse del singolo ad accedere all’estero a qualsiasi struttura che eroga un servizio sanitario (“pubblica o privata”) a spese del proprio sistema sanitario si contrappone all’interesse generale di garantire il buon funzionamento di quel sistema; quest’ultimo diventa l’eccezione, cioè, ancora una volta, la deroga da giustificare. Il riconoscimento del diritto alla salute del singolo avviene in una logica di mercato potenzialmente capace di erodere il diritto alla salute inteso come diritto sociale tutelato a livello nazionale. Quanto la Corte afferma in merito alle liste d’attesa di ciò è prova lampante. Queste servono per allocare risorse limitate in maniera ottimale in un sistema sanitario pubblico; riconoscere al singolo paziente il diritto di ricevere cure tempestive in ragione del suo personale quadro clinico, ignorando le priorità stabilite dalla lista, significa soddisfare bisogni meno urgenti rispetto ad altri più urgenti. Detto in altri termini, significa tutelare il diritto alla salute del singolo a scapito di quello di tutti gli altri.

6. Cittadinanza dell’UE e accesso alle prestazioni di welfare

Le sentenze in materia di prestazioni sanitarie condividono elementi di forte analogia con la giurisprudenza in materia di cittadinanza dell’UE, come noto istituita con il Trattato di Maastricht e alla quale è dedicata la seconda parte del TFUE. Questa giurisprudenza è considerata l’esempio più avanzato d’interpretazione estensiva delle norme del Trattato, funzionale a garantire diritti di cittadinanza svincolati dalla logica dell’integrazione economica. E proprio in relazione a essa si è evocata l’idea di cittadinanza sociale europea, che qui troverebbe una prima embrionale manifestazione.
 

La Corte di giustizia, muovendosi sempre nella logica della massima effettività da garantire alle norme del Trattato, ha adottato un’interpretazione estremamente estensiva dell’art. 21 TFUE (ex art. 18 TCE); disposizione che, attribuendo a tutti i cittadini dell’UE la libertà di circolare liberamente, rende illegittimo qualsiasi trattamento discriminatorio fondato sulla nazionalità (in ossequio al generale principio sancito dall’art. 18 TFUE). Ciò non significa che chiunque soggiorni in uno Stato membro abbia titolo per accedere al welfare di quello Stato, posto che l’esigenza di garantire l’equilibrio finanziario del sistema di sicurezza sociale nazionale rende ammissibile riservare le prestazioni sociali solo a chi, lavorando, tale sistema contribuisce a sostenere economicamente. Per questo motivo la piena parità di trattamento è assicurata solo a chi si sposta sul territorio dell’UE in qualità di lavoratore ai sensi dell’art. 45 TFUE. L’istituzione della cittadinanza dell’UE impone però agli Stati (sono le parole della Corte) un «certo grado di solidarietà interstatale», da valutare alla luce del consolidato test di proporzionalità.
 Il che implica ancora una volta un sindacato in merito alle scelte degli Stati membri in settori riservati alla loro sovranità: negare agli stranieri benefici sociali garantiti ai cittadini nazionali dal sistema di sicurezza sociale nazionale non è legittimo se ciò non configura un «onere irragionevole» ovvero se non si giustifica in ragione del grado d’integrazione del richiedente nello Stato ospitante e del tipo di prestazione richiesta. 

A partire dalla celebre sentenza Martinez Sala
 si è così proceduto a una progressiva erosione dei limiti posti all’accesso di cittadini stranieri non economicamente attivi alle prestazioni di welfare. Di ciò hanno beneficiato soggetti in cerca di occupazione, disoccupati e (soprattutto) studenti. La libertà di circolazione è diventata in tal modo lo strumento per riconoscere un diritto alle prestazioni sociali direttamente garantito dall’ordinamento dell’UE. E un simile processo di erosione non può dirsi concluso neppure con l’adozione della Direttiva 2004/38/CE relativa alla libera circolazione dei cittadini dell’UE, che pur continua a condizionare alla prova dei mezzi il diritto di soggiorno superiore a tre mesi dei cittadini stranieri non produttori di reddito (art. 7) e a prevedere per gli stessi una deroga al principio di parità di trattamento (art. 24): la Corte ha infatti dimostrato nella sua pregressa giurisprudenza di utilizzare le norme del Trattato in materia di cittadinanza per superare anche i limiti posti dal diritto derivato.

Il confronto con la giurisprudenza in materia di libertà economiche evidenzia però l’ambiguità e la debolezza di questo processo di costruzione della cittadinanza sociale per via pretoria. C’è infatti una matrice unica tra i due filoni giurisprudenziali, basati sui medesimi principi regolatori. I termini del bilanciamento che la Corte è chiamata a fare per valutare i diritti di “cittadinanza” non si configurano in maniera dissimile rispetto a quelli che caratterizzano le sentenze sulle libertà economiche: il diritto del singolo che si sposta sul territorio dell’UE si contrappone all’esigenza dello Stato di garantire l’equilibrio economico finanziario del sistema di welfare. Se si scomoda la nozione di cittadinanza sociale, non si può non riconoscere che in un simile bilanciamento siano coinvolte due dimensioni (o se si vuole, due concezioni) della stessa: una individuale (sovranazionale) e l’altra collettiva (nazionale). Il diritto sociale garantito dall’ordinamento dell’UE ha una dimensione esclusivamente individuale e si sostanzia attraverso il contenzioso attivato dal titolare del diritto che si pretende leso. Manca del tutto quella dimensione collettiva e politica propria dei diritti sociali, definiti tali proprio perché la loro effettività è garantita dall’adozione di politiche economiche di carattere redistributivo. E ciò è l’ovvia conseguenza del fatto che sui diritti sociali ai quali il cittadino europeo può accedere grazie al diritto dell’UE, quest’ultima non ha alcuna competenza. La cittadinanza sociale che si costruisce per via giurisprudenziale è in breve una cittadinanza sociale senza Stato sociale; e per questo motivo finisce per entrare in tensione (ancora una volta) con i principi regolatori sui quali questo si regge.

La dissociazione tra il livello nel quale vengono riconosciuti i diritti e quello nel quale vengono adottate le politiche redistributive e di solidarietà che permettono di dare loro sostanza, è all’origine delle critiche che (specie nel mondo anglosassone) sono state avanzate alla giurisprudenza della Corte di giustizia. La cittadinanza europea, piuttosto che arricchire il bagaglio dei diritti sociali riconosciuti dagli Stati membri, porterebbe a configurare una sorta di solidarietà al contrario: una critica sintetizzata nell’immagine degli studenti dell’upper class del continente i cui studi sono pagati con le tasse gravanti sulla working class britannica.
 Si tratta di una critica eccessiva (anche considerando l’ancor scarso peso del fenomeno del c.d. turismo sociale) ma che non per questo va ignorata perché evidenzia come sia illusorio pensare di costruire una reale solidarietà tra Stati confidando solo sulle dinamiche dell’integrazione negativa promossa per via giudiziaria. Per altro con un ulteriore effetto paradossale: l’impatto della giurisprudenza in materia di cittadinanza e di libera circolazione finisce per penalizzare i sistemi sociali più generosi e fondati su principi universalistici. È evidente infatti che negli Stati nei quali prestazioni di carattere universale a sostegno della disoccupazione e degli studi mancano (come in Italia), il problema del diritto ad accedervi da parte dei cittadini stranieri neppure si pone.

7. Un altro bilanciamento è possibile? 

Le più recenti evoluzioni del quadro istituzionale dell’UE non prospettano sostanziali cambiamenti dello scenario sin qui descritto. Del Trattato di Lisbona si è già fatto cenno: la Carta dei diritti viene adesso equiparata alle fonti primarie dell’UE, ma è una novità non destinata a sconvolgere le dinamiche del processo d’integrazione visto l’uso che della Carta ha già fatto la Corte di giustizia, pur in assenza di una sua “formale” efficacia giuridica.

Ciò non esclude che vi possa essere un’evoluzione nella giurisprudenza europea che porti a configurare diversamente il rapporto tra integrazione negativa e diritti sociali. Al momento sembra in atto una contrapposizione neppure troppo latente tra avvocati generali e giudici di Lussemburgo. Se si leggono le opinioni dei primi nei casi più controversi, vi si coglie una lettura dei principi del mercato interno che,  se non rende immuni i diritti sociali dalle “infiltrazioni” del mercato,  quanto meno prospetta un loro bilanciamento con le libertà economiche meno “sbilanciato” e “asimmetrico” a vantaggio di queste ultime.

È quanto emerge chiaramente già dalle conclusioni dei casi Viking e Laval. Miguel Poiares Maduro (l’Avvocato generale del caso Viking) in particolare ha il merito di spostare la prospettiva sul piano sovranazionale, affermando la necessità di operare un bilanciamento tra valori che, nell’ordinamento dell’UE, vanno considerati equiparati:
Una politica finalizzata a coordinare i sindacati nazionali in modo da promuovere un determinato livello di diritti per i lavoratori marittimi è coerente con il diritto all’azione collettiva. In linea di principio essa costituisce un ragionevole metodo per controbilanciare le azioni delle imprese che tentano di ridurre il costo del lavoro utilizzando il loro diritto alla libera circolazione. Non si deve ignorare, a tale proposito, il fatto che i lavoratori hanno un livello di mobilità inferiore a quello del capitale o delle imprese. Quando non possono esprimersi con i propri comportamenti devono agire coalizzandosi. Il riconoscimento del loro diritto di agire collettivamente a livello europeo si limita dunque a trasporre a livello europeo la logica delle azioni collettive nazionali.

Ciò che per Maduro contrasta con le norme in materia di libera circolazione non è l’azione sindacale di per sé, se prodotto spontaneo dell’autonomia collettiva condotta in maniera coordinata dai diversi sindacati nazionali, ma è l’eventuale pretesa da parte di un sindacato di avere il sostegno della propria azione da parte delle organizzazioni di altri paesi.
 Il che si può leggere come una sorta di invito ai lavoratori e ai sindacati a superare la logica nazionale e protezionistica e a spostare sul piano interstatale la loro azione; sullo stesso piano cioè nel quale le imprese esercitano le loro libertà di mercato.  
In una prospettiva simile, seppur in relazione a un ambito affatto diverso, si muove l’Avvocato generale Trstenjak nelle conclusioni del recente caso Commissione/Repubblica federale di Germania.
 Un caso complesso, relativo a una legge tedesca che prevede la devoluzione di parte della retribuzione dei dipendenti di enti locali a fondi di previdenza integrativa gestiti da enti individuati dai contratti collettivi; da ciò il problema, sollevato davanti alla Corte, della compatibilità di un simile meccanismo con quanto prescritto dalle direttive 92/50/CEE e 2004/18/CE sulle procedure di aggiudicazione di appalti pubblici. Le direttive in questione trovano la loro base giuridica nelle norme del mercato interno dei servizi, il che impone di affrontare ancora una volta la questione del rapporto tra queste e l’esercizio dell’autonomia collettiva, analogamente a quanto visto nei casi Viking e Laval. Sentenze, queste ultime, che l’AG Trstenjak richiama, criticandone l’impostazione e configurando diversamente i termini del bilanciamento tra libertà economiche e diritti sociali. In sintonia con l’impostazione seguita dalla stessa Corte di giustizia nella sentenza Schmidberger del 2003 in materia di circolazione delle merci,
 il bilanciamento (a opinione dell’AG) andrebbe condotto su un piano paritario essendo i due valori parimenti riconosciuti dall’UE, onde evitare quella “funzionalizzazione” del diritto all’autonomia collettiva rispetto alle esigenze del mercato prospettata nella sentenza Laval.
 L’operazione di bilanciamento deve implicare che si valuti se la tutela della libertà economica non comporti a sua volta una compressione del contenuto essenziale del diritto sociale, tale da determinare una tutela “sproporzionata” e dunque ingiustificata della prima. 

Sulla stessa linea, ma in termini ancora più netti, si è espresso l’AG Cruz Villalon nelle conclusioni  al caso Santhos Palhota, ancora relativo al tema del distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi. Nel valutare i limiti del potere degli Stati ospitanti di imporre oneri amministrativi e controlli all’impresa distaccante, questi valorizza al massimo le novità introdotte con il Trattato di Lisbona: non solo la Carta dei diritti (in specie l’art. 31 relativo al diritto alle condizioni di lavoro sicure, sane e dignitose) è richiamata come parte del diritto primario dell’Unione, ma viene attribuito valore cogente di «clausola trasversale di protezione sociale» alla disposizione del TFUE che obbliga le istituzioni a considerare «le esigenze connesse con la promozione di un elevato livello di occupazione, la garanzia di un’adeguata protezione sociale, la lotta contro l’esclusione sociale e un elevato livello di istruzione, formazione e tutela della salute umana» (art. 9), collegandola espressamente al fine di istituire un’economia sociale di mercato, richiamato (come si è visto sopra) dall’art. 3, par. 3 TUE.
 Questo nuovo quadro istituzionale, a opinione dell’AG, richiede una diversa ponderazione dei diritti oggetto del bilanciamento, che tenga in maggior conto il “peso” di quelli sociali.     

Anche tali argomentazioni non fugano le perplessità dovute al fatto di considerare i rapporti tra libertà di mercato e diritti sociali in termini di bilanciamento; un bilanciamento che viene poi lasciato ai giudici chiamati ad applicare l’incerto criterio di proporzionalità. Quel criterio porta per altro anche l’AG Trstenjak a concludere per l’illegittimità dell’esercizio dell'autonomia collettiva e a entrare nel merito del contenuto dei contratti collettivi. Una conclusione confermata dai giudici di Lussemburgo nella sentenza che pur ha deciso il caso senza seguire l’argomentazione suggerita nelle conclusioni.
 Analogamente anche l’AG Villalon conclude confermando la consolidata giurisprudenza limitativa dei poteri statali di controllo sulle imprese straniera, in sintonia con la decisione finale della Corte.
 Il che sta a dimostrare che, al di là delle affermazioni di principio, una volta che si ammette di operare un bilanciamento tra diritti sociali (nazionali) e libertà economiche (europee), i primi finiscono necessariamente per subire una compressione.

Lo Stato sociale e il sistema di relazioni sindacali che ne è presupposto invece è stato costruito sull’idea che esista una primogenitura dei diritti sociali rispetto alle libertà di mercato
 e che le libertà sindacali implichino necessariamente una limitazione delle libertà economiche. Ma questo è il portato principale dell’integrazione europea, i cui principi fondanti determinano oggi anche la nostra costituzione materiale: l’economia sociale di mercato impone di considerare le regole di mercato come parametri imprescindibili, presupposto integrante gli ordinamenti nazionali tale da imporre una rilettura di tutti i diritti fondamentali alla luce di esse. Qualsiasi deroga alle stesse necessita dunque una giustificazione, condotta nel rispetto del meta-principio di proporzionalità.   

L’inedito sistema pluriordinamentale di tutela multilivello dei diritti che ne consegue ha indubbiamente un tratto di novità che non può non affascinare il giurista. Ciò che in queste pagine si è cercato di evidenziare è come il dialogo tra fonti nazionali e sovranazionali non sia però un dialogo tra pari, ma è univocamente orientato dal “favor” nei confronti delle libertà economiche fondamentali imposto dalle fonti “hard” dell’UE. In tale dialogo tra fonti di natura e livello diverso, quelle che tutelano i diritti sociali restano sotto-ordinate rispetto a quelle che garantiscono il funzionamento del mercato interno, solo alle quali viene riconosciuto uno statuto di diritto fondamentale esercitabile “a livello” europeo. La natura di diritto fondamentale attribuita oggi ai diritti sociali, e formalmente sancita dalla Carta dei diritti, mantiene un significato e una portata affatto diversa: essa sta a legittimare deroghe al funzionamento delle dinamiche di mercato, ma a condizione che tali diritti siano già riconosciuti negli ordinamenti nazionali e trovino in essi una tutela che non leda in maniera “sproporzionata” le libertà fondate sul diritto dell’UE.

Conclusioni

Criticare la giurisprudenza della Corte di giustizia è però un esercizio ingeneroso. I giudici di Lussemburgo applicano e interpretano le norme dei Trattati e del diritto derivato esistenti. Ciò che la giurisprudenza in tema di libertà economiche evidenzia è proprio la debolezza della politica dell’UE, che lascia ai giudici un compito che non spetta loro assolvere: quello di dare sostanza a un’effettiva cittadinanza sociale europea chiarendo in che modo si configuri il rapporto tra questa e le regole di mercato. 

Un cambiamento sostanziale dell’equilibrio esistente tra libertà di mercato e diritti sociali nell’UE può giungere solo sul piano del processo d’integrazione politica. Ma il quadro attuale non è molto rassicurante posto che non solo gli attori sociali, ma anche gli Stati membri appaiono divisi nel perseguire interessi spesso confliggenti. 

La consapevolezza che le regole esistenti non siano adeguate a governare il mercato interno dell’UE a 27 è però diffusa, come testimoniano le recenti iniziative adottate dalla Commissione. Nel rapporto dell’ex commissario Mario Monti, redatto su incarico del Presidente della Commissione Barroso,
 la logica dell’integrazione economica si accompagna all’attenzione posta agli effetti che questa produce sul piano sociale e occupazionale. Ancora una volta, l’“economia sociale di mercato” viene evocata come obiettivo cui la costruzione di un mercato interno “più forte” non può prescindere, pena il rischio della disgregazione stessa del progetto europeo. Obiettivi economici e sociali, nell’ottica di Monti, si tengono insieme e le proposte di riforme sul piano normativo non modificano gli assetti istituzionali in essere; anzi, si iscrivono coerentemente nel quadro delle novità apportate al testo dei Trattati a Lisbona. Sulla centrale questione del distacco transnazionale, l’idea è di chiarire gli obblighi che l’attuazione della direttiva 96/71 implica e di perfezionare il sistema di cooperazione e scambio di informazione tra gli Stati. Una clausola analoga a quella prevista dal Regolamento 2679/98 in materia di libera circolazione delle merci a difesa del diritto di sciopero
 e l’introduzione di procedure informali di composizione delle vertenze di lavoro, dovrebbero scongiurare o almeno ridurre i rischi di incidenza delle regole del mercato interno sui sistemi di relazioni industriali nazionali.

Più critica nei confronti della giurisprudenza della Corte appare la posizione del Parlamento europeo, dal quale giunge l’invito a ripensare le regole anti-dumping sociale nell’ambito del mercato dei servizi, rivedendo il testo della direttiva 96/71.

Su un piano ancora diverso si collocano le proposte del fronte sindacale. La Confederazione europea dei sindacati (CES) ha avanzato l’idea di allegare un Protocollo sociale ai Trattati che preservi gli ambiti di competenza degli Stati membri in materia sociale (specie sull’autonomia collettiva e l’azione sindacale) dai vincoli del mercato interno.
 La logica è quella dell’immunità dalle norme dell’UE a difesa dei diritti sociali garantiti a livello nazionale: una logica che non convince pienamente perché aumenta la frammentazione e le differenze tra i sistemi dei diversi Stati membri, invece che ridurle. Perché gli equilibri nell’ambito del mercato interno cambino è piuttosto necessaria un’evoluzione del processo d’integrazione europea che porti a modificare lo schema binario di ripartizione di competenze, che come sin qui evidenziato lascia la protezione dei diritti sociali nelle mani sempre più “deboli” degli Stati nazionali.

Non si tratta di perseguire la mera difesa dei sistemi nazionali dalle dinamiche dell’integrazione economica, ma di creare un livello europeo di tutela dei diritti sociali che ne ridefinisca la portata nella loro relazione con le regole di mercato; che, rispetto a esse, ne riaffermi la primogenitura in sintonia con i principi fondanti il modello sociale europeo. Ciò a partire da quei diritti sui quali si fonda l’esercizio dell’autonomia collettiva, che di quel modello costituiscono il presupposto costitutivo.
 Rafforzare il quadro giuridico istituzionale sul quale si fonda l’esercizio dei diritti sociali nell’ordinamento dell’UE è tanto più necessario nel quadro dell’attuale crisi economico-finanziaria del mercato globale che espone sempre più drammaticamente i lavoratori europei ai rischi del dumping sociale, come nella maniera più lampante ha dimostrato la vicenda di Pomigliano d’Arco nel nostro paese.  

La lezione di Karl Polanyi è sempre attuale e dovrebbe risuonare da monito per le istituzioni dell’UE e per gli Stati membri:
 dalle crisi economiche si esce o con il rafforzamento della socialdemocrazia o con i fascismi. Il che, oggi, equivale a dire che dalla crisi si esce o con la costruzione di un’Europa sociale più forte o con il ritorno alle chiusure nazionali, che del fascismo sono state storicamente l’anticamera. 
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