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Caso Viking

Una società finlandese (Viking), che gestiva una linea di trasporto nautico tra la Finlandia e l’Estonia, intendeva, utilizzando la propria libertà comunitaria di stabilimento, immatricolare in Estonia, in capo ad una società controllata (Viking Eesti), e quindi far battere bandiera estone, ad uno dei suoi traghetti, il Rosella. Ciò con l’obiettivo di definire in Estonia, tramite contrattazione collettiva con i sindacati locali, dei trattamenti economico-normativi per l’equipaggio imbarcato sul Rosella più bassi di quelli previsti dalla contrattazione collettiva finlandese, e di continuare a svolgere lo stesso servizio di trasporto con costi inferiori. 

Al fine di ostacolare tale progetto – che di fatto rischiava di mettere in pericolo la futura occupazione dei marinai finlandesi – i sindacati finlandesi hanno minacciato, contro l’operatore del trasporto nautico, un’azione collettiva, legittima secondo la normativa finlandese. Essi hanno ottenuto anche il sostegno solidale del Sindacato Internazionale dei Trasporti, il quale ha invitato, con circolare, le associazioni sindacali affiliate a boicottare la Viking, rifiutando di negoziare con essa.

Quest’ultima ha allora adìto la Corte di Londra (sede del Sindacato Internazionale dei Trasporti), lamentando che il comportamento dei sindacati finlandesi e di quello internazionale violava la propria libertà comunitaria di stabilimento, sancita dall’art. 43 del Trattato CE.
Caso Laval
 

Una società edile operante in Svezia (Baltic), ma controllata da una società lettone (Laval), aveva vinto un appalto per la costruzione di una scuola nella città svedese di Vaxholm e, nell’esercizio della propria libertà comunitaria di circolazione dei servizi, intendeva eseguire i lavori relativi all’appalto tramite personale assunto in Lettonia dalla società madre e distaccato in Svezia presso la società controllata. Ciò al fine di applicare ad esso i trattamenti legali e contrattuali lettoni. 

In assenza di una disciplina interna svedese in materia di retribuzione, attuativa dell’art. 3, co. 1, Direttiva n. 76/91, il sindacato svedese delle costruzioni ha cercato di convincere la Laval ad accettare il sistema di contrattazione collettiva svedese (ispirato al volontarismo e fondato su una contrattazione collettiva priva di efficacia erga omnes). Dopo vari tentativi andati a vuoto, alla fine ha promosso contro l’impresa svedese, con il sostegno, in solidarietà, del sindacato degli elettrici, uno sciopero – legittimo secondo la normativa svedese – bloccando l’attività esecutiva dell’appalto e riducendo alla fine la società svedese al fallimento.

La società Laval ha allora agito in giudizio contro i sindacati svedesi, al fine di fare accertare l’illegittimità tanto dello sciopero diretto, quanto di quello di solidarietà, in particolare (ai fini che qui più interessano) in ragione del loro contrasto con l’art. 49 TCE sulla libera circolazione dei servizi, e con la stessa Direttiva n. 76/91. Ciò in quanto tali scioperi siano volti a “indurre un prestatore di servizi straniero a sottoscrivere un contratto collettivo nello Stato ospitante relativo alle condizioni di lavoro ed occupazione [e] la situazione nello Stato ospitante sia tale per cui la legislazione volta a trasporre detta direttiva è priva di qualsiasi disposizione espressa sull’applicazione delle condizioni di lavoro e di occupazione [presenti] nei contratti collettivi”. 

Caso Rüffert

La legge del Land della Bassa Sassonia in materia di appalti pubblici stabilisce che le imprese partecipanti alle gare devono impegnarsi a corrispondere ai loro dipendenti quanto meno le retribuzioni fissate dal contratto collettivo di lavoro del luogo di esecuzione della prestazione, nonché a vincolare anche gli eventuali subappaltatori al rispetto del medesimo obbligo. 

Una società tedesca, di cui il signor Rüffert era il curatore fallimentare, si era aggiudicata nel 2003 una gara pubblica d’appalto relativa alla costruzione di un istituto penitenziario in una città nel Land della Bassa Sassonia. Successivamente, la società tedesca aveva affidato in subappalto i lavori ad una società avente sede sociale in Polonia, presente in Germania con una filiale. Nel 2004, essendo risultato ad un controllo che la società subappaltatrice non rispettava le retribuzioni prescritte dal contratto del settore edile applicabile in loco, l’amministrazione tedesca aveva risolto il contratto di appalto, irrogando altresì la penale contrattuale alla società tedesca, appaltante principale, in quanto a conoscenza delle violazioni commesse dall’impresa subappaltatrice. A tale decisione si è opposto in giudizio il curatore fallimentare.

Il giudice tedesco ha così sollevato una questione pregiudiziale davanti alla Corte di giustizia, chiedendo se la clausola del bando di gara relativa al rispetto delle retribuzioni vigenti nel luogo di esecuzione dell’appalto, in quanto obbligava le imprese degli altri Stati membri a corrispondere ai propri dipendenti distaccati per l’esecuzione dell’appalto retribuzioni solitamente superiori al salario minimo obbligatorio previsto dalla legge nazionale tedesca, si ponesse in contrasto con la Direttiva n. 71/96, e se, in quanto andava oltre quanto necessario per la tutela dei lavoratori, costituisse un ostacolo alla libera circolazione dei servizi.

Caso Commissione c/ Lussemburgo (2008)

Una legge del Granducato del Lussemburgo del 2002, attuativa della Direttiva n. 96/71, stabilisce che costituiscono “disposizioni imperative di ordine pubblico nazionale”, e in quanto tali valgono “per tutti i lavoratori che esercitano un’attività nel Granducato di Lussemburgo, inclusi quelli ivi distaccati a titolo temporaneo”, tutte le previsioni legislative regolamentari, amministrative, nonché quelle contenute in contratti collettivi ad efficacia erga omnes, riguardanti un’ampia serie di materie del rapporto di lavoro.

In particolare, la legge lussemburghese, sulla base di questa qualificazione, ha reso vincolanti per le imprese aventi sede legale in altri Stati membri, le quali distaccano, nel quadro di una prestazione di servizi transnazionale, propri lavoratori in Lussemburgo, una serie di condizioni di lavoro ed occupazione che vanno oltre quanto previsto dall’art. 3.1 della Direttiva n. 96/71. 

In ragione di questa situazione, la Commissione ha presentato ricorso alla Corte di Giustizia, chiedendo che essa accertasse che il Granducato del Lussemburgo aveva trasposto in modo inesatto gli artt. 3.1 e 3.10 della predetta Direttiva. 

Sommario: Premessa. – 1. L’evoluzione della giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di tutele del lavoro e libertà di circolazione dei servizi – 2. Politiche sociali e tutela del lavoro nel Trattato CE – 3. La Direttiva n. 96/71 sul distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi transnazionale – 4. Segue: alcuni importanti nodi interpretativi – 5. I casi Laval, Rüffert e Commissione c/ Lussemburgo e l’applicazione della Direttiva n. 96/71: un breve riepilogo dei punti centrali delle tre sentenze – 6. L’ ‘anomalo’ limite dell’ordine pubblico nell’art. 3.10 della Direttiva n. 96/71- 7. I limiti alla legittimità di azioni collettive finalizzate ad ottenere la sottoscrizione di un contratto collettivo: le pecche nel ragionamento della Corte – 8. I casi Laval e Viking Line e la questione delle legittimità dello sciopero per fini contrattuali: un breve riepilogo dei punti centrali delle due sentenze – 9. L’asserita competenza della Corte a conoscere della questione: alcune considerazioni critiche – 10. Lo sciopero, come diritto sociale fondamentale, e le libertà economiche nel Trattato: il difficile bilanciamento – 11. L’incongrua applicazione del test di proporzionalità all’azione collettiva per fini contrattuali (in relazione ai suoi contenuti rivendicativi) – 12. Sciopero per fini contrattuali e libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva: l’essenza del conflitto nei sistemi di relazioni sindacali a fondamento volontaristico – 13. La fondamentale distinzione tra aspetti strutturali e aspetti funzionali dello sciopero – 14. Gli interessi dei Paesi newcomers dal punto di vista politico ed economico. La ‘dilatata temporaneità’ della prestazione di servizi transnazionale e le letterbox companies – 15. La difficile praticabilità di alcune soluzioni ‘tecniche’ per interventi di tipo riformatore. Ordinamento giuridico e principi fondamentali della teoria generale delle relazioni industriali – 16. I limiti dell’intervento giudiziario nel ragionamento sui diritti (e poteri) sociali: la necessità di un ritorno della politica e di un arretramento del decisionismo giudiziario – 17. L’applicazione della teoria dei ‘controlimiti’ come soluzione ‘forte’, ma necessaria per stimolare una ripresa del processo ‘costituzionale’ europeo e, in quest’ambito, l’effettuazione di scelte in materia di diritti sociali su basi più democratiche.
Premessa. Questi recenti casi sottoposti alla Corte di giustizia – le cui relative decisioni hanno dato vita ad un grande ed acceso dibattito tra gli studiosi di diritto del lavoro, nonché sollevato gravi preoccupazioni nelle organizzazioni sindacati nazionali ed europee e nelle forze politiche particolarmente sensibili alle tematiche della protezione sociale – sono emblematici delle gravi difficoltà che deve fronteggiare l’Unione europea in questa fase storica. Il difficile processo di armonizzazione dei sistemi di tutela del lavoro dei Paesi newcomers con quelli dei Paesi di più antica membership, nonché l’emersione di una forte domanda di valorizzazione dei diritti fondamentali, sociali e non, della persona nell’ambito dell’ordinamento comunitario – sin dall’origine avvezzo a trattare e curare soprattutto gli interessi degli operatori economici alla libera circolazione di merci, servizi e capitali e alla libera concorrenza – stanno infatti mettendo a dura prova la sua tenuta ordinamentale e finanche democratica. Il loro studio costituisce dunque un passaggio al tempo stesso utile e necessario per riflettere su tali difficoltà e sui processi in atto. 
Preliminarmente, tuttavia, al fine di inquadrare anche da un punto di vista storico-evolutivo le importanti tematiche giuridiche sottese a tali casi, ritengo opportuno partire da una sintetica ricostruzione del generale quadro ordinamentale comunitario entro cui esse si collocano. 

Pertanto, dapprima esaminerò sinteticamente l’evoluzione della pluriennale giurisprudenza della Corte di giustizia nella definizione del rapporto intercorrente tra tutele del lavoro e libertà economiche fondamentali garantite dal Trattato CE, tra cui, in particolare, la libertà di prestazione dei servizi (parag. 1). 

Successivamente passerò a considerare la progressiva centralità che le politiche sociali e le tutele del lavoro hanno assunto nell’ordinamento giuridico della Comunità europea grazie alle modifiche che il Trattato istitutivo ha conosciuto a partire dal 1957 fino ad oggi, sottolineando le connessioni tra tale evoluzione e quella della giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di libertà di circolazione (parag. 2).

Evidenzierò poi il rilievo che, in questo quadro di riferimento, assume la Direttiva n. 96/71 relativa al distacco dei lavoratori nel quadro di una prestazione transnazionale di servizi (paragg. 3 e 4).

Alla luce di questo esame, tornerò quindi ad esaminare più analiticamente i contenuti delle sentenze che hanno deciso i casi da cui siamo partiti, mantenendo, per quanto possibile, distinti nella trattazione i problemi relativi alla interpretazione di alcune disposizioni particolarmente significative della Direttiva sui distacchi (paragg. 5-7), da quelli più generali e più scottanti, in quanto di rilievo anche costituzionale, relativi alla compressione che il diritto di sciopero e la libertà organizzativa e contrattuale delle associazioni sindacali subiscono per effetto di queste sentenze (paragg. 8-13).
Nelle conclusioni cercherò, infine, ragionando sugli sviluppi politici, sociali ed economici in atto nell’UE, di verificare la praticabilità di alcune soluzioni politico/legislative delle delicate questioni sul tappeto, nonché di prospettare una soluzione (forte) di carattere giuridico (paragg. 14-17).
1. – Esaminando l’evoluzione della giurisprudenza della Corte di giustizia degli ultimi 15 anni in materia di libertà economiche comunitarie, e specificamente in materia di libera circolazione dei servizi, è senza dubbio possibile riconoscere la crescente importanza che è stata attribuita alle tutele del lavoro nell’ambito dell’ordinamento comunitario
. 
Di fronte all’accusa, più volta sollevata dagli operatori economici di vari Stati membri, secondo la quale le normative nazionali di tutela del lavoro di altri Stati membri – pur se applicate indistintamente a tutti i soggetti economici operanti sul territorio di questi ultimi (e dunque prive di finalità direttamente discriminatorie) – costituirebbero ostacoli indiretti frapposti alle libertà di circolazione delle merci, dei lavoratori, dei servizi e dei capitali, la Corte ha finito per riconoscere esplicitamente che quelle normative di tutela sono espressione di fondamentali interessi sociali dei singoli Stati con cui tali libertà devono fare i conti.
Questo è il risultato di un lungo, ma lineare processo evolutivo, iniziato negli anni ‘70 e poi proseguito negli anni ‘80, segnato da una serie di sentenze riguardanti la legittimità delle limitazioni che gli Stati membri, con le loro discipline interne poste a tutela di vari interessi, apponevano alla libertà di circolazione dei beni; legittimità da intendersi nel senso di compatibilità con il Trattato, da misurarsi tramite una valutazione di ragionevolezza.

Senza voler qui riproporre argomentazioni già ampiamente svolte in altre indagini
, può dirsi semplicemente che la Corte, partendo dalle storiche sentenze emesse nei casi Dassonville e Cassis de Dijon
, e poi passando per quelle relative a tanti altri casi
, è giunta a riconoscere che, al di là delle cause giustificative nominate, e quindi esplicitamente riconosciute, dal Trattato, vi sono ulteriori ragioni, o esigenze, imperative che possono giustificare interventi nazionali che pure creino ostacolo alla libera circolazione delle merci, a condizione che tali interventi corrispondano ad un criterio di ragionevolezza. Pur non pervenendo alla enunciazione di un elenco tassativo di tali esigenze imperative, la Corte, dopo aver fatto originariamente riferimento ad esigenze di carattere fiscale, o riguardanti la protezione della salute pubblica, la lealtà dei negozi commerciali e la difesa dei consumatori
, e poi ancora a varie altre
, è giunta ad includere, in particolare, le «scelte politico-economiche [rispondenti a] peculiarità socio-culturali nazionali o regionali, la cui valutazione spetta, nella fase attuale del diritto comunitario, agli Stati membri»
. Una formula, quest’ultima, poi ripresa letteralmente per giustificare la compatibilità con il Trattato, di alcune normative nazionali di tutela del lavoro
.
Queste posizioni, maturate, come si è detto, rispetto a casi riguardanti la libera circolazione dei beni, erano destinate, intorno alla metà degli anni ‘90, ad estendersi verso le libertà comunitarie di circolazione dei lavoratori e di prestazione dei servizi di cui agli artt. 39 e 49 TCE. In una serie di pronunce di quel periodo la Corte, utilizzando i concetti elaborati in merito alla libertà di circolazione dei beni, ha progressivamente ricondotto all’interno di un unico quadro di riferimento principi da valere per la valutazione della compatibilità con il Trattato delle legislazioni nazionali che, nel perseguire finalità di interesse nazionale, apponessero limiti di vario tipo ad una qualsiasi delle libertà economiche
. 
In particolare, l’insieme delle ragioni giustificative dei limiti posti alle libertà economiche volta a volta individuate dalla Corte si è tradotto alla fine nella formula unitaria di «motivi imperiosi di interesse pubblico». Laddove, il giudizio di ragionevolezza circa i limiti imposti alle libertà economiche comunitarie si è progressivamente trasformato in un vero e proprio test di proporzionalità, da attuare secondo un percorso logico ben cadenzato.

Il punto apicale di questa evoluzione può essere forse individuato nella nota sentenza emessa nel 1995 nel caso Gebhard, nella quale la Corte ha teorizzato la propria posizione in termini generali (proprio in quanto riferiti a tutte le libertà economiche del Trattato): «i provvedimenti nazionali che possono ostacolare o scoraggiare l’esercizio delle libertà fondamentali garantite dal Trattato devono soddisfare quattro condizioni: essi devono applicarsi in modo non discriminatorio, essere giustificati da motivi imperiosi di interesse pubblico, essere idonei a garantire il conseguimento dello scopo perseguito e non andare oltre quanto necessario per il raggiungimento di questo»
. Un’affermazione, questa, poi ripresa e confermata più volte nel corso degli ultimi anni, in relazione a vicende in cui erano interessate le diverse libertà economiche del Trattato
. 

Per quanto qui più interessa, sul fronte della libertà di prestazione dei servizi, con riferimento a normative interne non lavoristiche, le affermazioni generali della Corte nel caso Gebhard corrispondevano, in verità, alle posizioni elaborate in una serie di sentenze precedenti in relazione alla predetta libertà
, e sarebbero state successivamente riprese da altre pronunce uniformi
. Vale la pena, peraltro, di segnalare che nelle sentenze in materia di circolazione dei servizi si rinviene una precisazione di particolare rilievo ai fini della trattazione qui svolta: «la libera prestazione di servizi può essere limitata solo da norme giustificate dall’interesse generale, qualora tale interesse non sia tutelato dalle norme cui il prestatore è soggetto nello Stato membro in cui è stabilito»​
.

Orbene, questa struttura argomentativa è stata sviluppata dalla Corte pure con riferimento alle normative nazionali di tutela del lavoro, accusate di limitare illegittimamente la libertà di prestazione dei servizi, anche se nelle relative sentenze è possibile rinvenire alcune peculiarità che meritano di essere evidenziate. 

Le prime due sentenze in cui la Corte ha dovuto affrontare il problema della legittimità di normative interne di tutela del lavoro limitative della libera prestazione di servizi in ambito comunitario sono state quelle del 1981 e del 1982 relative ai casi Webb e Seco
, nelle quali la Corte stessa si è mossa in piena sintonia con la propria giurisprudenza che si andava sviluppando in relazione alla libertà di circolazione dei beni. 

Tuttavia, alcuni anni dopo (1990), a queste due sentenze veniva ad affiancarsi quella relativa al noto caso Rush Portuguesa, nella quale la Corte, giungeva a sancire senza mezzi termini
 che «il diritto comunitario non osta a che gli Stati membri estendano l’applicazione delle loro leggi o dei contratti collettivi di lavoro stipulati tra le parti sociali a chiunque svolga un lavoro subordinato, anche temporaneo, nel loro territorio, indipendentemente dal paese in cui è stabilito il datore di lavoro; il diritto comunitario non vieta agli Stati membri neanche d’imporre l’osservanza di queste norme con i mezzi adeguati»
. 
Questa sentenza, proprio per la sua formulazione genericamente inclusiva di qualsivoglia tutela del lavoro
 è stata, probabilmente, all’origine di una grave scelta effettuata dal Consiglio in fase di approvazione della Direttiva n. 96/71. Ma di questo si tratterà più avanti. Quel che più interessa segnalare adesso è che, ben presto – sentenza del caso Vander Elst
 – la Corte, ritornando sul tema della limitazione alla libertà di circolazione indirettamente indotta da normative interne di tutela del lavoro, modificava l’impostazione data al problema in Rush Portuguesa, rimettendosi in linea con le proprie sentenze emesse in generale in materia di limitazioni apposte alla libera circolazione dei servizi da normative interne di natura non lavoristica
. 
Successivamente, alcune ulteriori e definitive messe a punto di questi concetti sarebbero state effettuate nelle sentenze relative ai notissimi casi Arblade, Mazzoleni, Finalarte, Portugaia Construções
. In esse, infatti, la Corte ha precisato l’insieme di principi e limiti che, nella loro sistematicità, avrebbero costituito nel futuro il quadro di riferimento per i giudizi nei quali si controverte della legittimità delle limitazioni poste alla libertà di prestazione dei servizi da normative interne di tutela del lavoro volte a proteggere interessi sociali – unitariamente definiti, in quanto tali, come «motivi imperativi d’interesse generale» (ovvero come «ragioni imperative d’interesse generale»)
 – in grado di legittimare, appunto, i predetti interventi limitativi
.

A voler rappresentare in modo sintetico il predetto quadro di riferimento, si potrebbe dire
:

- che l’art. 49 (art. 59 all’epoca delle sentenze) del Trattato «prescrive non solo l’eliminazione di qualsiasi discriminazione nei confronti del prestatore di servizi stabilito in un altro Stato membro in base alla sua cittadinanza, ma anche la soppressione di qualsiasi restrizione, anche qualora essa si applichi indistintamente ai prestatori nazionali e a quelli degli altri Stati membri, qualora sia tale da vietare, ostacolare o rendere meno attraenti le attività del prestatore stabilito in un altro Stato membro ove fornisce legittimamente servizi analoghi»
;

- che «la libera prestazione dei servizi, in quanto principio fondamentale del Trattato, può essere limitata solo da norme giustificate da ragioni imperative d’interesse generale e applicabili a tutte le persone o imprese che esercitino un’attività nel territorio dello Stato membro ospitante»
;
- che tra tali ragioni rientra certamente «la tutela dei lavoratori» (considerata in quanto tale e nella sua interezza scopo legittimo compatibile con il Trattato)
;

- che, nella misura in cui una normativa interna di tutela del lavoro è suscettibile di limitare (pur sempre senza alcun intento discriminatorio) una libertà fondamentale garantita dal Trattato, occorre sottoporla ad una valutazione di compatibilità, sulla base di un test di proporzionalità (ovviamente correlato alla specificità dei casi ad essa sottoposti);

- che a tal fine bisogna verificare se «l’applicazione delle normative nazionali di uno Stato membro ai prestatori di servizi stabiliti in altri Stati membri [sia] idonea a garantire il conseguimento dello scopo perseguito e non andare oltre quanto necessario per il suo raggiungimento»
;
- che, con specifico riferimento alla normativa di tutela del lavoro, ciò significa che occorre verificare se la normativa lavoristica «sia necessaria e proporzionata per la tutela dei lavoratori interessati»
; il che significa, più precisamente, verificare se l’interesse protetto dalla normativa di tutela non sia già «tutelato dalle norme cui il prestatore [di servizi] è soggetto nello Stato membro in cui è stabilito»
 (nel senso che i lavoratori «godano della stessa tutela, o di una tutela sostanzialmente analoga, in forza degli obblighi cui il datore di lavoro già è soggetto nel suo Stato membro di stabilimento»
) e – evidentemente in caso negativo
 – se «la detta normativa comporti, per i lavoratori interessati, un vantaggio reale che contribuisce in maniera significativa alla loro tutela sociale»
, e quindi ancora se «lo stesso risultato non possa essere conseguito mediante regole meno restrittive»
.

Orbene, ove si valuti con pacata obiettività l’evoluzione giurisprudenziale appena descritta, si può ricavare che i giudici comunitari, a partire dalla prima metà degli anni ‘90, hanno inteso riconoscere senza incertezze agli interessi sociali nazionali protetti dalle norme interne di tutela del lavoro la qualità di motivi, o ragioni imperative d’interesse generale, in grado di comprimere legittimamente la libera circolazione dei servizi, quantunque con i significativi temperamenti imposti dal test di proporzionalità. E che i criteri individuati dalla Corte per il predetto test – in particolare la verifica del godimento di una tutela analoga nello Stato di appartenenza, ovvero dell’acquisizione di un vantaggio effettivo da parte dei lavoratori grazie all’estensione della normativa di tutela dello Stato ospitante la prestazione di servizi transnazionale – erano in larga misura in grado di fugare i timori che l’applicazione della normativa di tutela del lavoro fosse strumentale a fini esclusivamente protezionistici
. Entro questi limiti ragionevoli, essi si rivelavano idonei a legittimare un intervento degli Stati mirato a rendere uniformi (tutte) le tutele del lavoro per (tutti) gli operatori economici che svolgono la loro attività di servizi sul territorio nazionale, onde evitare indesiderati fenomeni dumping sociale.

Per altro verso, non si può negare che la soluzione predisposta dalla Corte nelle sentenze appena esaminate si presentava, per così dire, come una second best rispetto a quella di considerare i lavoratori distaccati protetti direttamente dal principio di libertà di circolazione dei lavoratori di cui all’art. 39 TCE. Quest’ultima opzione, infatti avrebbe implicato l’automatico riconoscimento del diritto di esigere dal proprio datore di lavoro distaccante la corresponsione del medesimo trattamento economico-normativo spettante ai lavoratori dipendenti del paese ospitante sulla base delle discipline di tutela del lavoro ivi applicate. Questa soluzione ‘alternativa’ era stata, tuttavia, esclusa dalla stessa Corte nella sentenza Rush Portuguesa, sulla base del dichiarato presupposto che «a differenza dei lavoratori migranti, i lavoratori distaccati nel contesto della prestazione di servizi tornano nel paese di origine dopo aver svolto le loro funzioni, senza mai accedere al mercato del lavoro dello Stato membro ospitante»
. Ma più realisticamente (ed in modo implicito) proprio in ragione del fatto che le discipline di tutela del lavoro erano state da essa intese ab origine come restrizioni alla libera circolazione di merci e servizi
. 
2. – Quanto al secondo punto della nostra analisi, va osservato che, a partire dall’Atto Unico del 1986, passando per il Trattato di Maastricht del 1992 e per il Trattato di Amsterdam del 1997, fino ad arrivare al Trattato di Nizza del 2001, il Trattato istitutivo della Comunità europea ha conosciuto mutamenti essenziali nei suoi obiettivi costitutivi, giungendo ad attribuire un rilievo primario alla dimensione sociale
. 

In effetti, accanto agli – e perciò sullo stesso piano degli – obiettivi economici che sin dall’origine hanno connotato l’esperienza comunitaria, l’art. 2 del Trattato CE colloca oggi senza incertezze ed ambiguità – come ha formalmente riconosciuto la stessa Corte di giustizia
 – anche quello di un «elevato livello occupazione e di protezione sociale» (laddove, a tal fine, l’art. 3, lett. j, prevede la messa in opera di una «politica nel settore sociale comprendente un Fondo sociale europeo»). 

In modo più specifico, poi, il Trattato, dopo aver ribadito (art. 136, co. 1) che la Comunità e gli Stati membri hanno come obiettivi tanto «la promozione dell’occupazione» quanto «il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che consenta la loro parificazione nel progresso», nonché «una protezione sociale adeguata», individua gli strumenti per il loro perseguimento. Mentre, peraltro, sul piano dell’occupazione l’azione comunitaria «passa genericamente (non attraverso normative di tipo precettivo, bensì) attraverso le ‘deboli’ politiche di coordinamento di cui al Titolo VIII del Trattato stesso (c.d. soft law)», per quanto riguarda invece la tutela sociale, gli artt. 136 e 137, dislocati nel Titolo XI, Capo I, dedicato alla politica sociale, pur aprendo la strada ad azioni di cooperazione (art. 137, par. 2, lett. a, quale risultante dopo le modifiche introdotte dal Trattato di Nizza), prevedono soprattutto che essa sia assicurata tramite provvedimenti di tipo positivo. Ed infatti, da un lato, si prospettano interventi diretti di armonizzazione della Comunità (art. 137, par. 2, lett. b) e, dall’altro, si riconoscono come essenziali gli interventi di tutela operati direttamente dagli stessi Stati membri: l’art. 137, par. 1, stabilisce, infatti, che «la Comunità sostiene e completa l’azione degli Stati membri» nei vastissimi settori di propria competenza (e d’altronde, come premessa di tale impegno, l’art. 136, co. 1, nell’incipit, si rivolge alla «Comunità e [agli] Stati membri …»)
.
Se ciò è vero, pare legittimo affermare che il fondamentale obiettivo comunitario di un elevato livello di protezione sociale è perseguito dalla Comunità – negli ambiti di propria competenza – non solo con gli interventi comunitari di armonizzazione nel progresso, ma anche, ed anzi primariamente, con gli interventi regolativi degli Stati membri. E ciò comporta che qualsivoglia intervento di tutela del lavoro del singolo Stato in tali ambiti non è soltanto coerente con un fondamentale obiettivo della Comunità, ma costituisce esso stesso strumento per la sua realizzazione
. Le discipline nazionali di tutela del lavoro, insomma, in quanto attuative di obiettivi (e valori), principi e norme del Trattato, traggono direttamente dal formale rinvio che da quello viene ad esse effettuato il loro rilievo ordinamentale comunitario; di modo che, costituendo tali provvedimenti e discipline attuazione di una norma del Trattato, a sua volta espressione di un principio giuridico di rilievo fondamentale, esse si pongono con ‘forza’ di resistenza di fronte alle norme del Trattato dotate di efficacia diretta che sanciscono le libertà economiche
. 

Le considerazioni che precedono
 consentono anche una rilettura del senso effettivo dell’evoluzione della giurisprudenza della Corte di giustizia di cui si è dato conto nel precedente paragrafo. Alle luce di esse si deve, infatti, ritenere che quello che, solitamente, nella giurisprudenza della Corte (nonché nel dibattito dottrinale) viene tecnicamente prospettato come un giudizio di compatibilità
 (dell’intervento regolativo degli Stati membri in materia sociale rispetto alle menzionate libertà), vada inteso piuttosto come un confronto paritario tra le norme del Trattato che garantiscono le libertà economiche e le norme interne degli Stati membri: queste ultime, infatti, in quanto attuative di obiettivi, valori e principi che il Trattato riconosce di pari livello rispetto alla libertà di iniziativa economica, sono, appunto collocabili sullo stesso piano delle norme del Trattato protettive delle libertà di circolazione
. 

Il permanere, nelle sentenze che trattano del rapporto tra norme del Trattato che fondano le libertà economiche e le norme nazionali che sanciscono specifiche tutele del lavoro, di una struttura argomentativa di tipo, per così dire, ‘permissivo’
, si presenta, dunque, piuttosto come la conservazione di un impianto tecnico-espositivo di tipo tradizionale, risalente ai tempi in cui agli obiettivi sociali ed gli interventi di tutela sociale non era ancora riconosciuta, nell’ordinamento comunitario, alcuna cittadinanza, o se si preferisce, solo una cittadinanza ‘di secondo grado’. 
D’altronde nelle più recenti pronunce, sulle quali ci si intratterrà più analiticamente nel prosieguo del lavoro, la Corte ha parlato esplicitamente di bilanciamento tra entità riconosciute di pari livello. Tale concetto
 è stato affermato esplicitamente dalla Corte nelle due recenti pronunce emesse nei casi Viking e Laval
, in cui, ragionando in tema di discipline di tutela del lavoro, essa ha affermato, senza mezzi termini, che «la Comunità non ha soltanto una finalità economica, ma anche una finalità sociale» onde «i diritti che derivano dalle disposizioni del Trattato relative alla libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali devono essere bilanciati con gli obiettivi perseguiti dalla politica sociale» di cui all’art. 136, primo comma
. 
Questa vera e propria proclamazione dell’avvento di un nuovo equilibrio ordinamentale – per la prima volta effettuata dalla Corte in modo così schietto e netto dopo le profonde modifiche apportate al Trattato costitutivo dai Trattati di Amsterdam e Nizza – conferma quanto sostenuto più sopra: essere, cioè, quello che la Corte definisce come bilanciamento tra tutele nazionali del lavoro e libertà economiche comunitarie, null’altro che il formale riconoscimento dell’ormai conclamata equivalenza tra obiettivi e valori economici ed obiettivi e valori sociali nel Trattato. E ciò anche se, di fatto, tale bilanciamento tende a configurarsi ancora nelle sentenze della Corte come un giudizio di compatibilità, attuato mediante il test di proporzionalità.

Si tornerà più avanti ad approfondire questo aspetto
. Va detto sin d’ora, tuttavia, che, trattando del diritto di sciopero, la stessa Corte pur riconoscendolo come diritto sociale fondamentale, ha adottato per esso un percorso interpretativo esattamente corrispondente a quello appena descritto e, parificando quel diritto fondamentale a qualsivoglia altro diritto sociale derivante da norme di tutela del lavoro, lo ha collocato sullo stesso piano delle libertà economiche di circolazione sancite nel Trattato. In tal modo, la Corte ha effettuato una equiparazione tra situazioni giuridiche soggettive ben differenti, così sollevando sconcerto e preoccupazione. Ed è su questo aspetto che ci si dovrà soffermare nella seconda parte di questo lavoro, dopo aver completato la descrizione dell’assetto regolativo comunitario in materia di libera circolazione dei servizi.
3. – Tracciato questo quadro generale, occorre ora passare ad esaminare brevemente il più significativo intervento regolativo nella materia oggetto della nostra analisi, in cui si rispecchia la grande tematica del bilanciamento di interessi operato, questa volta, tramite intervento diretto del legislatore comunitario. Ci si riferisce alla Direttiva n. 96/71, la quale – approvata nel 1996 dopo assai faticosa elaborazione – ha imposto agli Stati membri alcuni vincoli in relazione alle discipline interne di tutela applicabili ai lavoratori di imprese aventi sede legale in altri Stati membri, distaccati temporaneamente sul loro territorio, nel quadro di una prestazione transnazionale di servizi. 
La base giuridica della Direttiva è costituita dagli artt. 57, par. 2 (oggi art. 47, par. 2) e 66 (oggi 55) del Trattato: si è dunque in presenza di una Direttiva che il legislatore comunitario ha inteso approvare con il fine non di armonizzazione le normative di tutela del lavoro presenti nei diversi Stati membri, bensì di stabilire quali discipline del lavoro siano applicabili ai distacchi transnazionali di lavoratori, in funzione della rimozione delle restrizioni alla libera circolazione dei servizi. La normativa comunitaria, insomma, ha mirato soprattutto a fornire un quadro, appunto, ‘bilanciato’ di riferimento normativo per la circolazione dei prestatori di servizi negli Stati membri della Comunità, con specifico riferimento al trattamento economico e normativo dei lavoratori dipendenti da essi occupati
.
Ciò premesso, va detto ancora che la Direttiva n. 96/71 ha come obiettivo la definizione di un quadro di regole alle quali gli Stati membri devono attenersi nella definizione delle ‘condizioni di lavoro e di occupazione’ dei lavoratori distaccati temporaneamente sul loro territorio da imprese stabilite in un altro Stato membro, nelle tre ipotesi individuate nell’art. 1, par. 3, lett. a, b e c. 
Più precisamente, le imprese destinatarie della normativa comunitaria sono quelle stabilite in uno Stato membro, le quali, «nel quadro di una prestazione di servizi transnazionale, distacchino lavoratori, a norma del par. 3, nel territorio di uno Stato membro» (art. 1, par. 1). Laddove le tre ipotesi di distacco rilevanti sono rispettivamente: quella dell’impresa che distacchi «per conto proprio e sotto la propria direzione, nel territorio di uno Stato membro, nell’ambito di un contratto concluso tra l’impresa che lo invia e il destinatario della prestazione di servizi che opera in tale Stato membro, purché durante il periodo di distacco esista un rapporto di lavoro tra il lavoratore e l’impresa che lo invia» (art. 1, par. 3, lett. a)
; quella di un’impresa che distacchi «un lavoratore nel territorio di uno Stato membro, in uno stabilimento o in un’impresa appartenente al gruppo, purché durante il periodo di distacco esista un rapporto di lavoro tra il lavoratore e l’impresa che lo invia» (lett. b); quella, infine, dell’impresa di lavoro temporaneo o che svolga attività di cessione temporanea di lavoratori – nella versione inglese: «a temporary employment undertaking or placement agency» – la quale distacchi «un lavoratore presso un’impresa utilizzatrice avente la sede o un centro di attività nel territorio di uno Stato membro, purché durante il periodo di distacco esista un rapporto di lavoro fra il lavoratore e l’impresa di lavoro temporaneo o l’impresa che lo cede temporaneamente» (lett. c). In tutti e tre i casi, dunque è espressamente richiesto che il lavoratore distaccato conservi per tutta la durata del distacco il suo rapporto giuridico diretto con l’impresa di appartenenza.

Quanto alla disciplina dettata dalla Direttiva, va detto anzitutto che, ai sensi dell’art. 3, par. 1, co. 1, gli Stati membri devono provvedere affinché le imprese rientranti nel suo campo di applicazione garantiscano ai lavoratori distaccati nel loro territorio, qualunque sia la legislazione applicabile al rapporto di lavoro, «le condizioni di lavoro e di occupazione» fissate, nello Stato membro ospitante, «da disposizioni di legge, regolamentari o amministrative», ovvero, nel solo settore delle costruzioni (e in particolare in relazione ad una serie di attività di tale settore indicate in un allegato della Direttiva stessa), «da contratti collettivi o arbitrati dichiarati di applicazione generale, a norma del par. 8»
, con riferimento ad una lunga serie di materie, tra cui le tariffe minime salariali, i periodi massimi di lavoro e minimi di riposo, la durata minima delle ferie annuali etc. (quest’insieme di materie viene definito dal Considerandum n. 13 della stessa Direttiva come un «nucleo di norme vincolanti», e dal Considerandum 14 come un «‘nocciolo duro’ di norme protettive»).

In forza, inoltre, dell’art. 3, par. 10, gli Stati membri possono, nel rispetto del Trattato, imporre «alle imprese nazionali ed a quelle di altri Stati, in pari misura:

- condizioni di lavoro e di occupazione riguardanti materie diverse da quelle contemplate al par. 1, co. 1, del presente articolo, laddove si tratti di disposizioni di ordine pubblico;

- condizioni di lavoro e di occupazione stabilite in contratti collettivi o arbitrati a norma del par. 8 riguardanti attività diverse da quelle contemplate nell’allegato». 

Invece, in forza dell’art. 3, par. 9, nello specifico caso di somministrazione transnazionale di lavoratori lo Stato membro di accoglienza può prevedere che siano ad essi applicabili le stesse condizioni applicate ai lavoratori temporanei interni.

Ed infine, mentre ai sensi dell’art. 1, par. 4, «le imprese stabilite in uno Stato membro non possono beneficiare di un trattamento più favorevole di quello riservato alle imprese stabilite in uno Stato membro», reciprocamente, in base all’art. 3, par. 7, l’estensione delle condizioni di lavoro e di occupazione di cui al parag. 1, da parte dello Stato ospitante la prestazione di servizi, non osta all’applicazione di condizioni «che siano più favorevoli ai lavoratori» (cfr. anche Considerandum n. 17)
.
4. – Alla luce di questa disciplina della Direttiva n. 96/71, e dell’assetto regolativo di origine giurisprudenziale in materia di libertà di circolazione dei servizi, faticosamente consolidatosi nel tempo, una prima questione da chiarire è se, ed in che misura, l’emanazione della Direttiva n. 96/71 abbia risolto in radice il problema del possibile conflitto tra normative di tutela interne estese ai dipendenti dei prestatori di servizi transnazionali che distacchino lavoratori negli altri Stati membri, superando i vincoli fissati dalla giurisprudenza della Corte. 
A parte la segnalazione dell’esistenza comunque di alcune situazioni escluse dal campo di applicazione della Direttiva (ad es. l’ipotesi del distacco di un lavoratore presso un’impresa di altro Stato membro non facente parte del medesimo gruppo)
, per il resto va subito detto che la risposta al nostro interrogativo è stata presto data dalla Corte di giustizia. Quest’ultima, infatti, in una serie di casi attinenti l’applicazione delle norme della Direttiva
, ha affermato, conformemente a quanto previsto da vari autori
, che, quantunque uno Stato membro sia obbligato ad applicare, ai sensi dell’art. 3.1 della Direttiva n. 96/71, nei confronti dei lavoratori distaccati, le condizioni di lavoro e occupazione previste, nelle materie di cui all’elenco ivi contenuto, da leggi, regolamenti e norme amministrative, nonché nel settore delle costruzioni, dai contratti collettivi ed arbitrati, ciò non fa venir meno la necessità che le discipline dei singoli istituti da estendere siano compatibili con la libera circolazione dei servizi sancita dal Trattato. Dove siffatta compatibilità si fonda sul test di proporzionalità, a sua volta consistente nel verificare se i lavoratori distaccati godano o meno di un tutela uguale o sostanzialmente analoga nel paese di origine, nonché (in caso negativo) se la normativa interna applicata ai lavoratori distaccati apporti effettivi vantaggi ad essi (in termini di tutela aggiuntiva), e infine se lo stesso risultato sia raggiungibile mediante regole meno restrittive. Questa posizione, successivamente, è stata altresì ripresa e confermata in documenti ufficiali degli organi comunitari
.
Per contro, laddove gli Stati membri intendano estendere ai predetti lavoratori disposizioni legislative, regolamentari, amministrative e/o contrattuali che prevedono condizioni di lavoro e di occupazione riguardanti materie diverse da quelle contemplate 3.1, potrà farlo, ai sensi dell’art. 3.10, primo trattino, solo a condizione che si tratti di disposizioni di ordine pubblico. Anche in questo caso, peraltro, sarà necessaria comunque la verifica della compatibilità delle disposizioni estese con le libertà economiche comunitarie, dato che lo stesso art. 3.10 stabilisce espressamente che l’estensione può avvenire «nel rispetto del Trattato»
. Va sottolineato sin d’ora – ma sul punto si dovrà tornare in modo più articolato nel seguito – come il limite fissato da questa previsione sia particolarmente restrittivo. Chi scrive aveva in tempi non sospetti
 individuato in tale previsione uno dei punti più insidiosi della disciplina comunitaria in materia di distacchi: le recenti sentenze della Corte che hanno affrontato la questione hanno dato conferma di tali timori, rendendo ancora più evidente la delicatezza del problema. 
Ciò detto, è possibile ora tornare a riflettere sulle sentenze relative ai casi da cui abbiamo preso le mosse, concentrando l’attenzione su alcuni dei loro passaggi più rilevanti.
5. – Preliminarmente occorre effettuare una precisazione. Il caso Laval, che, in termini temporali, è stato il secondo dei quattro ad essere deciso dalla Corte, propone – come si è avuto modo di intuire dalla iniziale descrizione della vicenda – problemi interpretativi riguardanti direttamente le norme della Direttiva n. 96/71, i quali, nella costruzione della Corte, si intrecciano profondamente con altri più importanti e delicati problemi di diritto sindacale comunitario ed italiano in materia di sciopero per fini contrattuali. 
Orbene, per ragioni di carattere metodologico, ritengo opportuno affrontare in un primo momento la trattazione dei problemi legati all’interpretazione della Direttiva n. 96/71. Ciò consentirà di esaminare in immediata connessione i contenuti delle ulteriori due sentenze dei casi Rüffert e Commissione c/ Lussemburgo, in cui sono presenti esclusivamente questioni interpretative riguardanti, appunto la predetta Direttiva. All’esame dei problemi interpretativi che attengono ai profili di diritto sindacale e costituzionale si tornerà, invece, in una fase più avanzata dell’indagine, dato che essi sono esplosi con forza anche nel caso Viking Line, in cui non erano, invece in discussione questioni relative all’applicazione della Direttiva n. 96/71, ma solo coinvolgenti la libertà di stabilimento delle imprese comunitarie garantita dall’art. 43 TCE.
Partendo dal caso Laval, la pronuncia della Corte muove sostanzialmente dall’interrogativo se, data la mancanza nell’ordinamento svedese di una normativa sui minimi di trattamento economico di derivazione legale, così come di un sistema di contratti collettivi ad efficacia generale, possa essere considerato legittimo lo sciopero effettuato dai sindacati svedesi con la finalità di costringere l’impresa distaccante a concludere un contratto collettivo che fissi le retribuzioni da corrispondere ai lavoratori distaccati. Ma anche se sia legittima la pretesa che un siffatto contratto stabilisca condizioni di lavoro più favorevoli di quelle previste dall’applicazione di disposizioni legislative, ovvero ‘addirittura’ condizioni di lavoro riguardanti materie non previste dall’art. 3.1 della Direttiva (punto 85).
Tralascerò, dunque, per il momento, di affrontare l’analisi critica del ragionamento della Corte riguardante l’azione collettiva e contrattuale dei sindacati svedesi, solo ricordando che la premessa logica delle posizioni qui di seguito sintetizzate consiste nel riconoscimento della efficacia diretta orizzontale nei rapporti interprivati dell’art. 49 TCE, e dunque anche nei confronti dei sindacati (in quanto enti di diritto privato); e nell’affermazione che lo sciopero è un diritto fondamentale riconosciuto dall’ordinamento comunitario, ma il suo esercizio deve essere bilanciato con le libertà economiche e, specificamente, con quella di circolazione dei servizi, sottoponendolo ad un test di proporzionalità. E’ sulla base di questi assunti che la Corte prende in considerazione i vincoli derivanti dalla disciplina della Direttiva n. 96/71, i quali vengono sostanzialmente costruiti proprio come limiti funzionali alla protezione della libertà di circolazione dall’azione collettiva del sindacato finalizzata ad ottenere per i lavoratori distaccati migliori condizioni di lavoro ed occupazione: essi, in altre parole, finiscono per diventare, nel ragionamento dei giudici comunitari, parte integrante del test di proporzionalità. 
Le posizioni della Corte possono, al riguardo, essere sintetizzate schematicamente come segue:
a) l’art. 3.1 della Direttiva, nell’obbligare gli Stati membri ad estendere ai lavoratori distaccati nel quadro di una prestazione di servizi transnazionale le condizioni di lavoro e di occupazione previste, con riferimento ad un limitata serie di materie, dalle norme imperative di protezione minima fissate da disposizioni legislative, regolamentari o amministrative o da contratti collettivi o decisioni arbitrali, ha inteso «garantire una leale concorrenza» con le imprese nazionali, così evitando lo svilupparsi di fenomeni di dumping sociale, traducendosi nel contempo in un miglioramento delle condizioni di lavoro dei dipendenti distaccati (punti 74-6);
b) lo Stato membro può effettuare l’estensione delle predette norme imperative di protezione minima «utilizzando i mezzi appropriati», posto che la Direttiva n. 96/71 «non è diretta all’armonizzazione dei sistemi per la determinazione delle condizioni di lavoro e di occupazione negli Stati membri». Questi ultimi, pertanto, sono «liberi di scegliere, a livello nazionale, un sistema non espressamente indicato fra quelli previsti dalla citata direttiva, purché lo stesso non ostacoli la prestazione dei servizi tra gli Stati membri» (punto 68);
c) mentre la gran parte delle condizioni di lavoro e di occupazione relative alle materie di cui all’art 3.1 della Direttiva n. 96/71, sono regolate in Svezia da disposizioni legislative, per quanto attiene ai minimi salariali il legislatore svedese, tenuto conto del sistema volontaristico di relazioni sindacali e contrattuali di quel Paese (il quale implica la stipulazione di contratti che non hanno efficacia generale), non ha seguito una delle vie prevista dall’art. 3.1 né dall’art. 3.8 della medesima Direttiva, ed ha ‘affidato’ alle parti sociali la libera determinazione contrattuale dell’entità dei salari, di modo che, secondo le prassi sindacali, nel settore edile la trattativa si svolge caso per caso nei luoghi di lavoro (punti 63-7 e 69);
d) tuttavia, l’obbligo salariale che, ai sensi della Direttiva, gli Stati membri possono imporre ai prestatori di servizi transnazionali che distacchino lavoratori sul loro territorio «riguarda solo i minimi salariali» determinati secondo le modalità fissate dagli artt. 3.1 e 3.8 della medesima Direttiva, di modo che non può essere giustificato nessun obbligo «di riconoscere retribuzioni come quelle che, nel presente caso, pretendono di imporre le organizzazioni sindacali convenute … che non sono retribuzioni minime e non sono … determinate secondo le modalità previste in proposito dall’art. 3, nn. 1 e 8, della Direttiva». Uno Stato membro, in altre parole, «non ha il diritto di imporre, sulla base della Direttiva, alle imprese stabilite in altri Stati membri … una trattativa caso per caso, sul luogo di lavoro … affinché … possano conoscere la retribuzione che dovranno pagare ai loro dipendenti distaccati» (punti 70-1)
e) l’estensione ai lavoratori distaccati di condizioni di lavoro e di occupazione riguardanti materie ulteriori rispetto a quelle previste dall’art. 3.1 della Direttiva è subordinata, dall’art. 3.10 della Direttiva n. 96/71, al fatto che esse siano previste da «disposizioni di ordine pubblico applicabili allo stesso modo alle imprese nazionali e a quelle degli altri Stati membri». E’ da escludere dunque che tale estensione possa avvenire al di fuori della previsione dell’art. 3.10, per il tramite di clausole di contratti collettivi «determinate dalla trattativa fra le parti sociali, che non sono soggetti di diritto pubblico e che non possono avvalersi di tale disposizione per invocare ragioni di ordine pubblico al fine di dimostrare la conformità al diritto comunitario di un’azione collettiva come quella in esame nella causa principale» (punti 82-4);

f) tanto meno la rivendicazione contrattuale di condizioni migliorative può essere giustificata ai sensi dell’art. 3.7 della Direttiva n. 96/71, il quale stabilisce che l’art. 3.1 non osta «all’applicazione di condizioni di lavoro e di occupazione che siano più favorevoli ai lavoratori». Tale disposizione, infatti, non consente allo Stato ospitante di «subordinare la realizzazione di una prestazione di servizi sul suo territorio al rispetto di condizioni di lavoro e di occupazione che vadano al di là delle norme imperative di protezione minima» previste dall’art. 3.1 (perché ciò significherebbe «privare di effetto utile la stessa Direttiva»), ma semplicemente permette che i lavoratori distaccati conservino (relativamente alle materie previste da tale disposizione) le eventuali condizioni di lavoro e di occupazione più favorevoli di cui «godano già, in applicazione della legge o di contratti collettivi nello Stato membro di origine». Ciò, fermo restando che è «fatta salva la facoltà, per le imprese aventi sede in altri Stati membri, di sottoscrivere volontariamente nello Stato membro ospitante, in particolare nell’ambito di un impegno preso con il proprio personale distaccato, un contratto collettivo di lavoro eventualmente più favorevole» (punti 79-81);
g) in conclusione, azioni collettive dirette a indurre le imprese stabilite in altri Stati membri a sottoscrivere un contratto collettivo «del quale talune clausole si discostano dalle disposizioni legislative stabilendo condizioni di lavoro e di occupazione più favorevoli per quanto riguarda le materie di cui all’art. 3, n. 1, primo comma, lett. a)‑g), della direttiva 96/71, mentre altre riguardano materie non previste da tale disposizione, [sono] in grado di scoraggiare o rendere più difficile per tali imprese l’esecuzione di lavori di costruzione sul territorio svedese, e [costituiscono] pertanto una restrizione alla libera prestazione dei servizi ai sensi dell’art. 49 CE» (punto 99).

Queste articolate argomentazioni hanno costituito anche il fondamento teorico su cui la Corte si è basata nella successiva decisione relativa al caso Rüffert, in cui ha ripreso e confermato alcune di esse, spaziando peraltro anche su altri profili della libertà di prestazione dei servizi. Pure rispetto a questa pronuncia conviene procedere come sopra, organizzando e riportando in modo sintetico alcuni dei passaggi più significativi della sentenza:
a​​1) l’art. 3.1 della Direttiva n. 96/71 dispone che gli Stati membri garantiscano ai lavoratori distaccati nell’ambito di una prestazione di servizi transnazionale le tariffe salariali previste da disposizioni legislative, regolamentari o amministrative, ovvero da contratti collettivi o da arbitrati dichiarati di applicazione generale a norma dell’art. 3.8; e a tal fine l’art. 3.8, in mancanza di un sistema di dichiarazione di applicazione generale di contratti collettivi o arbitrati, consente agli Stati membri di avvalersi di contratti collettivi aventi determinati requisiti (punti 21-2);

b1) la previsione legislativa del Land tedesco, che rinvia, per la fissazione delle retribuzioni dei dipendenti dalle imprese appaltatrici, al contratto collettivo del luogo di esecuzione della prestazione, è, con riferimento al caso di specie, da ritenere in contrasto con la Direttiva. Un contratto collettivo del genere di quello oggetto della causa principale non può essere, infatti, ricondotto alle previsioni di cui agli artt. 3.1 e 3.8, specificamente in quanto l’effetto vincolante di esso «si estende solamente ad una parte del settore edilizio rientrante nell’ambito di applicazione territoriale del contratto collettivo medesimo, poiché, da un lato, la legislazione che ad esso attribuisce tale effetto si applica unicamente agli appalti pubblici, e non anche agli appalti privati, e, dall’altro, il contratto collettivo di cui trattasi non è stato dichiarato di applicazione generale» (punti 24-30);
c1) ne consegue che una siffatta retribuzione non può essere considerata come minima ai sensi dell’art. 3. 1, tenuto anche conto, del resto, che essa, «come altresì osservato dal giudice del rinvio, è superiore alla tariffa minima salariale applicabile» in forza della legge nazionale sul distacco dei lavoratori (punti 31 e 40);
d1) tanto meno siffatta retribuzione contrattuale può essere considerata una condizione di lavoro e di occupazione più favorevole ai lavoratori ai sensi dell’art. 3.7, della Direttiva n. 96/71, per gli stessi motivi già enunciati nella sentenza Laval (v. supra, lett. f) (punti 32-4);
e1) fatta salva, pertanto, la facoltà per le imprese di sottoscrivere volontariamente un contratto collettivo nello Stato membro ospitante (come già ribadito nella sentenza Laval: v. supra ancora lett. f), un provvedimento come quello del Land tedesco non è dunque conforme alla Direttiva (punti 34-5);

Resta, infine, da esaminare la sentenza Commissione c/ Lussemburgo (2008), in cui la Corte ha precisato in modo ancora più netto alcuni passaggi in parte già toccati nelle sentenze Laval e Rüffert, che – tralasciandone altri di minore rilievo ai fini dell’indagine qui condotta – possono essere sintetizzati come segue:
a2) La previsione dell’art. 3.10 – la quale «riconosce agli Stati membri la possibilità, nel rispetto del Trattato CE, di imporre in modo non discriminatorio alle imprese che distaccano lavoratori sul loro territorio condizioni di lavoro e di occupazione riguardanti materie diverse da quelle contemplate [all’art. 3.1], laddove si tratti di disposizioni di ordine pubblico – consente una deroga al principio sancito dall’art. 3.1. Pertanto va interpretata restrittivamente e la sua portata non può essere determinata unilateralmente dagli Stati (punto 30);
b2) all’uopo può farsi utilmente riferimento alla Dichiarazione n. 10 del Consiglio e della Commissione, effettuata in occasione dell’emanazione della Direttiva n. 96/71, secondo la quale, si deve ritenere che la nozione di ordine pubblico « abbracc[i] le disposizioni vincolanti cui non si può derogare e che, per la loro natura e per il loro obiettivo, rispondono alle esigenze imperative dell’interesse pubblico» (punto 32);
c2) in ogni caso l’art. 3.10 della Direttiva n. 96/71 «dispone che il richiamo alla possibilità ivi prevista non esonera gli Stati membri dal rispettare gli obblighi che incombono loro in forza del Trattato, in particolare quelli relativi alla libera prestazione dei servizi» (punto 33);
d2) alla luce di quanto sopra non può essere considerata rispettosa dell’art. 3.10 della Direttiva n. 96/71 la normativa legislativa del Granducato del Lussemburgo che considera come disposizioni imperative di ordine pubblico nazionale una serie di previsioni legali, tra cui, in particolare, quelle che prescrivono anche al prestatore di servizi transnazionale, in relazione ai lavoratori distaccati, il possesso di un contratto scritto o di un documento conforme alla Direttiva n. 91/533 (in materia di informazioni da erogare al lavoratore)
 (punti 34-44); ovvero quella che dichiara applicabile anche ai lavoratori distaccati la disciplina interna in materia di lavoro a tempo parziale e a tempo determinato
 (punti 56-61); ovvero ancora quella che dichiara applicabili in generale ai lavoratori distaccati le previsioni in materia di contratti collettivi di lavoro
 (punti 62-9);
e2) infine è da considerarsi direttamente in contrasto con l’art. 49 TCE la disposizione legislativa del Granducato che impone ai prestatori di servizi transnazionali di «designare un mandatario ad hoc residente in Lussemburgo ai fini della conservazione dei documenti necessari ai controlli esercitati dalle competenti autorità nazionali», posto che, alla luce del test di proporzionalità, «la designazione di un lavoratore presente sul luogo della prestazione di servizi affinché i documenti necessari per il controllo siano messi a disposizione delle competenti autorità nazionali costituirebbe una misura meno restrittiva della libera prestazione dei servizi ed efficace tanto quanto l’obbligo contestato»
.
6. – Come si è potuto constatare dalla breve sintesi dei casi in esame, il concetto di ordine pubblico ha acquisito, com’era immaginabile sin dall’emanazione della Direttiva, una rilevanza determinante ai fini della possibilità, per gli Stati membri, di estendere ai lavoratori distaccati sul loro territorio un insieme di tutele del lavoro il più possibile equivalenti a quelle applicate dalle imprese locali ai propri dipendenti. Ciò al fine di evitare fenomeni di dumping sociale ed attuare un giusto riequilibrio, una sana equiparazione, dei trattamenti dei lavoratori operanti in ambito comunitario. 

Proprio per questo occorre soffermarsi su alcuni aspetti della tematica che sono rimasti sino ad oggi in ombra.

Si è accennato in precedenza che la Corte, nel costruire la nozione di “motivi imperativi d’interesse generale” in grado di apportare legittimamente restrizioni alle libertà di circolazione sancite dal Trattato – e specificamente, per quanto qui più ci interessa, alla libertà di circolazione dei servizi – ha ricondotto, sin dall’origine, ad essa una molteplicità di cause giustificative delle limitazioni apportate alle libertà economiche comunitarie ulteriori rispetto a quelle individuate direttamente dalle norme del Trattato (cfr. artt. 30, 39, par. 3, 46, par. 1, e 58, par. 1, lett. b, in cui si richiamano, con riferimento alle varie libertà economiche, l’ordine pubblico, la pubblica sicurezza e la sanità pubblica), e che tra di esse ha alla fine collocato la tutela dei lavoratori, quale causa giustificativa dotata di una propria specifica autonomia concettuale.

Orbene, occorre adesso chiarire che, proprio perché la tutela dei lavoratori è stata riconosciuta come autonomo motivo imperativo di interesse generale, è da escludere in radice che vi sia in generale la necessità di ricondurla ad altre ragioni giustificatrici tipizzate dal Trattato, tanto meno all’ordine pubblico. In altre parole, la tutela dei lavoratori è stata dalla Corte costruita come ragione giustificativa idonea, di per sé, a condizionare direttamente le libertà di circolazione
. 
Di questa lettura
 la Corte ha dato esplicitamente conferma in una recente importante pronuncia emessa in relazione al noto caso Schmidberger
, dove si rinviene la puntualizzazione che «la libera circolazione delle merci rappresenta certamente uno dei principi fondamentali nel sistema del Trattato; tuttavia, a talune condizioni, essa può subire restrizioni per le ragioni di cui all’art. 36 [ora art. 30] del Trattato stesso oppure per i motivi imperativi di interesse generale riconosciuti ai sensi di una costante giurisprudenza della Corte a partire dalla sentenza 20 febbraio 1979, causa 120/78, Rewe-Zentral, detta ‘Cassis de Dijon’» (punto 78; corsivo mio).

Ulteriore conferma di questa netta separazione concettuale si può ricavare ora dalla Direttiva sulla libera circolazione dei servizi 2006/123/CE, del 12 dicembre 2006, nella quale, al Considerandum n. 40, si afferma che «la nozione di ‘motivi imperativi di interesse generale’ cui fanno riferimento alcune disposizioni della presente direttiva è stata progressivamente elaborata dalla Corte di giustizia nella propria giurisprudenza relativa agli articoli 43 e 49 del trattato, e potrebbe continuare ad evolvere. La nozione, come riconosciuto nella giurisprudenza della Corte di giustizia, copre almeno i seguenti motivi: l’ordine pubblico, la pubblica sicurezza e la sanità pubblica ai sensi degli articoli 46 e 55 del trattato, il mantenimento dell’ordine sociale, gli obiettivi di politica sociale, la tutela dei destinatari di servizi, la tutela dei consumatori, la tutela dei lavoratori, compresa la protezione sociale dei lavoratori, …». Dopo di che, all’art. 4, n. 8 della stessa Direttiva si stabilisce che, «ai fini della presente direttiva si intende per … ‘motivi imperativi d’interesse generale’ … motivi riconosciuti come tali dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, tra i quali: l’ordine pubblico, la sicurezza pubblica…, la tutela dei consumatori, dei destinatari di servizi e dei lavoratori, …».
Ciò premesso, passando a ragionare sul concetto di ordine pubblico introiettato dal legislatore comunitario nell’art. 3.10 della Direttiva n. 96/71, è possibile, a questo punto, rilevare un vero e proprio paradosso che caratterizza questa disposizione, alla quale formalmente è affidato la funzione di legittimare (benché in modo fortemente condizionato) l’adozione, da parte degli Stati membri, di provvedimenti che, in quanto estensivi di tutele interne del lavoro ai lavoratori distaccati, svolgono, appunto, oggettivamente una funzione anti-dumping. 
Tale paradosso consiste nel fatto che, in assenza dell’art. 3.10, l’estensione ai lavoratori distaccati delle disposizioni interne legislative, amministrative o contrattuali di tutela del lavoro relative a materie ulteriori rispetto a quelle del ‘nucleo duro’, sarebbe stata possibile per i legislatori nazionali (sulla base, appunto, del principio di derivazione giurisprudenziale secondo cui la tutela del lavoro costituisce di per sé una ragione imperativa di interesse generale) previa diretta sottoposizione di quelle disposizioni al test di proporzionalità, quale elaborato dalla giurisprudenza della Corte. Ed invece, l’introduzione nella Direttiva dell’art. 3.10 e del limite dell’ordine pubblico ha imposto una valutazione fondata su parametri assai più restrittivi, dato che una normativa nazionale di tutela del lavoro, al fine di essere idonea a restringere la libertà di circolazione dei servizi, dovrà rivelarsi anche ispirata, appunto, da interessi di ordine pubblico
. A tale preliminare valutazione, poi, dovrebbe far seguito anche il test di proporzionalità, dato che l’estensione di disposizioni di ordine pubblico può avvenire, ai sensi dell’art. 3.10, prima parte, «nel rispetto del Trattato» (sono inclusi dunque eventuali ulteriori limiti derivabili dalla pluriennale giurisprudenza sulle libertà di circolazione di cui sopra si è detto, tra cui, ad esempio, il godimento, da parte dei lavoratori distaccati della stessa, o di analoga, tutela sancita dalla normativa interna)
.

La Corte, nelle argomentazioni seguite nelle sentenze Laval e Rüffert, ma soprattutto in quella Commissione c/ Granducato di Lussemburgo (v. supra, lett. a2, b2 e c2), ha confermato questa lettura restrittiva, rendendo ancor più evidenti le preoccupazioni manifestate da molti nei confronti di questa ‘rigidità’ applicativa. E d’altronde già la Commissione, in una propria Comunicazione del 2003, aveva sostenuto che «gli Stati membri possono aggiungere unicamente disposizioni di ordine pubblico legate al contesto internazionale»
.
Delle ragioni effettive dell’operazione effettuata nel 1996 dal legislatore comunitario, in una ricerca di alcuni anni fa
, non si è stati in grado di trovare traccia, pur ipotizzandosi (sulla base della lettura dei documenti ufficiali del tempo) che essa sia dipesa dall’intento di contenere la spinta dirompente che la giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di tutele del lavoro sembrava in procinto di esercitare nei confronti libertà di prestazione di servizi: la discussione finale della Direttiva è infatti avvenuta subito a ridosso della sentenza Rush Portuguesa, prima che con le sentenze successive la Corte giungesse – come si è visto – a rifinire le sue posizioni in modo più armonico con quelle generali che essa stava elaborando in relazione alle normative non lavoristiche limitative della libera circolazione dei servizi
.
Quali che siano state le ragioni della predetta operazione
, l’analisi qui condotta ha delle implicazioni di rilievo. Chi scrive, infatti, è convinto che la scelta effettuata dal legislatore comunitario con l’approvazione dell’art. 3.10, espone la stessa Direttiva ad un grave contrasto con il Trattato
. 

Ed infatti, le posizioni maturate dalla Corte in termini di bilanciamento tra tutele del lavoro e libertà di circolazione, in particolare quella di servizi, rappresentano il punto di equilibrio che la stessa Corte, nella sua funzione di interprete del Trattato, ha ritenuto equo tracciare tra obiettivi e valori economici e sociali, e dunque tra i principi di libertà di iniziativa economica e di tutela del lavoro, nella loro concreta attuazione nelle norme che disciplinano le libertà economiche di circolazione ed in quelle comunitarie (e nazionali) che riconoscono e garantiscono diritti sociali ai lavoratori
.
La previsione dell’art. 3.10, secondo cui l’estensione di tutele del lavoro aggiuntive ai lavoratori distaccati può avvenire solo se le disposizioni in questione corrispondano anche ad interessi di ordine pubblico, rappresenta pertanto uno spostamento in favore della libertà di circolazione dei servizi di quel punto di equilibrio, individuato dalla Corte, nella sua opera di bilanciamento, come elemento costitutivo ed essenziale del Trattato, ad opera di una disposizione contenuta in una fonte secondaria qual è una Direttiva. In quanto tale, detto spostamento, o meglio la disposizione che lo prevede, costituisce, a mio avviso, una violazione del Trattato medesimo
. 
7. – Riassumendo i passaggi della sentenza Laval, si è rilevata (lett. e) la posizione della Corte secondo la quale è da escludere che l’estensione ai lavoratori distaccati di condizioni di lavoro e di occupazione relative a materie ulteriori rispetto a quelle previste dall’art. 3.1, possa avvenire al di fuori della previsione dell’art. 3.10, per il tramite di «clausole … del contratto collettivo … determinate dalla trattativa fra le parti sociali, che non sono soggetti di diritto pubblico e che non possono avvalersi di tale disposizione per invocare ragioni di ordine pubblico al fine di dimostrare la conformità al diritto comunitario di un’azione collettiva» volta alla definizione contrattuale di questo tipo di clausole.
Questa affermazione, per quanto ancora parzialmente connessa al tema dell’ordine pubblico trattato nel paragrafo precedente, introduce, a ben vedere, un profilo tecnicamente nuovo e soprattutto assai poco familiare per un interprete come quello italiano, avvezzo a fare i conti con un ragionamento giuridico e con una realtà normativa nazionale del tutto diversi. Non intendo far riferimento, ovviamente, al mancato riconoscimento delle parti sociali come soggetti che possano rivendicare la natura di ordine pubblico alle previsioni dei contratti collettivi da essi stessi conclusi – opinione con la quale si può, in fin dei conti, pure concordare
 – quanto piuttosto al fatto che lo sciopero per fini contrattuali, in ragione del risultato negoziale che ne potrebbe scaturire, possa essere soggetto ad un qualche vincolo che la normativa comunitaria impone ai legislatori nazionali
. 
Qui non è dunque in questione il significato da attribuire all’espressione ordine pubblico (visto che della clausola dell’ordine pubblico le parti collettive non possono giovarsi), bensì, più a monte, il fatto che dall’art. 3.10 – sicuramente volto a delimitare l’intervento dello Stato nella fissazione autoritativa di condizioni di lavoro e di occupazione relative a materie ulteriori rispetto a quelle di cui all’art. 3.1 – la Corte fa derivare l’illegittimità dell’azione collettiva finalizzata alla definizione contrattuale di condizioni di questo tipo. Si tratta, come appare evidente, di una vera e propria forzatura interpretativa, non essendoci alcuna consequenzialità logica necessaria tra il vincolo fissato formalmente dalla disposizione della Direttiva (obiettivamente rivolto ai legislatori nazionali), e quello, ulteriore, che da essa fanno discendere i giudici comunitari, in spregio tanto al diritto di sciopero, quanto alla libertà sindacale e contrattuale. 
Il senso di disagio che si può provare rispetto a questa rivelazione riemerge con altrettanta, se non maggiore, forza rispetto a due ulteriori opzioni interpretative della Corte relative ad altre disposizioni della Direttiva n. 96/71 (sempre ricavate dalla sentenza Laval), tra loro strettamente connesse.
Mi riferisco, in primo luogo, alla posizione (v. supra lett. d) secondo cui l’obbligo retributivo che, ai sensi della Direttiva, gli Stati membri possono imporre ai prestatori di servizi transnazionali che distacchino lavoratori sul loro territorio «riguarda solo i minimi salariali» determinati secondo le modalità fissate dagli artt. 3.1 e 3.8 della medesima Direttiva. Ne consegue, secondo la Corte per cui non è neppure consentito agli stessi Stati di imporre «alle imprese stabilite in altri Stati membri … una trattativa caso per caso, sul luogo di lavoro … affinché … possano conoscere la retribuzione che dovranno pagare ai loro dipendenti distaccati», dal momento che retribuzioni «come quelle che, nel presente caso, pretendono di imporre le organizzazioni sindacali convenute … non sono retribuzioni minime e non sono … determinate secondo le modalità previste in proposito dall’art. 3, nn. 1 e 8». 
In secondo luogo alla posizione della Corte (v. supra lett. f), secondo cui l’art. 3.7 della Direttiva n. 96/71, il quale fa salve le condizioni di lavoro e di occupazione più favorevoli rispetto a quelle previste dall’art. 3.1, va interpretato nel senso che i lavoratori distaccati hanno diritto a conservare – per quanto riguarda le materie indicate da tale disposizione – le condizioni più favorevoli previste della legge o dai contratti collettivi nello Stato membro di origine, mentre non può essere interpretato nel senso che permetterebbe allo Stato membro ospitante di imporre condizioni di lavoro e di occupazione che vanno al di là delle norme imperative di protezione minima di cui all’art. 3.1, poiché ciò «priverebbe di effetto utile la stessa Direttiva»
.
Orbene, in realtà, entrambe le affermazioni della Corte potrebbero essere, ancora una volta, abbastanza serenamente accolte qualora fossero state riferite solo a provvedimenti regolativi autoritativamente imposti dagli Stati membri. Ed infatti, gli artt. 3.1 e 3.7 della Direttiva n. 96/71, letti in combinato disposto tra loro, sono senza dubbio interpretabili come volti a garantire un intervento statuale che imponga ai prestatori di servizi transnazionali di applicare ai lavoratori distaccati solo ed esclusivamente le condizioni di lavoro e di occupazione minime equivalenti a quelle applicate ai lavoratori autoctoni nelle specifiche materie di cui all’art. 3.1
, fatte salve quelle condizioni di maggior favore già applicate ai quei lavoratori sulla base della normativa interna del paese di origine del loro datore di lavoro. 
In questa prospettiva si riesce perfino a comprendere (non proprio a condividere) l’applicazione di siffatto principio nella sentenza relativa al caso Rüffert (v. supra lett. d​​1), nel quale la Corte si è trovata a valutare la conformità con la Direttiva n. 96/71 della legge del Land della Bassa Sassonia, che obbligava tutti gli appaltatori e subappaltatori della pubblica amministrazione ad applicare (almeno) la tariffa salariale prevista dal contratto collettivo applicabile in loco, nel caso di specie rivelatasi «superiore alla tariffa minima salariale applicabile in forza dell’AEntG» (la legge nazionale attuativa della Direttiva sui distacchi)
. Quantunque non si fosse formalmente in presenza di una generale imposizione ex lege di tali condizioni retributive, è indubbio che la legge del Land tedesco – riconducibile nell’alveo delle normative di carattere promozionale della contrattazione collettiva
 – avesse un connotato di ‘vincolatività’ che la rendeva sospetta, sulla base della rigida interpretazione data dalla Corte alla Direttiva sui distacchi, di essere in contrasto con quest’ultima
. 
Ed invece, ciò che lascia davvero interdetti è il fatto che l’interpretazione enunciata viene estesa dalla Corte, nella sentenza del caso Laval, anche all’azione collettiva finalizzata alla definizione volontaristica di un certo risultato contrattuale, che prescinda, cioè, dall’intervento autoritativo dello Stato ed avvenga esclusivamente sulla base dei rapporti di forza tra le parti. 
In particolare, l’art. 3.1 della Direttiva viene letto dalla Corte nel senso che lo Stato non può ‘lasciare’ ai sindacati ed alla contrattazione collettiva la fissazione, volta a volta, delle specifiche condizioni retributive da applicare ai lavoratori distaccati, in quanto tali condizioni contrattuali da un lato non sarebbero quelle previste attraverso le procedure di cui agli artt. 3.1 e 3.8 e, dall’altro lato, non sarebbero condizioni contrattuali minime, bensì di contenuto migliorativo. Tali condizioni migliorative, poi, non sarebbero neppure ammesse dall’art. 3.7 della Direttiva, il quale consente esclusivamente la salvaguardia delle condizioni di miglior favore godute dai lavoratori distaccati nel loro paese di origine. 
Orbene, va anzitutto notato come la posizione della Corte sia fondata su una lettura erronea dell’art. 3.1 della Direttiva (riassunta sopra alla lett. c): tale norma, secondo l’organo giudicante, fisserebbe un obbligo, a carico degli Stati membri, di dettare regole per le condizioni minime di lavoro ivi richiamate. In realtà, stando alla formulazione letterale della disposizione, l’obbligo ricadente in capo allo Stato ospitante sembra essere esclusivamente quello di rendere applicabili ai lavoratori distaccati quelle condizioni che siano previste da «disposizioni di legge, regolamentari o amministrative ovvero, nel settore delle costruzioni, «da contratti collettivi o arbitrati dichiarati di applicazione generale». Di modo che, qualora in uno Stato membro non esistano norme di tal fatta, non per questo lo Stato sarebbe vincolato ad emanare regole ad hoc al fine di apprestare quelle tutele minimali: la mancata emanazione di tali regole non creerà, d’altronde, nessuna discriminazione tra operatori interni ed esterni
.

Ove si prenda atto di questa precisazione, invero difficilmente contestabile, non possono che criticarsi gli ulteriori sviluppi del discorso della Corte. Una volta presunto un tale obbligo, essa si spinge, infatti, ad affermare che, in materia di minimi retributivi, lo Stato svedese avrebbe (male) assolto ad esso affidandone la definizione alla contrattazione collettiva, e più precisamente ad una contrattazione da svolgersi caso per caso. Questo appare, a bene vedere, oltre che come un vero e proprio travisamento del disposto dell’art. 3.1 della Direttiva, come una forzatura della realtà giuridica svedese, il cui sistema si fonda solo ed esclusivamente sulla libera e volontaria contrattazione tra le parti interessate. D’altro canto, non risulta che nel sistema giuridico svedese sia previsto nessun obbligo legale di concludere il contratto; il che, a rigor di termini, sarebbe stato invece necessario per la costruzione di quella sorta di ‘mandato’ legale alla definizione dei minimi individuato dalla Corte (ed in questo è riscontrabile dunque una contraddizione interna al ragionamento da essa seguito)
.
Ciò detto, va poi ancora osservato come l’adozione da parte della Corte della (pur condivisibile
) interpretazione secondo cui l’art. 3.7 (in combinato disposto con l’art. 3.1) va inteso nel senso che è assicurata ai lavoratori distaccati la conservazione dei trattamenti di miglior favore goduti nei loro paesi di origine (ivi compresi quelli di fonte contrattuale) in relazione alle materie di cui all’art. 3.1, non esclude assolutamente, di per sé, la legittimità di un’azione collettiva finalizzata a supportare una contrattazione sulle stesse materie attivata dai sindacati nel paese di distacco, e ciò finanche nel caso in cui tale contrattazione fosse volta ad ottenere miglioramenti rispetto a standards minimi formalmente previsti in attuazione degli artt. 3.1 e 3.8 (situazione, questa, che, come si è detto, non è riscontrabile nel caso di specie).
Infine, un ulteriore e generale motivo di perplessità deriva, ancora una volta, dalla specificità del caso Laval, nel quale, come si è detto, viene in risalto un sistema giuridico come quello svedese, in cui è assente una legislazione e una contrattazione sui minimi salariali, e alla determinazione delle retribuzioni provvedono direttamente le parti in sede aziendale, nell’esercizio di una libera attività negoziale. Orbene, ritenere, come fa la Corte, che un’azione collettiva finalizzata a supportare una contrattazione salariale ad hoc sia da ritenere non ammessa dalla Direttiva n. 96/71, in quanto non è un contrattazione sui minimi, è anzitutto di per sé criticabile poiché, proprio alla luce delle suddette caratteristiche del sistema svedese, per i lavoratori distaccati i minimi salariali avrebbero coinciso, evidentemente, con le condizioni retributive previste dal contratto aziendale. Per altro verso, quella posizione della Corte attesta una totale incapacità di comprendere il significato dei sistemi di relazioni sindacali e contrattuali a base volontaristica, dove sono le parti stesse che decidono liberamente i livelli di contrattazione cui affidare la determinazione delle condizioni di lavoro. 
Sul tema del volontarismo contrattuale, con particolare riferimento agli aspetti del diritto di sciopero e delle sue connessioni con la libertà sindacale e di contrattazione, che è sotteso anche alla sentenza Viking, si tornerà tra breve. Qui preme piuttosto segnalare come le affermazioni della Corte, nella loro portata estensiva, oltre a contrastare, come detto, con le previsioni della Direttiva, finiscano in realtà per negare la stessa autonomia collettiva
, impedendo tanto l’azione sindacale di sostegno ad una diretta determinazione delle condizioni salariali tra sindacati e datori di lavoro, quanto, più in generale, l’azione di parte sindacale volta ad ottenere condizioni contrattuali di miglior favore per i lavoratori rispetto ai minimi di trattamento eventualmente fissati ai sensi degli artt. 3.1 e 3.8
. 
Quest’analisi, collegata con le osservazioni sviluppate in apertura di questo paragrafo in merito alle limitazioni della contrattazione collettiva che la Corte fa derivare dalla sua rigida interpretazione dell’art. 3.10, inducono ad un’ulteriore considerazione. L’esclusione della (piena e automatica) legittimità di azioni collettive finalizzate ad ottenere la sottoscrizione di un contratto collettivo le cui clausole disciplinino condizioni di lavoro tanto aggiuntive quanto migliorative rispetto a quelle fissate dagli Stati membri per le materie di cui all’art. 3, n. 1, primo comma, lett. a)‑g), della direttiva 96/71 (come chiaramente e riassuntivamente affermato nella sentenza Laval: v. supra lett. g) – hanno, di fatto, l’effetto di immobilizzare i trattamenti dei lavoratori distaccati nell’ambito di una prestazione transnazionale di servizi ai trattamenti minimi di cui alla predetta disposizione, così impedendo da un lato una crescita dei loro salari e delle loro condizioni di lavoro, e dall’altro gli sforzi sindacali di sviluppare politiche contrattuali anti-dumping (aspetto, quest’ultimo, su cui si tornerà più avanti)
.

8. – Passando dunque a considerare la parte della sentenza Laval più direttamente dedicata alla tematica del diritto di azione sindacale, nonché della libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva, si cercherà ancora una volta di riassumere il ragionamento della Corte, semplificandone i passaggi nodali:
a3) la previsione dell’art. 137.5 TCE (in base alla quale “le previsioni del presente articolo non si applicano alle retribuzioni, al diritto di associazione, al diritto di sciopero né al diritto di serrata”), mentre esclude dalla competenza comunitaria le predette materie, lasciando gli Stati membri «in linea di principio liberi di fissare le condizioni di esistenza dei diritti in questione e le modalità di esercizio degli stessi», non comporta, peraltro, che un’azione collettiva «sia esclusa dal settore della libera circolazione dei servizi»: nell’esercizio della propria competenza in quelle materie, infatti, «detti Stati sono comunque obbligati a rispettare il diritto comunitario», e quindi le libertà economiche sancite nel Trattato CE (punti 86-8);

b3) il diritto di sciopero, in quanto riconosciuto da svariati strumenti internazionali
 deve essere riconosciuto «quale diritto fondamentale facente parte integrante dei principi generali del diritto comunitario di cui la Corte garantisce il rispetto» (punti 89-90);

c3) ciò nonostante il suo esercizio può essere sottoposto a talune restrizioni. Infatti, come riaffermato dall’art. 28 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, esso è tutelato conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni e prassi nazionali» (punti 90-1);
d3) per converso, come affermato dalla Corte in precedenti occasioni
, «poiché il rispetto dei diritti fondamentali si impone, in tal modo, sia alla Comunità che ai suoi Stati membri, la tutela di tali diritti rappresenta un legittimo interesse che giustifica, in linea di principio, una limitazione degli obblighi imposti dal diritto comunitario, ancorché derivanti da una libertà fondamentale garantita dal Trattato, quale la libera circolazione delle merci» (punto 93); 
e3) di qui la necessità che l’esercizio di un diritto fondamentale sia conciliato con le esigenze relative ai diritti tutelati dal Trattato stesso, oltre che conforme al principio di proporzionalità (punto 94). 

f3) l’art. 49 TCE, che sancisce la libera prestazione dei servizi «è … direttamente applicabile negli ordinamenti giuridici degli Stati membri … e conferisce ai singoli diritti che gli stessi possono far valere in giudizio e che i giudici nazionali devono tutelare» (c.d. efficacia diretta nei rapporti orizzontali interprivati) (punto 97);

g3) «il rispetto dell’art. 49 CE si impone anche alle normative di natura non pubblica dirette a disciplinare collettivamente le prestazioni di servizi. Infatti, l’abolizione fra gli Stati membri degli ostacoli alla libera prestazione dei servizi sarebbe compromessa se l’abolizione delle barriere stabilite da norme statali potesse essere neutralizzata da ostacoli derivanti dall’esercizio dell’autonomia giuridica di associazioni o enti di natura non pubblicistica» (punto 98);

h3) «il diritto di intraprendere un’azione collettiva che ha come scopo la protezione dei lavoratori dello Stato ospitante contro un’eventuale pratica di dumping sociale può costituire una ragione imperativa di interesse generale, ai sensi della giurisprudenza della Corte, tale da giustificare, in linea di principio, una restrizione a una delle libertà fondamentali garantite dal Trattato»; e tale ragionamento è in effetti applicabile allo sciopero dei sindacati svedesi (punti 103, 106 e 107);
i3) peraltro, nel caso di specie, azioni collettive come quelle attuate dai sindacati svedesi «non possono essere giustificate alla luce dell’obiettivo di interesse generale della protezione dei lavoratori «qualora la trattativa salariale che esse mirano ad imporre a un’impresa stabilita in un altro Stato membro si inserisca in un contesto nazionale caratterizzato dall’assenza di disposizioni, di qualsivoglia natura, sufficientemente precise e accessibili, da non rendere in pratica impossibile o eccessivamente difficile la determinazione, da parte di tale impresa, degli obblighi cui dovrebbe conformarsi in materia di minimi salariali»
 (punto 110). In particolare, azioni collettive mediante le quali le imprese stabilite in altri Stati membri possono essere obbligate a sottoscrivere un contratto collettivo «del quale talune clausole si discostano dalle disposizioni legislative stabilendo condizioni di lavoro e di occupazione più favorevoli per quanto riguarda le materie di cui all’art. 3, n. 1, primo comma, lett. a)‑g), della direttiva 96/71, mentre altre riguardano materie non previste da tale disposizione, [sono] in grado di scoraggiare o rendere più difficile per tali imprese l’esecuzione di lavori di costruzione sul territorio svedese, e [costituiscono] pertanto una restrizione alla libera prestazione dei servizi ai sensi dell’art. 49 CE».

Molte delle posizioni appena riassunte – e che, come già detto, vanno raccordate con quelle della medesima sentenza relative all’interpretazione della Direttiva n. 96/71 – si ritrovano affermate, con analoghe argomentazioni, nella sentenza Viking line, la quale, emanata solo alcuni giorni prima della Laval, appare perfettamente sintonica con quella in molti dei passaggi che si riassumono qui di seguito:

a4) non esula dal campo di applicazione dell’art. 43 TCE «un’azione collettiva intrapresa da un sindacato o un raggruppamento di sindacati nei confronti di un’impresa al fine di indurre quest’ultima a sottoscrivere un contratto collettivo il cui contenuto sia in grado di dissuadere la stessa dall’avvalersi della libertà di stabilimento». Ciò per i seguenti motivi:

- «secondo una costante giurisprudenza, gli artt. 39 CE, 43 CE e 49 CE non disciplinano soltanto gli atti delle autorità pubbliche, ma si applicano anche alle normative di altra natura dirette a disciplinare collettivamente il lavoro subordinato, il lavoro autonomo e le prestazioni di servizi», e tra queste anche quelle previste dai contratti collettivi;
- l’organizzazione di azioni collettive da parte dei sindacati dei lavoratori rientra nell’autonomia giuridica di cui tali enti (che non sono di diritto pubblico), dispongono grazie alla libertà sindacale loro riconosciuta dai diritti nazionali; 

- azioni collettive come quelle adottate dai sindacati finlandesi – che pure «possono costituire l’ultima risorsa a disposizione delle organizzazioni sindacali per condurre a buon fine le proprie rivendicazioni volte a disciplinare collettivamente il lavoro dei dipendenti della Viking» – sono inscindibilmente connesse al contratto collettivo del quale essi cerca di ottenere la sottoscrizione (punti 32-7);

b4) questa conclusione non è inficiata dalla presenza nel Trattato dell’art. 137.5 per gli stessi motivi indicati nella sentenza Laval (v. supra lett. a3) (punti 38-41);

c4) al pari di quanto affermato in Laval (v. supra lett. b3-d3), «il diritto di intraprendere un’azione collettiva, ivi compreso il diritto di sciopero, va riconosciuto quale diritto fondamentale facente parte integrante dei principi generali del diritto comunitario». Come tale la sua tutela rappresenta un «legittimo interesse che giustifica, in linea di principio, una limitazione degli obblighi imposti dal diritto comunitario, ancorché derivanti da una libertà fondamentale garantita dal Trattato». A sua volta, peraltro, il suo esercizio può essere sottoposto a talune restrizioni, come risulta anche dall’art. 28 della Carta di Nizza, al fine di conciliarlo con le esigenze di tutela del Trattato stesso, e di renderlo conforme al principio di proporzionalità (punti 42-47);
d4) il ragionamento svolto dalla Corte nella sentenza relativa al caso Albany – dove, ai punti 59 e 60 si trova affermato che gli accordi conclusi nell’ambito di trattative collettive tra parti sociali al fine di conseguire obiettivi di politica sociale, nonostante producano effetti restrittivi della concorrenza, «debbono essere considerati, per la loro natura ed il loro oggetto, non rientranti nell’ambito di applicazione dell’art. 85, n. 1, del Trattato» – non può essere applicato alle libertà di circolazione delle persone o dei servizi, in quanto «non si può ritenere che all’esercizio stesso della libertà sindacale e del diritto di intraprendere un’azione collettiva sia inevitabilmente connessa una certa lesione di tali libertà fondamentali» (punti 48-55);
e4) l’art. 43 del Trattato può essere invocato direttamente da un’impresa privata nei confronti dei sindacati dal momento che il divieto di violare una libertà fondamentale prevista da una disposizione del Trattato di natura imperativa vale anche con riferimento agli «ostacoli derivanti dall’esercizio dell’autonomia giuridica di associazioni ed enti di natura non pubblicistica» e dunque, «in particolare per tutte le convenzioni che disciplinano in modo collettivo il lavoro subordinato» (punti 56-61);
f4) quanto appena detto non può essere limitato solo «agli enti quasi pubblici o alle associazioni che svolgono una funzione di regolamentazione e dispongono di un potere quasi legislativo», dato che «nell’esercitare il potere autonomo di cui dispongono grazie alla libertà sindacale di trattare con i datori di lavoro o le organizzazioni professionali le condizioni di lavoro e di retribuzione dei lavoratori, le organizzazioni sindacali dei lavoratori partecipano alla formazione degli accordi finalizzati a disciplinare collettivamente il lavoro dipendente» (punti 62-6);
g4) nel caso di specie, azioni collettive come quelle progettate dal sindacato finlandese dei lavoratori del trasporto marino e dalla federazione internazionale lavoratori dei trasporti aventi la finalità di scoraggiare la libertà di stabilimento della Viking costituiscono una restrizione alla predetta libertà, la quale può essere ammessa, secondo la pluriennale giurisprudenza della Corte, «solo qualora persegua un obiettivo legittimo compatibile con il Trattato e sia giustificata da ragioni imperative di interesse generale» (punti 67-75); 
h4) nel caso di specie, il diritto di intraprendere un’azione collettiva che ha come scopo la tutela dei posti di lavoro e delle condizioni di lavoro parrebbe «costituire un legittimo interesse in grado di giustificare, in linea di principio, una restrizione a una delle libertà fondamentali garantite dal Trattato» (punto 77);
i4) spetta al giudice del rinvio il compito di verificare, alla stregua del test di proporzionalità, se l’azione intrapresa da ciascun sindacato sia, oltre che effettivamente rivolta al perseguimento della finalità dichiarata, «adeguata per garantire la realizzazione dell’obiettivo perseguito e non vada al di là di ciò che è necessario per conseguirlo», in particolare accertando «se, ai sensi della normativa nazionale e delle norme contrattuali applicabili a tale azione, la FSU non disponesse di altri mezzi, meno restrittivi della libertà di stabilimento, per condurre a buon fine il negoziato collettivo avviato con la Viking e, dall’altro lato, se detto sindacato avesse esperito tutti questi mezzi prima di avviare l’azione in questione» (punti 81- 90) 
.
9. – Il primo aspetto su cui occorre concentrare l’attenzione è quello riguardante la competenza della Corte a conoscere delle eventuali lesioni apportate dall’azione collettiva alle due libertà di circolazione dei servizi (Laval) e di stabilimento (Viking).
Come già ricordato nell’esposizione che precede, la Corte, nella nota sentenza Albany, del 1999
, nel giudicare del rapporto tra contratto collettivo e libertà di concorrenza, aveva adottato una soluzione abbastanza equilibrata affermando che, quantunque la contrattazione collettiva sia in grado di causare restrizioni alla libertà di concorrenza, al fine di non compromettere gli obiettivi di politica sociale da essa perseguiti deve tuttavia ritenersi che gli accordi collettivi ‘non rientrano’ nell’ambito di applicazione dell’art. 85.1 [ora 81.1] del Trattato.
Nonostante alcune perplessità sollevate da una parte della dottrina in merito alle argomentazioni della Corte
 (nella sentenza, con riferimento alla negoziazione collettiva, si faceva riferimento alla «ricerca comune di misure volte a migliorare le condizioni di occupazione e di lavoro», così fornendosi una lettura comunque riduttiva delle rilevanti funzioni di essa), la scelta della Corte era stata, apparentemente, quella di costruire una sorta di area di immunità (ovvero di golden formula, secondo la tradizione giussindacale inglese) per l’azione contrattuale rispetto alle libertà economiche garantite dal Trattato, idonea ad evitare che esse potessero mai entrare in rotta di collisione
.

Leggendo la pronuncia col senno di poi, tuttavia, ci si accorge che la soluzione adottata aveva, comunque, superato una barriera importante: l’implicito riconoscimento che, in ogni caso, la materia della contrattazione collettiva – la quale pure, ai sensi dell’art. 137.5 (all’epoca della sentenza, l’art. 118.6), deve ritenersi esclusa dalle competenze di regolazione positiva della Comunità – poteva essere conosciuta, e quindi divenire oggetto di disamina, da parte della Corte nei profili di potenziale conflitto con la libertà di concorrenza. E d’altronde, a ben vedere, l’immunità riconosciuta deriva, appunto, nel ragionamento della Corte, non dall’affermazione di una esclusione di competenza comunitaria in materia, bensì dalla considerazione che, essendo la contrattazione collettiva, per sua stessa natura, destinata ad alterare la libera concorrenza dei lavoratori e delle imprese nel mercato, nella misura in cui viene riconosciuta in quanto tale dall’ordinamento comunitario, non può poi essere accusata di causare quanto è per sua stessa natura votata a produrre.
Se ciò è vero, non ha costituito una totale novità l’esplicitazione della (implicita) premessa logica di quella sentenza nelle successive pronunce Laval e Viking, in cui si discuteva di diritto di sciopero: la previsione dell’art. 137.5 TCE, mentre esclude dalla competenza comunitaria le materie ivi indicate, lasciando gli Stati membri liberi di fissare «le condizioni di esistenza dei diritti in questione e le modalità di esercizio degli stessi», non esclude, peraltro, che gli stessi Stati, nell’esercizio della propria competenza in quelle materie siano «comunque obbligati a rispettare il diritto comunitario», e quindi le libertà di circolazione sancite nel Trattato CE. Questa la posizione della Corte, suffragata, a suo dire, dal richiamo di numerosi precedenti, dai quali si ricaverebbe che altre volte, pur in mancanza di competenza comunitaria, la Corte avrebbe sviluppato il proprio giudizio a tutela delle libertà economiche del Trattato
.
Ebbene, intanto, ove si vada ad esaminare le sentenze richiamate dalla Corte ‘per analogia’, ci si accorgerà che si era in presenza, in tutti i casi, di materie che non rientravano nella ‘competenza comunitaria’ in applicazione del generale principio secondo cui «la Comunità agisce nei limiti delle competenze che le sono conferite e degli obiettivi che le sono assegnati dal presente Trattato» (art. 5.1 TCE), e dunque per il semplice fatto che per esse non vi era stata espressa devoluzione di competenze alla Comunità. La situazione, invece, in relazione al diritto di sciopero, appare assai diversa, dato che in questo caso l’esclusione di competenza non deriva dal silenzio del Trattato, bensì dalla presenza di una chiara previsione del Trattato stesso, appunto l’art. 137, par. 5, che esplicitamente lo esclude dalla competenza regolativa della Comunità. Ma se ciò è vero, la pretesa di unificare le due situazioni sulla base dell’analogia appare davvero criticabile, dato che, nel secondo caso, l’espressa formulazione di riserva da parte degli Stati membri deve pur significare qualcosa
.

Ma soprattutto, chi scrive resta ancora convinto di quanto già sostenuto
 a ridosso dell’emanazione delle due sentenze, e cioè che la lettura della Corte
, oltre che contestabile – come appena detto – sulla base del dato normativo positivo, appare in contrasto con la ratio stessa dell’art. 137, par. 5, del Trattato e con le logiche che sottendono ai processi di armonizzazione comunitaria.

Ed infatti, la posizione della Corte è fondata sul presupposto – il quale costituisce una sorta di automatica trasposizione del principio del primato del diritto comunitario sui diritti nazionali dei Paesi membri – secondo cui, là dove vi è conflitto tra le libertà economiche fondamentali del Trattato e altri diritti soggettivi pure riconosciuti dal Trattato, non può che esservi sempre competenza della Corte
. Invece, ove si consideri che l’ordinamento comunitario è il prodotto derivante dall’accordo di conferimento di competenze e poteri regolativi da parte degli Stati membri in una pluralità (invero crescente) di materie – esso, in altre parole, non è un ordinamento giuridico originario, bensì è un ordinamento derivato dalla volontà degli Stati membri – sarebbe stato del tutto naturale ritenere che, poiché in materia di sciopero gli Stati membri hanno escluso esplicitamente la competenza regolativa della Comunità, ciò andava letto altresì come una esclusione di conferimento di poteri alla Corte in relazione alla valutazione del bilanciamento tra le libertà economiche del Trattato e il diritto di sciopero attuato dalle normative nazionali. Se si preferisce, ciò andava letto – invertendo opportunamente la prospettiva al fine di meglio spiegare l’assunto – nel senso che il conferimento, da parte degli Stati membri, della competenza in relazione alle libertà economiche sancite nel Trattato ed alla loro tutela sia stato non assoluto, bensì ‘decurtato’ del profilo relativo al contrasto/bilanciamento con lo sciopero. Per questo aspetto, in conclusione, si sarebbe dovuto ritenere che gli Stati membri si erano riservati la competenza di determinare in via esclusiva, secondo gli equilibri interni a ciascun ordinamento nazionale, il punto di bilanciamento con la libertà di iniziativa economica, in tutte le sue molteplici manifestazioni, ivi comprese quelle relative alla libertà di stabilimento ed alla libertà di circolazione dei servizi (e ciò sul piano tanto legislativo che giudiziario). Ciò almeno fino alla definizione di un nuovo ordine comunitario in cui siano formalmente e consensualmente definiti dagli stessi Stati membri contenuti e limiti del diritto di sciopero (e della libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione).
Alla luce di queste considerazioni, la pretesa competenza della Corte a decidere del conflitto tra sciopero e libertà di circolazione si rivela prevaricatrice della volontà sovrana degli Stati membri, oltre che ispirata da una evidente opzione ideologica (di stampo neo-liberista)
.
Il buon senso ci induce a ritenere, tuttavia, che, ormai, ‘il dado è tratto’ e che su questo aspetto risulta praticamente impossibile un revirement della Corte
. Conviene allora proseguire nell’analisi delle due sentenze in questione, cercando di evidenziare gli altri profili centrali del ragionamento della Corte, anche al fine di poter eventualmente prefigurare eventuali possibili sviluppi. 
10. – Dopo aver affermato la propria competenza a giudicare del conflitto sciopero/libertà di circolazione sulla base del rigetto dell’eccezione dell’art. 137.5, la Corte è passata poi a confermare il proprio orientamento, già espresso in altre occasioni, circa l’efficacia diretta nei rapporti orizzontali interprivati delle disposizioni del Trattato in materia di libera circolazione. 
Sul punto, tanto nella sentenza Viking, quanto in quella Laval, con riferimento rispettivamente agli artt. 43 e 49 riguardanti la libertà di stabilimento e la libertà di circolazione dei servizi, la Corte – dopo aver riconosciuto la natura di enti privati ai sindacati – ha chiarito che le predette disposizioni sono «direttamente applicabil[i] negli ordinamenti giuridici degli Stati membri … e conferisc[ono] ai singoli diritti che gli stessi possono far valere in giudizio e che i giudici nazionali devono tutelare» anche nei confronti di altri soggetti privati (v. supra lett. f3, g3 e e4). 
L’affermazione non appare per il vero sorprendente, ed anzi potrebbe ben essere condivisa nella sua portata generale
, se non fosse per il fatto che, nel ragionamento della Corte, essa costituisce l’ulteriore premessa per la messa sotto accusa del diritto di sciopero per fini contrattuali quale potenziale fattore impeditivo del godimento delle libertà di circolazione
.

Prima di giungere a ciò la Corte, peraltro, ha sviluppato un ulteriore passaggio di particolare rilievo: il riconoscimento del diritto di sciopero come «diritto fondamentale facente parte dei principi generali del diritto comunitario» (una posizione, questa, che viene fatta discendere dal suo riconoscimento come tale da parte di svariati strumenti internazionali, nonché in particolare dall’art. 28 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea
: v. supra lett. b3, c3 e c4). A tale riconoscimento fa quindi seguito la precisazione che – come chiarito in precedenti, importanti sentenze in cui si è giudicato del conflitto di altri diritti fondamentali con le libertà di circolazione
 – se, da un lato, la tutela di siffatto diritto fondamentale presuppone un sacrificio di quelle libertà, così, parimenti, l’esercizio di quel diritto «può essere sottoposto a talune restrizioni» per la protezione di quelle stesse libertà. Insomma, nel confronto tra diritto di sciopero e libertà di circolazione è necessario giungere ad una vera e propria ‘conciliazione’, da attuarsi anche mediante l’applicazione di un test di proporzionalità.
Uno dei primi commentatori delle due sentenze ha acutamente e ironicamente parlato di dono non gradito fatto dalla Corte ai sindacati europei (…timeo Danaos et dona ferentes…
): il diritto di sciopero, una volta ricondotto sotto l’egida dell’ordinamento comunitario, viene immediatamente sottoposto ad una sorta di ‘trattamento dimagrante’, al fine di renderlo il meno pericoloso possibile per gli equilibri interni di un ordinamento giuridico ancora oggi percepito essenzialmente come mero garante del libero scambio
.
In effetti, questa giurisprudenza della Corte sui diritti fondamentali (iniziata con le note sentenze Schmidberger ed Omega, ed ora proseguita con le sentenze Viking e Laval), sulla quale molte voci hanno comunque espresso giudizi assai positivi, risulta sotto molti profili alquanto contraddittoria. Da un lato, infatti, essa appare significativamente innovativa, oltre che meritoriamente volta a proiettare l’Unione europea verso un futuro assetto fondato non esclusivamente su valori economici, ma anche su diritti fondamentali, pure sociali, della persona; dall’altro lato, invece, essa manifesta evidenti limiti culturali, dimostrando come la Corte non si sia, in realtà, svincolata da una concezione economico-centrica dell’ordinamento comunitario, pur se occorre riconoscere che in ciò è oggettivamente condizionata anche dalle modalità con cui si sta sviluppando il processo di integrazione europea.
A questo riguardo, osservando le vicende in atto dal punto di vista del diritto sindacale e del lavoro, è opportuno sottolineare che, qualora nei prossimi mesi (anni) si dovesse arrivare alla definitiva approvazione del Trattato di Lisbona, siglato il 13 dicembre 2007, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, (originariamente proclamata a Nizza il 12.12.2000 e nuovamente firmata e proclamata solennemente a Strasburgo il 12 dicembre 2007) diventerebbe atto giuridicamente vincolante per gli Stati membri. L’articolo 6 del nuovo TUE (come modificato, appunto, dal Trattato di Lisbona) recita infatti che «l’Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del 7 dicembre 2000, adottata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati»
. 
Ciò implicherebbe, dunque, l’immediata e diretta vincolatività anche dell’art. 28 della Carta – intitolato al ‘Diritto di negoziazione e di azioni collettive’ – il quale stabilisce che «i lavoratori e i datori di lavoro, o le rispettive organizzazioni, hanno, conformemente al diritto dell’Unione e alle legislazioni e prassi nazionali, il diritto di negoziare e di concludere contratti collettivi, ai livelli appropriati, e di ricorrere, in caso di conflitti di interessi, ad azioni collettive per la difesa dei loro interessi, compreso lo sciopero». In questo senso, il diritto di sciopero diverrebbe (oltre che per effetto dalla giurisprudenza della Corte di giustizia) per formale riconoscimento del Trattato, parte integrante del sistema dei diritti fondamentali dell’ordinamento comunitario, venendone assicurata la titolarità ai lavoratori ed alle loro organizzazioni sindacali. 
Va segnalato, tuttavia, che, proprio alla luce della formulazione della disposizione, il riconoscimento del diritto di sciopero, avviene in conformità – e dunque, nel rispetto – del diritto dell’Unione, oltre che delle legislazioni e prassi nazionali. 

L’art. 51.2 della Carta, d’altronde, dichiara espressamente che «la presente Carta non estende l’ambito di applicazione del diritto dell’Unione al di là delle competenze dell’Unione, né introduce competenze nuove o compiti nuovi per l’Unione, né modifica le competenze e i compiti definiti nei trattati»; il che, letto alla luce del fatto che il Trattato di Lisbona non modifica il dettato dell’art. 137.5, significa che al riconoscimento del diritto di sciopero non farebbe seguito l’acquisizione da parte dell’Unione della competenza a disciplinarlo
. 

Orbene, se ciò è vero, non sembra che, alla luce di queste previsioni, l’approvazione della Carta potrebbe produrre un grande sconvolgimento dell’assetto ordinamentale che va consolidandosi; e d’altronde è significativo che le conclusioni cui è arrivata la Corte siano state in gran parte motivate proprio attraverso il richiamo dell’art. 28 della Carta di Nizza. Insomma, la Carta non modificherebbe, ed anzi confermerebbe in pieno il valore centrale delle libertà economiche nell’ambito dell’ordinamento comunitario, valore che le due sentenze prese qui in considerazione traducono formalmente in termini di diritti fondamentali, equiparabili e confrontabili con gli altri riconosciuti dalla stessa Carta, ed anzi proceduralmente più tutelabili di questi proprio per effetto dell’efficacia diretta riconosciuta agli artt. 43 e 49 del Trattato
. 

E’ anche per queste ragioni che non ritengo possa condividersi il convincimento manifestato da taluni studiosi, circa la possibilità che l’acquisizione di giuridica vincolatività della Carta possa ribaltare la prospettiva entro cui si è mossa la Corte nelle sentenze ricordate, collocando al centro del sistema non più le libertà economiche, ma i diritti fondamentali della persona
, tra cui, in particolare, quelli sociali, dando così prevalenza ordinamentale a questi ultimi. 

L’affermazione può essere intesa in due sensi: uno generale, riguardante il rapporto tra i valori fondamentali dell’ordinamento comunitario; un altro tecnico-interpretativo, riguardante il concreto bilanciamento tra diritti sociali fondamentali e libertà economiche, nonché, più specificamente  tra diritto di sciopero e libertà economiche. Ma per il vero non appare condivisibile né in un senso né nell’altro.

Intanto, da un punto di vista generale, è da dubitare, proprio per quanto ho appena detto, che la Carta sia di per se stessa in grado di modificare l’assetto dei valori sottesi al Trattato; ed anzi il suo rimanere un corpo estraneo a quest’ultimo rende, anche visivamente, evidente che già parlare di equivalenza tra vecchi e nuovi valori – come ha fatto la Corte nelle sentenze in esame – costituisce un salto qualitativo di non poco momento
. Appare, insomma, alquanto chimerico pensare che l’assunzione di vincolatività giuridica della Carta possa addirittura trasformare dalle fondamenta l’ordinamento comunitario, rendendolo primariamente orientato verso il perseguimento di valori sociali e di tutela ed emancipazione della persona, assegnando a quelli economici rilievo secondario: proprio la formulazione finale della Carta di Nizza, e specificamente dell’art. 28, ci dice, anzi, che, allo stato dei rapporti politici tra e negli Stati membri, il miglior punto equilibrio che si è potuto raggiungere è costituito dall’attribuzione di pari rilievo ‘costituzionale’ agli interessi di lavoratori e datori di lavoro, nelle loro varie manifestazioni, e finanche ai loro diritti di azione collettiva (sciopero e serrata)
. Insomma, la vincolatività giuridica della Carta non farebbe che confermare quanto già la Corte ha riconosciuto attraverso il suo sforzo interpretativo.
Premessa dunque l’equivalenza (o se si preferisce il rapporto ‘costituzionalmente’ paritario) dei valori sociali ed economici nell’ambito dell’ordinamento comunitario, non sembra poi che la definizione del concreto punto di equilibrio tra diritto di sciopero e libertà di circolazione possa avere esiti più garantisti per il primo nel caso in cui si adotti, dal punto di vista del ragionamento giuridico, una inversione prospettica, sostenendo che è il diritto di sciopero, in quanto diritto fondamentale, che costituisce il parametro da cui muovere, di modo che siano le libertà economiche a dover esser commisurate ad esso
. Va infatti notato che ciò che importa ai fini della determinazione del punto di equilibrio nel confronto tra due situazioni giuridiche tutelate in un ordinamento è il peso che viene attribuito ai valori e principi ad esse sottesi, dato che è sulla base di questa considerazione che deve avvenire poi il loro concreto contemperamento. Dunque, se determinati valori sono collocati nel Trattato sullo stesso piano di altri, il confronto tra le situazioni giuridiche che li esprimono potrà avvenire scegliendo indifferentemente l’una o l’altra quale base di commisurazione, ovvero entrambe contemporaneamente e reciprocamente, ma alla fine, se il procedimento di ponderazione è correttamente svolto, si dovrebbe comunque pervenire a soluzioni di contemperamento equivalenti dal punto di vista sostanziale
. Insomma, una inversione prospettica quale quella proposta non appare in grado di produrre, da un punto di vista tecnico-interpretativo, effetti di particolare rilievo. 
A parte quest’ultima considerazione, sempre sul piano tecnico-interpretativo va rilevato come l’inversione prospettica proposta rispetto allo schema argomentativo seguito dalla Corte di giustizia appaia, in realtà, solo raramente praticabile, per la natura stessa delle posizioni soggettive a confronto. Mentre lo sciopero (tralasciando, ovviamente, quello per fini politici o politico-economici) ha come intrinseca ed imprescindibile finalità quella di confrontarsi con la libertà di iniziativa economica in una qualsiasi delle sue forme (esso, in altre parole, presuppone necessariamente lo svolgimento di quella) – e dunque ha un senso compiuto affermare che l’esercizio del diritto di sciopero è legittimo fino al punto in cui non pregiudica taluni aspetti della libertà economica – non altrettanto può dirsi della seconda, il cui esercizio non avviene, intrinsecamente ed imprescindibilmente, in funzione antisciopero, ed anzi prescinde logicamente da esso. Proprio per questo non avrebbe normalmente senso compiuto affermare che la libertà economica può essere esercitata fino al punto in cui non leda l’essenza del diritto di sciopero
: tale inversione prospettica potrebbe avere un senso
 solo nei casi, che invero appaiono marginali, in cui l’esercizio della libertà economica effettivamente persegua la finalità di ledere il diritto all’azione collettiva (si pensi all’utilizzazione di crumiri per continuare la produzione nonostante sia stato proclamato uno sciopero)
. 
La verità – che, quasi per pudore, questa dottrina non rende esplicita – è che la questione del confronto tra diritto di sciopero per fini contrattuali e libertà economiche, e specificamente del rinvenimento di un punto di equilibrio più avanzato in favore del primo, non può essere risolta solo con uno sforzo di carattere tecnico-interpretativo, ma con una precisa e netta scelta ordinamentale (e dunque di natura essenzialmente politica), che assegni formalmente al primo un rilievo preordinato rispetto alle seconde, così incidendo, a monte, sul loro rapporto ‘costituzionale’
. 
Su questo essenziale aspetto si tornerà più avanti, in sede di conclusioni. Qui, sia solo consentito di osservare come proprio le fioche luci di una Carta nata già inadeguata alle sfide sociali del prossimo futuro diano, per contrasto, maggiore risalto concettuale alla tesi, esaminata nel paragrafo che precede, che mirava a valorizzare l’art. 137.5, quale unica soluzione in grado, allo stato dei fatti, di evitare la traumatica invadenza della Corte, di fronte alla oggettiva debolezza del legislatore comunitario, reso impotente dalla complessità del processo di allargamento.
11. – In effetti, quanto appena detto induce a concentrare l’attenzione su un ulteriore aspetto delle due sentenze della Corte su cui fino ad ora non si è sufficientemente riflettuto. 
Si tratta della sostanziale equiparazione che, nel ragionamento seguito dai giudici comunitari, viene effettuata tra diritti dei lavoratori assicurati dalle discipline di tutela del lavoro comunitarie e nazionali e diritti (sociali) fondamentali, entrambi sottoposti, in modo esattamente corrispondente, ad un giudizio di ‘compatibilità’ con le libertà di circolazione comunitarie, nonché ad un test di proporzionalità volto a definire il punto in cui gli uni e le altre devono trovare, tra rispettivi sviluppi e restrizioni, il giusto equilibrio. 
In apertura di questo saggio, nell’esaminare la lunga e complessa evoluzione della giurisprudenza in materia di libertà di circolazione, e specificamente di libertà di prestazione di servizi, si è dato atto del progressivo, meritorio riconoscimento che la Corte di giustizia ha effettuato della tutela del lavoro come motivo imperativo d’interesse generale, idoneo a legittimare restrizioni a quelle libertà, da giustificare, peraltro, a loro volta, alla luce del test di proporzionalità. In quella sede si è espresso apprezzamento per l’operazione interpretativa della Corte – che ha trovato il suo momento apicale proprio nelle sentenze Albany, Viking e Laval – tenuto conto anche della sua sintonia con i mutamenti formali e sostanziali che il Trattato ha conosciuto nelle varie riformulazioni subite in occasione dei Trattati modificativi di Amsterdam e di Nizza.
Il problema è che proprio le sentenze dei casi Laval e Viking, traendo diretta ispirazione dall’importante precedente pronuncia Schmidberger, in materia di diritti fondamentali civili della persona, hanno ‘lanciato’ la tecnica del bilanciamento al di là delle discipline di tutela del lavoro, fino ad includere i diritti sociali fondamentali, e specificamente il diritto di effettuare azioni collettive a sostegno di interessi del lavoro. La Corte, in altre parole, dopo aver ammesso che il diritto di sciopero per fini contrattuali può apportare legittimamente restrizioni alle libertà di circolazione, ha affermato altresì la necessità di compatibilizzarne l’esercizio con quelle libertà, sempre sulla base del noto test di proporzionalità. 

Sulla questione generale del bilanciamento dei diritti fondamentali della persona, compresi quelli sociali, con le libertà economiche sono già stati versati fiumi di inchiostro da illustri studiosi di diritto costituzionale e comunitario
. Non intendo dunque soffermarmi in generale su questo aspetto, anche perché, a mio avviso, ciò ci allontanerebbe dal problema nodale posto dalle due sentenze, il quale è costituito dal fatto che in esse la Corte effettua una piena equiparazione del diritto di sciopero, riconosciuto appunto come diritto sociale fondamentale, da un lato con qualsivoglia diritto sociale sancito da norme ‘ordinarie’ di tutela del lavoro; e dall’altro lato con gli altri diritti fondamentali della persona, quasi che esso non si differenzi da essi per la sua intrinseca natura.

Sotto il primo profilo, va notato che la prima equiparazione appare, in buona misura ‘impropria’, ed anzi ‘forzata’, nella misura in cui il diritto di sciopero, specialmente nei suoi profili funzionali alla libertà di contrattare le condizioni di lavoro e di occupazione, a loro volta contenute in piattaforme rivendicative definite sul piano organizzativo, è costruito nella cultura giuridica dominante e nelle varie Carte internazionali dei diritti fondamentali cui la stessa Corte ha fatto riferimento, come un diritto sociale fondamentale della persona, che, in quanto tale, corrisponde a valori di tutela superiori a quelli sottesi ai diritti derivanti dalle discipline di tutela del lavoro che potremmo definire, appunto, ‘ordinarie’. E se ciò è vero, come non sembra contestabile, appare a dir poco sorprendente che la tematica dei limiti all’esercizio del diritto di sciopero possa essere trattata con le medesime categorie con le quali si misurano le restrizioni apportate alle libertà di circolazione da una legislazione nazionale di tutela del lavoro, ad esempio, in materia di pause di lavoro o di indennità di mensa
. 
Ciò premesso, va poi sottolineato che il diritto di sciopero, in quanto diritto sociale fondamentale, gode, insieme con gli altri diritti fondamentali della persona, di una ‘posizione’ privilegiata negli ordinamenti nazionali degli Stati membri, essendo tutti frequentemente contemplati nelle varie Carte costituzionali
. E tuttavia, nell’ambito dell’ordinamento comunitario, proprio in ragione delle sue origini economicistiche, alle libertà economiche si è riconosciuto sin dai primordi, la natura di diritti soggettivi di rilevanza fondamentale (proprio le due sentenze della Corte, qui analizzate, riconoscono formalmente alle libertà economiche un valore fondante di tale ordinamento); natura che esse non hanno certo perso per effetto della progressiva inclusione nell’ambito dell’ordinamento comunitario, per il momento avvenuta proprio grazie alla giurisprudenza evolutiva della Corte di giustizia, dei diritti fondamentali, anche sociali, della persona. Di qui la (in fin dei conti comprensibile) posizione espressa dalla Corte nella citata sentenza Schmidberger, in cui essa ha considerato sostanzialmente equivalenti diritti fondamentali della persona e libertà economiche fondamentali, sancendo, in caso di conflitto, la necessità di un bilanciamento, da effettuare per il tramite del ‘solito’ test di proporzionalità. Una posizione, questa, che nella sentenze Viking e Laval è stata poi estesa al diritto (sociale) di sciopero (nella sua dimensione funzionalista)
.
Nel far questo, tuttavia, i giudici comunitari hanno del tutto ignorato che, a differenza degli altri diritti fondamentali (ivi compresi quelli sociali), il diritto di sciopero (specialmente nella sua correlazione con le libertà sociali fondamentali di organizzazione sindacale e contrattazione collettiva) assolve, in molti Stati membri, ad una del tutto peculiare ed essenziale funzione di equilibrio democratico. 
E’ quanto accade, in particolare, nel nostro ordinamento costituzionale. 
Questa affermazione, è bene precisarlo immediatamente, non vuol dire che nel nostro ordinamento non sia prevista l’apposizione di limitazioni all’esercizio del diritto di sciopero: per usare le parole già tante volte e da tanti utilizzate, «dal momento in cui lo sciopero ha accettato di diventare un diritto, esso si è adattato necessariamente a sentirsi prefiggere condizioni e restrizioni di esercizio»
. Significa semplicemente da un lato che, nell’ordinamento italiano, allo sciopero è stata comunque riconosciuta una posizione preminente rispetto alla libertà di iniziativa economica (tant’è che, com’è stato sottolineato fin dagli albori della nostra Carta costituzionale, essa non ha affatto riconosciuto il diritto di serrata, ed anzi ha esplicitamente stabilito che la libertà di iniziativa economica non può essere esercitata in contrasto con l’utilità sociale). E, dall’altro lato, che il punto di equilibrio tra il diritto di sciopero (insieme con le libertà fondamentali di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva) e la libertà di iniziativa economica – definito, tenuto conto di tale preminenza del primo sulla seconda, anche attraverso l’interpretazione della Corte costituzionale – costituisce elemento costitutivo, e dunque essenziale, del nostro ordinamento costituzionale
, in quanto con esso viene determinato, in realtà, il punto di equilibrio tra i contrapposti poteri economici, sociali e politici in un Paese ad economia sociale di mercato come il nostro. Su tale punto di equilibrio, insomma, poggia la stessa struttura democratica dello Stato
.
Anche su questa questione, invero fino ad oggi non compiutamente affrontata nella più recente riflessione sui diritti sociali nell’ambito della nostra Costituzione
 – ma che sarebbe bene non trascurare, soprattutto se, come sembra essere nella volontà del Governo in carica, nei prossimi mesi si dovesse mettere mano ad una riforma della regolazione del diritto di sciopero – sarà necessario tornare più ampiamente in sede di conclusioni. 
12. – A questo punto, rispetto agli obiettivi di questo saggio, restano ancora da esaminare due aspetti problematici di particolare rilievo sollevati dalle sentenze Viking e Laval: da un lato, la questione del rapporto tra sciopero per fini contrattuali e libertà di contrattazione collettiva (già affiorato in precedenza, trattando dell’interpretazione data dalla Corte ad alcune previsioni della Direttiva n. 96/71); dall’altro lato, quella del rapporto tra aspetti strutturali e aspetti funzionali dello sciopero.
Quanto alla prima questione, la Corte, dopo aver affermato la propria competenza a giudicare del conflitto sciopero/libertà di circolazione dei servizi (sulla base del rigetto dell’eccezione dell’art. 137.5 e del riconoscimento del diritto di sciopero come diritto fondamentale facente parte dei principi generali del diritto comunitario), ha escluso che la soluzione adottata nel caso Albany in relazione al confronto tra libertà di contrattazione collettiva e libertà di concorrenza – secondo la quale gli accordi collettivi ‘non rientrano’ nell’ambito di applicazione dell’art. 85.1 [ora 81.1] del Trattato – potesse essere estesa anche alle libertà di circolazione: «non si può ritenere che all’esercizio stesso della libertà sindacale e del diritto di intraprendere un’azione collettiva sia inevitabilmente connessa una certa lesione di tali libertà fondamentali» (v. supra lett. d4).
Questo passaggio della sentenza, solo apparentemente ineccepibile da un punto di vista logico-formale, sembra anzitutto inteso a coprire di astratto tecnicismo un’opzione fortemente ideologica: un frazionamento strumentale della libertà di iniziativa economica nella pluralità di forme riconosciute nel Trattato, che invece è universalmente riconoscibile come unitaria nella sua funzione capitalistica classica, al fine di selezionare trattamenti giuridici differenziali in relazione all’incidenza su di essa del conflitto sociale
. 
Accanto a questo risvolto ideologico, la lettura della Corte appare poi criticabile da un punto di vista storico: lo sciopero, nell’esperienza ricavabile dalla storia delle società industrializzate, è una forma di lotta che (specialmente nel suo collegamento funzionale alla possibilità di contrattare le condizioni di lavoro autonomamente definite) è, di per sé, intrinsecamente volta a contrastare l’iniziativa economica privata, qualunque sia la concreta manifestazione di quest’ultima. Differenziare tra i differenti profili di essa è dunque una vera e propria forzatura concettuale. 
Infine, anche da un punto di vista logico-formale la posizione della Corte appare contestabile: in opposizione alle affermazioni categoriche della sentenza Albany, può notarsi che, ferma restando l’ordinaria natura anticoncorrenziale della contrattazione collettiva, in realtà esistono casi in cui essa non ha un impatto contrario alla libertà di concorrenza di un’impresa (si pensi ad una contrattazione che asseconda un insediamento locale garantendo temporanei vantaggi in relazione ai trattamenti economico-normativi dei lavoratori occupati), o che addirittura la agevolano (fissando ad esempio riduzioni dei trattamenti economico-normativi in ragione di una crisi). Anche se è vero, in generale, che pure in questi casi la contrattazione corrisponde comunque a strategie sindacali di difesa degli interessi dei lavoratori nei confronti dell’iniziativa economica privata del capitale. 
Se ciò è vero, si dovrebbe piuttosto ritenere che il diritto di sciopero, specialmente se esaminato nei suoi profili funzionali alla libertà di contrattare le condizioni di lavoro e di occupazione, presenta sempre una peculiarità ineliminabile, che costituisce parte integrante del suo stesso DNA: esso consiste in un comportamento collettivo e individuale che è sempre e necessariamente destinato a confrontarsi con la libertà di iniziativa economica, in una qualsivoglia delle varie forme che volta a volta possono rilevare nel caso concreto. 

In realtà, come già accennato in precedenza, questo passaggio, di particolare criticità nel ragionamento della Corte, è da mettere in collegamento con un’altra affermazione effettuata in modo quasi incidentale nelle sentenze Laval e Rüffert.
Tornando per un momento a riflettere sul caso Albany, va notato che, in quell’occasione, il problema delle limitazioni alla (libertà di) concorrenza sancita dal Trattato era stato esaminato dalla Corte sotto il profilo del forzoso assoggettamento degli operatori economici stranieri alle regole previdenziali dettate da un contratto collettivo nazionale esteso erga omnes con provvedimento statuale: regole, insomma, alle quali detti operatori venivano assoggettati anche contro la loro volontà. Ed è rispetto a questo tipo di regole contrattuali estese ex auctoritate legis, dunque, che la Corte aveva elaborato la costruzione dell’immunità, di cui si è detto più sopra
.
Viceversa, dovevano ritenersi estranee a questo ragionamento le regole convenzionali alle quali un operatore economico si assoggetti spontaneamente, in piena autonomia e libertà (ad es. stipulando o aderendo ad un contratto collettivo). Ciò in quanto, in caso contrario, si sarebbe arrivati al paradosso di sostenere che, in violazione dell’elementare e generale principio pacta sunt servanda, tale soggetto, dopo aver concluso in modo libero e volontario un accordo di natura privatistica, potrebbe poi contestarne la legittimità per violazione della propria libertà di concorrenza. 
Ebbene, ciò è stato ora riconosciuto esplicitamente dalla stessa Corte nelle successive sentenze Laval e Rüffert (v. supra lett. f ed e1), in cui essa ha formalmente fatto salva la possibilità per le imprese «di sottoscrivere volontariamente … un contratto collettivo di lavoro eventualmente più favorevole».

Se ciò è vero, dunque, a voler trarre rigorosamente le conseguenze dell’analisi appena svolta, la Corte avrebbe dovuto riconoscere che la libertà di iniziativa economica, in tutte le sue varie manifestazioni tutelate dal Trattato, non può mai essere considerata lesa da accordi collettivi che i singoli operatori economici abbiano stipulato volontariamente, o ai quali abbiano spontaneamente aderito. 
Invece, come si è detto, nei casi Laval e Viking, in cui l’obiettivo dei sindacati era, appunto, di pervenire alla volontaria stipulazione di un contratto collettivo da parte delle imprese coinvolte nel conflitto, la Corte è giunta a considerare l’azione sindacale finalizzata a tale obiettivo come potenzialmente illegittima, e come tale sottoponibile al vaglio del giudice nazionale sulla base del principio di proporzionalità. Un esame giudiziario, tra l’altro, nel cui ambito – ha precisato la stessa Corte nel caso Viking (v. supra lett. g​4) – è compresa la valutazione del «se l’azione collettiva in esame nella causa principale vada al di là di ciò che è necessario per conseguire l’obiettivo perseguito» e, specificamente, se il sindacato «non disponesse di altri mezzi, meno restrittivi della libertà di stabilimento, per condurre a buon fine il negoziato collettivo … e, dall’altro lato, se detto sindacato avesse esperito tutti questi mezzi prima di avviare l’azione in questione».

Si è acutamente osservato che in questa lettura affiora una concezione dello sciopero «come arma legittima solo quando sia strettamente necessaria»
; altri, ancor più duramente, hanno sostenuto che queste ultime affermazioni della Corte implicano una concezione dello sciopero come estrema ratio
. Ed in effetti la lettura della Corte solleva senz’altro di per sé gravi perplessità. Ma tale perplessità è destinata a rafforzarsi ove si consideri che la logica dell’extrema ratio deriva comunque dall’applicazione del test di proporzionalità al diritto di sciopero valutato nei suoi profili funzionali (cioè le sue finalità contrattuali): ed è proprio tale assoggettamento a controllo, in sé considerato, l’aspetto che più sconcerta, se rapportato ad un sistema giuridico in cui le relazioni sindacali sono ispirate da logiche volontaristiche.
Il collegamento tra azione collettiva e contrattazione collettiva si ritrova effettuato con chiarezza ancora nella sentenza Viking. Premesso che gli articoli sulla libera circolazione «non disciplinano soltanto gli atti delle autorità pubbliche, ma si applicano anche alle normative di altra natura dirette a disciplinare collettivamente il lavoro subordinato», quali quelle previste dai contratti collettivi, la Corte afferma poi che l’organizzazione di azioni collettive da parte dei sindacati dei lavoratori (che pure non sono soggetti di diritto pubblico) rientra nell’ambito della loro autonomia giuridica, e che tali azioni sono inscindibilmente connesse al contratto collettivo del quale essi cerca di ottenere la sottoscrizione
. Di qui la sottoposizione dell’azione collettiva alla valutazione di compatibilità con la libertà di stabilimento (v. supra lett. a4). Analoga argomentazione si rinviene nella sentenza Laval (v. supra lett. g3), dove peraltro la Corte identifica sostanzialmente nei minimi di trattamento determinabili ai sensi dell’art. 3.1 della Direttiva n. 96/71 il diretto parametro di riferimento per il giudizio di proporzionalità. 

Come si intuisce, questa asserzione contenuta nelle due sentenze dalla Corte contiene un duplice passaggio. 
Il primo consiste nella sostanziale equiparazione tra regola (contrattuale o di altra fonte) a contenuto limitativo, e comportamento o azione avente il medesimo effetto. Un aspetto, questo, su cui la Corte non si sofferma particolarmente, ma che appare già di per sé controverso
. 
Il secondo è ancora più netto e forte: mentre un accordo collettivo che stabilisce determinate condizioni di lavoro e di occupazione, ove volontariamente concluso, è sempre legittimo e conforme alle norme del Trattato sulla libera circolazione, non altrettanto potrebbe dirsi di un’azione collettiva volta ad indurre un’impresa a stipulare un accordo collettivo avente quello stesso contenuto, la quale è comunque esposta al rischio di entrare in rotta di collisione con quelle norme. 
Leggendo con gli occhiali della politica del diritto questa posizione appare evidente come il ragionamento della Corte disveli un ulteriore apriorismo ideologico, consistente in una concezione secondo la quale lo sciopero altera la volontarietà delle relazioni contrattuali tra le parti sindacali, aprendo la strada ad una valutazione della compatibilità stessa delle rivendicazioni contrattuali con le libertà economiche del titolo III del Trattato. Si tratta di una concezione che denota una insensibilità culturale nei confronti delle teorie elaborate dalla migliore dottrina gius-sindacale europea nei paesi occidentali a partire dalla fine della seconda guerra mondiale, nessuna delle quali ha mai ipotizzato che, in un ordinamento democratico, lo sciopero per fini contrattuali possa essere considerato come forma di pressione la cui legittimità va misurata in ragione della ‘compatibilità’ delle rivendicazioni di miglioramento delle condizioni di lavoro con l’esercizio della libertà di iniziativa economica
. Alle argomentazioni dei giudici comunitari, insomma, è sotteso il convincimento che le imprese non devono essere destinatarie di fastidiose azioni collettive volte ad ottenere risultati contrattuali che risultino eccessivamente limitativi delle libertà economiche fondamentali del titolo III del Trattato
. E ciò, lo si noti bene, perfino indipendentemente dalla considerazione del se agli stessi operatori economici sia riconosciuta la c.d. parità delle armi nell’ambito del conflitto collettivo (cioè la loro possibilità di opporsi con armi equivalenti – in pratica la serrata – allo sciopero per rivendicazioni ritenute non accettabili)!
Appare evidente come, posta la questione in questi termini, l’apprezzamento che pure la Corte effettua nei confronti della legittima aspettativa dei lavoratori di tutelare e/o migliorare le proprie condizioni di lavoro finisca per rivelarsi mera espressione di una visione paternalistica delle relazioni economico-contrattuali, intesa di fatto a negare la perenne immanenza del conflitto tra capitale e lavoro tanto nei mercati nazionali quanto in quello comunitario (per non parlare di quello globale), e dunque, al di là delle affermazioni di rito, sostanzialmente ostile al conflitto sociale per un’equa redistribuzione della ricchezza
. 

Insomma, v’è da chiedersi, che sorta di democrazia sindacale ed economica viene in tal modo costruita nell’ordinamento comunitario, se, secondo le sue regole, deve ritenersi che il principio volontaristico possa essere messo in crisi dall’esercizio del diritto di sciopero per fini contrattuali, e che quest’ultimo possa essere sottoposto, di conseguenza, ad un penetrante controllo istituzionale in merito ai suoi contenuti rivendicativi
? Davvero si può pensare che, nella dimensione europea, l’irruenza delle forze del capitalismo possa tradursi nella spontanea accettazione di proposte contrattuali ‘cortesemente’ avanzate dai sindacati, a loro volta resi quasi imbelli dal rischio di azioni giudiziarie dirette a chiedere loro i danni per azioni collettive ritenute dannose alla luce dei principi elaborati dalla Corte di giustizia
?
Questi ultimi interrogativi aprono a loro volta la strada ad un altro interrogativo correlato: è ammissibile che le libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva possano sottostare ad un controllo relativo ai contenuti dell’azione rivendicativa da parte della Corte?

Al di là dei profili politico-ideologici della questione, che pure sollevano grandi preoccupazioni, e al di là del dubbio circa la possibilità stessa di concepire una libertà giuridica privata della sua stessa essenza (come sarebbe evidentemente la libertà di negoziazione collettiva ove sottoposta al giudizio di compatibilità delineato dalla Corte)
, va notato come questo ulteriore aspetto problematico emergente dalle due sentenze della Corte ci riporta comunque, ancora una volta, alla previsione di cui all’art. 137, n. 5 del Trattato. Poiché la norma del Trattato riguarda anche il diritto di associazione, poiché quest’ultimo include la possibilità di elaborare autonomamente e in piena libertà le politiche rivendicative in materia di contrattazione, e poiché, infine, in ultima analisi, proprio per questi motivi, un controllo relativo ai contenuti dell’azione rivendicativa implica una indiretta regolazione limitativa dello stesso diritto di associazione, avrebbero dovuto valere anche sul punto quanto sopra detto in relazione al diritto di sciopero
. Insomma, anche per questo aspetto le opzioni interpretative della Corte appaiono invadenti e prevaricatrici della volontà degli Stati membri.

Ancora un’annotazione. E’ stato segnalato come i casi Laval e Viking si manifestino differenti sotto un profilo soggettivo. Nel primo caso l’azione collettiva proclamata dai lavoratori svedesi contro l’impresa lettone
 si presenta formalmente rivolta a difendere gli interessi dei lavoratori lettoni distaccati sul territorio svedese, ma sostanzialmente è mirata a tutelare le condizioni di lavoro e l’occupazione dei lavoratori svedesi, messe in pericolo dal dumping sociale operato dall’impresa lettone. Nel secondo caso, invece, l’azione messa in campo dai sindacati finlandesi, nonché dal sindacato internazionale dei trasporti, è rivolta direttamente contro l’impresa finlandese per difendere condizioni di lavoro e occupazione dei lavoratori finlandesi imbarcati sulla nave Rosella
. Orbene, secondo un autore tale differenza avrebbe inciso sulle decisioni della Corte, nel senso che in esse si potrebbero rinvenire alcune differenti sfumature in ordine alla legittimità dell’azione collettiva secondo il diritto comunitario
. Per il vero, questa lettura delle sentenze talora appare esaltare eccessivamente il profilo letterale, talaltra deduce da esse posizioni della Corte non espresse. Nell’incertezza del dato, vale solo la pena di segnalare come, ai fini del discorso più generale sviluppato in questa sede, vi sia comunque piena convergenza con l’autore sul fatto che «in entrambi i casi la legittimità dello sciopero è fatta dipendere dal giudizio in merito alla legittimità dell’obiettivo di ‘tutela dei lavoratori’ posto a base dell’azione stessa», e che, in presenza di uno sciopero per fini contrattuali, la valutazione del se il contratto collettivo ‘ambìto’ sia idoneo ad intralciare la libertà di stabilimento o di prestazione di servizi (ed eventualmente in che misura), dovrebbe avvenire prescindendo «da chi, attraverso il conflitto, [mira ad indurre] l’impresa a firmarlo»
.
13. – L’ultima questione da prendere in considerazione attiene al fatto che la Corte, in presenza dello sciopero dei lavoratori svedesi e finlandesi, pur riconoscendo la propria competenza a giudicare della violazione delle libertà di stabilimento e di circolazione dei servizi, avrebbe comunque potuto evitare di ‘aggredire’ in modo così forte i sistemi di relazioni sindacali e contrattuali nazionali, limitandosi a proseguire lungo una strada aperta alcuni anni or sono, ed asfaltata più di recente: ci si riferisce alla possibilità di elaborare di un giudizio incentrato sui profili strutturali dell’azione collettiva (per fini contrattuali), e non sui suoi aspetti funzionali e contenutistici, cioè quelli relativi ai contenuti della rivendicazione sindacale sostenuta tramite lo sciopero (la cui presa in considerazione ha implicato, com’è evidente, l’estensione del giudizio verso aspetti della stessa libertà sindacale e contrattuale)
. 
Al riguardo, un caso giudiziario affine cui la Corte avrebbe potuto far riferimento era quello riguardante le vicende che, nel corso degli anni ‘90, avevano visto protagonisti di un conflitto, anche violento, di piazza gli agricoltori francesi, con azioni di lotta che avevano inciso sulla libertà comunitaria di circolazione dei beni
. E’ da notare, per il vero, come in quel caso non si fosse in presenza di uno sciopero di lavoratori dipendenti (subordinati), bensì di una forma di lotta di lavoratori autonomi e piccoli imprenditori e come la Corte abbia all’epoca ritenuto responsabile della violazione di quella libertà economica esclusivamente lo Stato francese, «per il solo fatto che non erano state adottate misure sufficienti a porre fine ad azioni lesive della libertà di scambio», dove «le misure possono essere insufficienti sia perché non vengono applicate quelle esistenti, sia perché l’ordinamento in questione non prevede strumenti all’uopo efficaci». Per altro verso è pur vero che oggetto di valutazione della Corte era stato all’epoca il comportamento violento e ostruzionistico dei manifestanti (blocco e distruzione delle merci), ritenuto in sé idoneo a ledere la libera circolazione dei beni, senza che fossero prese in considerazione le finalità da essi concretamente perseguite. 

Un’altra vicenda assai interessante era stata quella che aveva interessato i camionisti francesi, in conflitto con i propri datori di lavoro, per l’ottenimento di migliori condizioni contrattuali, i quali avevano ugualmente ostacolato la libera circolazione dei beni con le loro forme di protesta, assai pervasive. Peraltro, in quel caso, che avrebbe potuto costituire un importante precedente diretto, la vicenda era stata risolta in via bonaria, con l’intervento della Commissione, senza che la Corte avesse avuto modo di pronunciarsi e di formulare un preciso orientamento giurisprudenziale
. 

Infine, anche il caso Schmidberger
, cui invece la Corte fa riferimento nelle due sentenze Laval e Viking, opportunamente richiamato per il generale profilo dell’inclusione dei diritti fondamentali nell’ambito dell’ordinamento comunitario, avrebbe potuto costituire per la Corte, in relazione alla questione dei limiti di esercizio, soltanto un punto di riferimento assai indiretto, dato che, in quel caso, oggetto del giudizio non era stato, ancora una volta, uno sciopero di lavoratori subordinati, ma addirittura una manifestazione posta in essere da cittadini membri e simpatizzati di un’associazione con finalità essenzialmente ambientale. E peraltro, è da sottolineare come anche in quel caso destinatario del giudizio di responsabilità fosse stato lo Stato austriaco, per non aver vietato la manifestazione di protesta (anche se la Corte aveva ritenuto che, nelle circostanze date, siffatta responsabilità non sussisteva) e come le valutazioni della Corte avessero riguardato le sole modalità del comportamento violento e ostruzionistico dei dimostranti, senza spingersi alle motivazioni di esso.
Alle spalle della Corte, dunque, se non c’erano precedenti diretti che avrebbero potuto avere immediato rilievo per la decisione dei due casi in discussione, ce n’erano comunque almeno due da cui trarre ispirazione per operare tramite ‘analogia’
. Invece, nonostante le due sentenze Commissione/Francia e Schmidberger fossero state esplicitamente citate dall’avv. Poiares Maduro nelle Conclusioni riguardanti il caso Viking (punto 38), proprio con riferimento alla questione della responsabilità dei privati in relazione alla libertà di circolazione, esse, invece, non sono state per nulla richiamate dalla Corte nelle argomentazioni relative a questo specifico aspetto. E questa totale indifferenza per quei due precedenti ha, inevitabilmente, ‘allontanato’ i giudici comunitari dall’adozione delle soluzioni emergenti da quelle sentenze (valutazione del comportamento dei manifestanti per le sue modalità e non in ragione delle sue finalità e, comunque, responsabilità dello Stato membro)
, spingendola verso decisioni più radicali
 (responsabilità diretta delle associazioni sindacali per il comportamento degli scioperanti con valutazione nel merito delle rivendicazioni contrattuali sottostanti all’azione collettiva)
.
Anche queste considerazioni – che pure servono a segnalare un’ulteriore sfaccettatura delle opzioni ideologiche che hanno guidato la Corte nei casi Viking e Laval – fanno parte del passato, dato che la scelta della Corte è andata in altra direzione. Esse, tuttavia, possono tornare utili ai fini del ragionamento che si intende sviluppare nelle conclusioni.

14. – Esistono soluzioni che possono essere messe in campo per correggere quelle che a molti giuristi del lavoro continentali appaiono come insopportabili ferite prodotte dalla Corte tanto negli ordinamenti costituzionali, quanto nei sistemi di relazioni sindacali e contrattuali nazionali (specie se a fondamento volontaristico) di molti Stati membri?

Per affrontare correttamente questo interrogativo è necessario distinguere il piano politico da quello giuridico. Ferma restando la necessità di comprendere, in via preliminare, quali siano al momento i reali interessi sul tappeto dal punto di vista politico ed economico.
A quest’ultimo riguardo non si può tacere che l’attuale situazione regolativa, derivante dall’insieme di principi definiti dalla Corte nelle quattro sentenze, trova ampi consensi tra i vari paesi newcomers, i cui prestatori di servizi sono fortemente interessati a godere per il maggior tempo possibile della situazione vantaggiosa prodotta dalla Direttiva n. 96/71, come interpretata dalla giurisprudenza della Corte, nonché dalle limitazioni che la Corte ha imposto all’azione collettiva finalizzata ad ottenere contratti collettivi che prevedano migliori condizioni di lavoro. Negli Stati entrati di recente nella Comunità europea, infatti, esiste ancora – ed esisterà per un periodo non certo breve – un sistema di tutele del lavoro non comparabili con quelle operanti nei vecchi Stati membri. E’ ben comprensibile, dunque, che essi siano interessati a continuare a sfruttare questa situazione al fine di vincere – grazie al dumping sociale da essa reso possibile
 – la concorrenza delle imprese autoctone (il caso Laval costituisce un esempio eclatante di ciò). Come notato da alcuni studiosi, sono stati, d’altronde, proprio i differenziali di costo del lavoro (e più in generale dei costi interni del welfare state) e l’aspettativa di poter godere dei conseguenti vantaggi competitivi ad avere costituito per questi Stati una delle motivazioni più forti ad entrare nella Comunità, nonostante le molte sofferenze economiche imposte loro come condizione per l’accesso
.
Nella giustificabile aspirazione di penetrare nei mercati dei servizi degli altri Stati membri economicamente più avanzati, gli operatori economici provenienti dai paesi newcomers hanno trovato, tra l’altro, ulteriore, indiretto sostegno in un altro orientamento giurisprudenziale, prontamente sostenuto in documenti ufficiali dalla stessa Commissione
, nonché formalmente richiamato in modo adesivo nella recente Direttiva sui servizi
. Mi riferisco alla posizione espressa dalla Corte di giustizia nella ormai nota sentenza Schnitzer
, in cui essa ha provveduto a dare più preciso contenuto al concetto di temporaneità, sancito nell’art. 50 cpv. TCE, il quale prevede che, «senza pregiudizio delle disposizioni del capo relativo al diritto di stabilimento, il prestatore può, per l’esecuzione della sua prestazione, esercitare, a titolo temporaneo, la sua attività nel paese ove la prestazione è fornita, alle stesse condizioni imposte dal paese stesso ai propri cittadini».

In quella pronuncia, la Corte ha dilatato in modo significativo tale concetto e (riprendendo, precisando e sviluppando quanto già affermato in altre due precedenti sentenze
) ha affermato che «nella nozione di ‘servizio’ ai sensi del Trattato possono rientrare servizi di natura molto diversa, ivi compresi i servizi la cui prestazione si estende per un periodo di tempo prolungato, persino più anni, come quando, ad esempio, avviene per i servizi forniti nell’ambito della costruzione di un grande edificio» ovvero per «le prestazioni che un operatore economico stabilito in uno Stato membro fornisce in maniera più o meno frequente o regolare, anche per un periodo di tempo prolungato, a persone stabilite in uno o più altri Stati membri, come ad esempio l’attività di consulenza o di informazione offerta dietro retribuzione» (punto 30). D’altronde, ha argomentato ancora la Corte, «il carattere temporaneo dell’attività del prestatore nello Stato membro ospitante dev’essere valutato non soltanto in rapporto alla durata della prestazione, ma anche tenendo conto della frequenza, periodicità o continuità di questa», e «non esclude la possibilità per il prestatore di servizi, ai sensi del Trattato, di dotarsi nello Stato membro ospitante di una determinata infrastruttura (ivi compreso un ufficio o uno studio) se questa infrastruttura è necessaria al compimento della prestazione di cui trattasi» (punto 28). In questo la situazione differirebbe «da quella di un cittadino di uno Stato membro che esercita in maniera stabile e continuativa un’attività professionale in un altro Stato membro da un domicilio professionale in cui offre i suoi servizi, tra l’altro, ai cittadini di quest’ultimo Stato membro», la quale rientra invece «nelle disposizioni del capo relativo al diritto di stabilimento e non in quello relativo ai servizi» (punto 29). 

Le conclusioni della Corte
 – che tra l’altro non eliminano tutte le incertezze in merito alla definizione del confine tra temporaneità e stabilità dell’esercizio di un’attività in altro Stato membro – sollevano, per l’ampiezza del concetto di temporaneità accolto, gravi preoccupazioni circa la possibile elusione dei vincoli comunitari, dato che quel confine è giuridicamente decisivo ai fini della trasmigrazione di una determinata fattispecie dall’area della libertà di prestazione dei servizi, di cui all’art. 49, all’area della libertà di stabilimento, di cui all’art. 43 del Trattato. Come accennato anche in precedenza, le conseguenze della riconduzione di una fattispecie concreta a quella astratta definita dall’una o dall’altra disposizione sono molto significative dal punto di vista del sistema di tutele del lavoro applicabili ai lavoratori dipendenti da un prestatore di servizi, dato che, nel caso si riconoscesse che esso ha in realtà creato, in altro Stato membro, uno stabilimento per l’esercizio di un’attività, opererebbe la regola generale fissata dall’art. 43.2 del Trattato, secondo cui la «libertà di stabilimento importa l’accesso alle attività non salariate e al loro esercizio … alle condizioni definite dalla legislazione del paese di stabilimento nei confronti dei propri cittadini», ivi comprese, dunque, (tutte) quelle relative alle condizioni di lavoro ed occupazione
.

Un altro fenomeno che sta incidendo fortemente sul mercato dei servizi, sempre in termini di differenziali di costo del lavoro, è direttamente collegato alle politiche di delocalizzazione che, soprattutto nel settore manifatturiero, ma ormai in larga misura anche in quello dei servizi, molte imprese degli Stati membri economicamente più avanzati stanno perseguendo. Esse spostano le loro sedi giuridiche negli Stati newcomers (o ne creano di nuove ed aggiuntive, normalmente in qualità di filiali), per poi assumere in loco lavoratori da utilizzare tramite distacco, nel quadro di una prestazione di servizi transnazionale, negli altri Stati membri più ricchi e sviluppati (soprattutto in quello originario). Questa strategia – che consiste nell’utilizzare libertà di stabilimento e libertà di circolazione dei servizi in modo strumentalmente combinato – consente loro di operare con costi del lavoro ridotti, e dunque di offrire servizi a prezzi assai concorrenziali in tutto il territorio della Comunità (il caso Viking ci racconta proprio una vicenda di law shopping di questo tipo)
/
. 
A questo riguardo, in un recente Rapporto dei Servizi della Commissione
, si è sottolineata la necessità di combattere «le détournement de la législation de travail du pays d’accueil par des ‘sociétés boîtes aux lettre’, n’exerçant pas d’activité réelles et significatives dans leur État d’établissement». Il documento ricorda come «selon une jurisprudence constant de la Cour de Justice, en ce qui concerne les limites aux libertés fondamentales consacrées par le traité, les Etats membres ont la faculté de prendre des mesures visant à empêcher les prestataires de services de tirer indûment ou frauduleusement profit de la libre prestation de services, notamment dans le but de contourner la législation de l’État d’accueil en matière d’emploi»
. Tuttavia, tale riconoscimento è accompagnato dalla raccomandazione che «lorsque les États membres prennent ces mesures, il doivent respecter les limites du droit communautaire et notamment garantir que ces mesures ne rendent pas la libre prestation de services illusoire»
, nonché dalla precisazione – effettuata facendo riferimento ad altra giurisprudenza della Corte
 – che le misure che gli Stati membri possono prendere «doivent l’être cas par cas, en tenant compte du comportement abusif ou frauduleux des personnes intéressées, dans le but, le cas échéant, de leur refuser le bénéfices des dispositions du droit communautaire qu’elles invoquent», di modo che «une présomption générale et automatique de fraude chez une personne se prévalant de la libre prestation de services constitue un obstacle disproportionné à cette liberté». 

Queste asserzioni dei Servizi della Commissione poste a conclusione di un documento predisposto al fine di condannare l’uso di una libertà economica fondamentale del Trattato in modo fraudolento, lasciano un po’ di amaro in bocca. A parte il fatto che la giurisprudenza richiamata per sottolineare la necessità di evitare eccessivi irrigidimenti non riguarda l’aggiramento di normative di tutela del lavoro – alla cui radice esistono sicuramente interessi di particolare rilievo sociale –, è indubbio che la possibilità per un’impresa di insediarsi in uno Stato membro attraverso l’esercizio formale della libertà di stabilimento, per poi esercitare da lì la propria libertà di prestazione dei servizi in altri Stati membri, già di per sé consente il predetto shopping regolativo, con riferimento alle normative in materia amministrativa, commerciale, fiscale e del lavoro. Ove poi gli insediamenti primari siano puramente formali, finalizzati esclusivamente a sfruttare, in termini di dumping sociale, i vantaggi di una regolamentazione del lavoro legale meno protettiva
, si comprende come si sia di fronte a vicende che possono mettere in crisi le tutele sociali nell’intera Comunità europea, danneggiando enormemente soprattutto i lavoratori degli Stati membri più sviluppati
.

Per il momento, sul punto, c’è solo da prender atto che lo stesso Parlamento europeo, nella Risoluzione del 22 ottobre 2008 (2008/2085(INI)), ha chiesto formalmente alla Commissione e agli Stati membri «di adottare misure idonee a contrastare gli abusi, in particolare le società fittizie (le cosiddette ‘letterbox companies’)», invitando la Commissione «a stabilire norme chiare per combattere le società fittizie e un codice di condotta per le imprese, in conformità con la direttiva servizi» (punto 34).

15. – Ciò detto, sono comprensibili le recriminazioni rivolte nei confronti del processo di inclusione nella Comunità dei nuovi Stati membri avvenuto nell’ultimo decennio, il quale è stato gestito improvvidamente, senza la predisposizione di una adeguata rete di protezione in grado di evitare i contraccolpi sociali che l’unificazione dei mercati avrebbe prodotto sui consolidati sistemi di welfare, faticosamente conquistati da sindacati e lavoratori degli Stati membri più sviluppati nel corso di un cinquantennio
. Anche se, per il vero, appare abbastanza evidente che le scelte effettuate non siano dovute (solo) a scarsa attenzione della classe politica internazionale che ha guidato le operazioni di allargamento, quanto piuttosto (anche) alle spinte di un potere economico e finanziario internazionale, ovviamente interessato a godere nel medio periodo di una efficiente combinazione tra piena mobilità di capitali e significativi differenziali regolativi, soprattutto in materia di tutele del lavoro. 
D’altro canto, come accennato nel paragrafo che precede, queste spinte sono state, e sono tuttora in larga misura, condivise dai governi dei nuovi Stati membri, di vario colore politico, convinti di poter così soddisfare le legittime aspirazioni delle loro popolazioni a godere di sostanziali miglioramenti del tenore di vita dopo le sofferenze patite negli anni del dopoguerra
. Questo, nonostante tutto ciò potesse significare, nell’immediato, da un lato – sul piano della libertà di circolazione dei servizi – sfruttamento del dumping sociale e quindi, in termini politico-sociali, rottura dei principi di solidarietà internazionale dei lavoratori; e dall’altro lato – sul piano della libertà di stabilimento – esposizione all’invadenza dei capitali stranieri che delocalizzano sui loro territori le proprie imprese, al fine di sfruttare la manodopera locale con bassi trattamenti economico-normativi, pur contribuendo nel contempo ad attivare alti processi inflazionistici, legati allo sviluppo repentino dei consumi.
Se ciò è vero, appaiono in verità non troppo convincenti alcune strategie che potrebbero essere ipotizzate per fronteggiare gli effetti dirompenti delle quattro sentenze della Corte da cui abbiamo preso le mosse, se non altro in termini di concreta praticabilità delle stesse. 
Ad esempio, è indubbio che sarebbe da apprezzare una modifica della Direttiva 96/71, con ulteriore precisazione confermativa a margine del Trattato
, che, dando concreta e completa attuazione al principio della lex loci laboris, riconoscesse – in opposizione all’orientamento ormai consolidato della Corte di giustizia, di cui appare davvero assai improbabile, al momento, un’inversione – come, anche nel caso di libera circolazione dei servizi, i lavoratori distaccati dal prestatore di servizi avente sede in uno Stato membro sul territorio di altro Stato membro debbano sempre e comunque essere considerati protetti dall’art. 39, e dunque dal principio di parità di trattamento, in base al quale hanno diritto a godere delle medesime condizioni di lavoro ed occupazione dei lavoratori dipendenti dalle imprese locali
. Ciò servirebbe (evidentemente in una prospettiva di lungo periodo) a spingere la concorrenza tra le imprese europee a fondarsi non sul piano del costo del lavoro ma su quello della qualità (investimenti in tecnologia, organizzazione, etc.). 
In alternativa, sarebbe perfino accettabile, come soluzione di ripiego, una modifica della Direttiva che, da un lato, chiarisse che le condizioni di lavoro ed occupazione fissate da discipline legislative, regolamentari e contrattuali interne estese dallo Stato membro ai lavoratori distaccati in attuazione dell’art. 3.1 nelle materie da esso previste, costituiscono minimi migliorabili dalla contrattazione collettiva ed individuale nel paese d’accoglienza, ferma restando, altresì, la conservazione dei trattamenti di miglior favore goduti nel paese di provenienza. E che, dall’altro lato – anche a soluzione del contrasto su cui ci si è soffermati in precedenza (v. parag. 7) – eliminasse il limite dell’ordine pubblico di cui all’art. 3.10 come condizione per l’estensione delle condizioni di lavoro ed occupazione previste (pure dalla contrattazione collettiva) in materie ulteriori rispetto a quelle dell’art. 3.1, al fine di rendere tale estensione possibile secondo i canoni più ‘leggeri’ definiti dalla Corte di giustizia nella sua pluridecennale giurisprudenza in tema di tutele del lavoro e di libera circolazione dei servizi
. 
Il Parlamento europeo, d’altronde, ha significativamente espresso, con la Risoluzione del 22 ottobre 2008 (2008/2085(INI)), le sue forti perplessità nei confronti dell’orientamento giurisprudenziale emergente dalle sentenze Laval, Rüffert e Commissione c/ Lussemburgo in relazione alla Direttiva sui distacchi, assumendo una posizione di netta contrapposizione con la Corte di giustizia. E nelle sue richieste conclusive ha invitato la Commissione «ad elaborare le necessarie proposte legislative volte a prevenire conflitti di interpretazione nel futuro». 
In effetti, interventi di modifica quali quelli prospettati riuscirebbero ad ovviare ad alcuni dei gravi problemi sollevati da quelle sentenze. E peraltro, tenuto anche conto di quanto detto nel corso di questo paragrafo, occorre prendere realisticamente atto che, nonostante l’impegno del Parlamento europeo
, è assai improbabile che, nell’attuale congiuntura internazionale, vi siano spazi effettivi per siffatti interventi. Basti considerare che gli oggettivi, forti interessi degli Stati newcomers, cui si è sopra fatto riferimento, rendono assai improbabile, almeno per il momento, che si possa consolidare un sufficiente consenso politico per muovere in tale direzione.

Ma soprattutto, quel che preme sottolineare è che detti interventi di modifica della Direttiva sui distacchi non risolverebbero certo i generali, e più significativi, problemi riguardanti il diritto di sciopero e la libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva, sollevati oltre che nella sentenza sul caso Laval, in quella sul caso Viking (in cui, lo si sottolinea ancora una volta, non si discuteva affatto di applicazione della Direttiva n. 96/71). 
Anche da questo punto di vista è interessante notare come il Parlamento europeo, nella Risoluzione citata, abbia esplicitamente «[ribadito] che i diritti sociali fondamentali non sono subordinati ai diritti economici in una gerarchia di libertà fondamentali; e [chiesto] pertanto un riesame, nell’ambito del diritto primario, dell’equilibrio fra diritti fondamentali e libertà sociali, onde contribuire a evitare una competizione a favore di standard più bassi» (punto 35). 
Tuttavia, a parte l’errore materiale della versione italiana (‘libertà sociali’ invece che ‘libertà economiche’), l’indagine condotta nelle pagine che precedono rende ormai evidente come il problema non sia quello di riconoscere un’equipollenza astratta e nominale di diritti sociali fondamentali e libertà economiche, la quale è stata già formalmente ed esplicitamente riconosciuta dalla Corte di giustizia con le sue operazioni di bilanciamento, fondate sul test di proporzionalità.
Ciò che appare necessario affermare, alla luce dell’esposizione che precede, è piuttosto che, a meno di non voler vanificare la sua naturale e costitutiva funzione di perseguimento del riequilibrio di poteri negoziali nel mercato e (quindi) della redistribuzione della ricchezza, non si può non riconoscere la prevalenza del diritto di sciopero per fini contrattuali – cioè dello sciopero colto nella sua dimensione funzionale alla libertà di contrattare con la controparte le condizioni di lavoro e di occupazione (sulla base delle piattaforme elaborate nell’esercizio della propria libertà organizzativa) – rispetto alle libertà economiche
. Un’affermazione, questa, da intendersi nel senso che se un ordinamento intende davvero garantire il diritto di sciopero nella sua essenza fondamentale, ciò implica necessariamente che venga assicurata a sindacati e lavoratori la possibilità di esercitarlo liberamente per la definizione delle (o per la rivendicazione di migliori) condizioni contrattuali di lavoro e di occupazione, senza subire in ciò assolutamente nessun condizionamento per effetto del riconoscimento che l’ordinamento giuridico fa delle libertà economiche
. Il che, lo si sottolinea con forza, non significa affatto escludere in radice la possibilità di definire forme di limitazione dell’esercizio dello sciopero rispetto alle libertà economiche sul piano strutturale, cioè delle modalità concrete di attuazione dello stesso (aspetto su cui ci si è soffermati nel parag. 13 e su cui si tornerà più avanti). 
Negare una prevalenza dello sciopero sulle libertà economiche nel senso appena precisato significa, infatti, addomesticare il conflitto sociale, optando per un tipo di assetto giuridico ordinamentale che, nonostante la sbandierata equivalenza tra obiettivi e valori economici e sociali, di fatto, privilegia i primi: per un giurista del lavoro italiano, memore del dibattito storico sull’art. 3 Cost., è perfino superfluo ricordare come la garanzia di eguaglianza giuridica formale di situazioni socialmente squilibrate rischia di perpetuarne il divario, laddove il loro riequilibrio sostanziale richiede trattamenti giuridici differenziati.

A queste affermazioni potrà darsi un senso ancora più preciso alla luce di quanto si dirà più avanti, anche ragionando sui vincoli che, ad avviso di chi scrive, derivano allo Stato italiano dall’attuale assetto costituzionale. E comunque, già sul piano della teoria generale delle relazioni industriali, per chi abbia una formazione culturale di fondamento volontaristico, esse non hanno nulla di rivoluzionario, ma costituiscono semplicemente la proiezione del famoso detto di Kahn-Freund secondo cui «on the labour side power is collective power»
. Perfetta sintesi del concetto secondo cui, senza la garanzia del diritto di coalizione e di azione collettiva per il miglioramento delle condizioni di lavoro e occupazione, di libero mercato del lavoro non si può nemmeno disquisire, visto che, nella realtà dei rapporti di produzione, è praticamente impossibile per il singolo difendersi da solo
 (e tanto meno ‘licenziare’ il proprio datore di lavoro
), ove si escludano rari casi di forza contrattuale individuale nel mercato. Che poi, dal punto di vista tecnico-giuridico, tale prevalenza in un ordinamento giuridico possa essere formalmente sancita in termini di immunità, ovvero in termini di riconoscimento positivo del diritto di sciopero nel suo collegamento con le libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva, è un discorso diverso, che merita una trattazione ad hoc, non possibile in questa sede
.

Ciò detto, non ci si può nascondere che è proprio un siffatta dichiarata prevalenza del diritto di sciopero nell’ambito del Trattato che, come è stato dimostrato anche dal dibattito sviluppatosi intorno all’approvazione della Carta di Nizza
, non tutti gli Stati membri della Comunità sono, almeno al momento, disposti ad accettare. Questa soluzione richiederebbe un intervento legislativo di tipo ‘costituzionale’ che, ad es. secondo la CES, potrebbe passare più che attraverso una modifica materiale delle norme dei Trattati (invero tecnicamente assai difficile e complessa), attraverso la predisposizione di una ‘clausola generale’ da allegare ad essi, in cui «si affermi la ‘prevalenza dei diritti collettivi sulle regole del mercato e della concorrenza»
. E peraltro, quegli stessi motivi politici, individuati più sopra, che mi inducono a ritenere come estremamente difficile l’introduzione, nel breve periodo, di modifiche alla Direttiva sui distacchi, mi spingono altresì a valutare come del tutto illusoria, nell’attuale fase del processo comunitario di riassetto ordinamentale (prima ancora che l’approvazione del Trattato di Lisbona si concluda…), l’aspirazione ad un siffatto intervento, che nella sostanza avrebbe una portata quasi ‘rivoluzionaria’.
16. – Da questo punto di vista appaiono certo segno di equilibrata accortezza gli auspici avanzati da autorevole dottrina affinché si consolidi nella cultura sindacale e giussindacale europea il convincimento che occorre uno sforzo di ricomposizione degli interessi del mondo del lavoro ed un rafforzamento del ruolo e delle funzioni della contrattazione collettiva a livello transnazionale, in modo che si sviluppino adeguati anticorpi alle inefficienze della politica
. E tuttavia, anche condividendo questi auspici, resta il fatto che, ormai, le relazioni sindacali nazionali ed internazionali, di fronte a problemi quali quelli affrontati nelle cause Viking e Laval, devono svolgersi con un handicap ben difficilmente curabile. Le limitazioni imposte all’esercizio del diritto di sciopero da tali sentenze, rendono, infatti, per le ragioni sopra indicate, di fatto sbilanciato il confronto sociale ed economico tra le forze in campo (si è opportunamente parlato di ‘bilanciamento sbilanciato’ e di ‘conflitto sbilanciato’
). E’come se, nel ring costituito dalle regole giuridiche che disciplinano il conflitto sociale, sindacati e lavoratori dovessero combattere la loro battaglia con un braccio legato dietro la schiena, non potendo liberamente cercare di ottenere, attraverso l’azione sindacale, la definizione contrattuale di (migliori) condizioni di lavoro e occupazione. Di modo che appare assai dubbio che, al fine di ribilanciare il confronto nel mercato, sia oggi sufficiente rafforzare i profili organizzativi e la dimensione negoziale, senza operare sul piano del diritto comunitario: occorrerebbe, come detto sopra il riconoscimento della prevalenza del diritto di sciopero, almeno nei profili funzionali appena indicati, rispetto alle libertà economiche.
Il fatto è che la situazione appare al momento a tal punto deteriorata sul piano giuridico (nonché, per quanto appena detto, anche su quello economico, politico e sindacale) da risultare davvero eccessivamente ottimistico l’approccio di quella parte della dottrina che – imputando a quanti, come chi scrive, hanno da subito manifestato sconcerto e preoccupazione per le due sentenze della Corte (in ragione della loro pericolosa invadenza negli affaires sociali e nei sistemi di relazioni sindacali interni degli Stati membri), un certo radicalismo ideologico, una vana aspirazione ‘immunitaria’ delle relazioni sindacali e contrattual-collettive in ambito comunitario, e finanche un’eccessiva instabilità emotiva nel giudizio sull’evoluzione della giurisprudenza comunitaria in materia sociale
 – ha sostanzialmente affermato che, poiché storicamente le Corti, nei vari ordinamenti costituzionali, hanno svolto sempre un ruolo determinante nella definizione di un bilanciamento dei diritti fondamentali, si dovrebbe acquisire come ineluttabile una corrispondente dilatazione del ruolo della Corte di giustizia, apprezzandone piuttosto soprattutto le sue valenze positive
.
Traducendo queste considerazioni in termini critico-propositivi, si potrebbe dire che per questa dottrina si è in presenza di una (inevitabile) fase di transizione, nel corso della quale è comunque positivo che i diritti sociali siano stati riconosciuti «come tratto identitario dell’ordinamento europeo»
, tenuto conto che le due sentenze Viking e Laval segnano comunque, ancor più che la sentenza Albany, «il passaggio dall’integrazione dell’Europa attraverso il diritto (through law) all’integrazione attraverso i diritti, in particolare attraverso i diritti sociali (through social rights)»
. A tale fase dovrebbe, poi, far seguito un nuovo assetto ordinamentale europeo, in cui trovino definitivo riconoscimento i diritti sociali fondamentali, in cui sia consacrata la competenza in materia della Comunità (a superamento dell’attuale 137.5), in cui il bilanciamento tra libertà economiche e diritti sociali fondamentali avvenga su basi nuove (affinché «possano cambiare la loro pelle senza cambiare la loro natura»), in una prospettiva evolutiva in cui si possa «considerare più modernamente e meno ideologicamente le relazioni tra capitale e lavoro e non più come ‘perennemente e immanentemente’ ispirate dalla logica del conflitto»
. 
Queste frasi finali costituiscono, per il vero, perfetta testimonianza di come, assai spesso, le connotazioni ideologiche che talvolta, nella foga classificatoria ed argomentativa, vengono imputate ad altri autori, potrebbero poi del pari essere attribuite a chi le fa, a fronte di un altrettanto evidente (sia ben chiaro legittimo) uso dell’ideologia. Ma, a parte questa facile battuta, è da rilevare, anzitutto, che l’obiezione fondata sulla presunta pretesa di rendere diritti e libertà sociali fondamentali totalmente immuni dal confronto con le libertà economiche è davvero mal posta. Credo che nessun giurista positivo (anche se non necessariamente moderato) possa oggi pensare che ciò sia praticabile e tanto meno auspicabile. Il problema non è se debba esservi una qualche forma di ponderazione nella materia in questione, ma – come, ovviamente, ben sa la dottrina qui criticata – chi debba effettuarla, e sulla base di quali presupposti, con quali finalità e con quali modalità essa debba essere effettuata. 
Personalmente ritengo che, in materia di diritto di sciopero e di libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva, la definizione del punto di equilibrio nel confronto con le libertà economiche
 non possa essere affidata ad un organo ‘politicamente irresponsabile’ come la Corte di giustizia
, ma che debbano essere gli Stati membri, in sede di ridefinizione delle regole fondamentali dell’ordinamento comunitario, ad assumersi interamente la responsabilità politica di siffatta definizione
. E’ in questi termini che va considerato il tentativo svolto da vari autori (tra cui il sottoscritto) – nonché dalla difesa dei sindacati europei nelle cause in questione
 – di leggere nell’art. 137.5 l’esclusione totale di competenza comunitaria in materia. Un’esclusione non esaltata come valore in sé (come talora ingenuamente, e comunque alquanto riduttivamente, ritenuto dai critici
), ma semplicemente volta ad impedire che, nel perdurante silenzio colpevole della politica, fossero i giudici comunitari a decidere del futuro delle relazioni sindacali e contrattuali degli Stati membri e della Comunità europea nel suo complesso.
Inoltre, in relazione al ruolo storico delle Corti costituzionali in materia di diritti fondamentali, appare comunque forzato estendere automaticamente tale ragionamento alla Corte di giustizia, organo giudiziario di un ordinamento che non è né originario né necessario come quello degli Stati membri, bensì, come accennato più sopra, di carattere derivato, cioè fondato esclusivamente su poteri delegati da questi ultimi, e tra l’altro costruito ab origine collocando al centro del sistema le libertà economiche di circolazione e la libertà di concorrenza
. E d’altro canto, i riconoscimenti che la Corte ha fatto in materia fino ad oggi, per quanto apprezzabili, sono stati in buona misura temperati, se non contraddetti, proprio dalle due sentenze di cui qui si discute, le quali attestano che la questione dei diritti fondamentali assume colore ben diverso quando essi toccano i fondamentali equilibri di potere sociale ed economico. 
Ecco, dunque, perché non può che essere la politica a sciogliere i nodi venuti al pettine, posto che appare scarsamente affidabile l’opinione secondo cui la Corte potrebbe mutare opinione nel prossimo futuro, essendosi in presenza di un processo in fieri nel cui ambito essa non opera secondo una aprioristica gerarchizzazione di valori, ma sviluppando un bilanciamento «sempre riferito a casi concreti … e strutturalmente mobile»
. Senza ripetere tutto quanto già osservato più sopra, si può solo ribadire che la Corte ha già fatto un passo assai importante nel riconoscere l’equiparazione dei valori economici e sociali nell’ambito del Trattato; ipotizzare ora un cambiamento di orientamento giurisprudenziale nella materia direttamente incisa dalle due sentenze qui in esame appare del tutto improbabile, proprio per i motivi politici, economici e sociali indicati più sopra
. Insomma, se si desidera davvero un ribaltamento dell’attuale punto di equilibrio, è ormai necessario un formale ed esplicito riconoscimento, a livello politico e legislativo, della priorità, nell’ambito dell’ordinamento comunitario, dei diritti sociali – ed in particolare, nella prospettiva dell’analisi sviluppata in questo lavoro, del diritto di sciopero per fini contrattuali – rispetto alle libertà economiche, quale che sia lo strumento tecnico utilizzato. Ferma restando, in ogni caso, la possibile definizione – di per sé ben accettabile – di limitazioni attinenti al profilo strutturale dell’azione sindacale; la quale, a ben vedere, potrebbe ampiamente fondarsi sui principi emergenti dalla giurisprudenza della Corte, di cui si è detto in precedenza (paragg. 13 e 15).
Per il resto, si possono anche comprendere gli auspici di un processo evolutivo della Comunità fondato su più partecipazione e meno conflitto. Prima di poter ipotizzare rinunce anche parziali alla logica conflittuale, però, sarebbe opportuno che fossero democraticamente definite le regole di garanzia. Altrimenti – si potrebbe chiosare con qualche amarezza –, data la scarsa fiducia in un’etica del capitalismo contemporaneo
, ci si ritroverà inevitabilmente di fronte ad un ulteriore naufragio delle politiche sociali comunitarie e nazionali, in qualche misura corrispondente a quello riscontrabile fino ad oggi in tema di flexicurity. Chi potrebbe negare che, sull’onda di tante discussioni della politica e della scienza a livello comunitario in relazione alla necessità di spostare il sistema delle tutele dalla fabbrica al mercato, in molti Paesi europei, e specialmente nel nostro, si è introdotta, negli ultimi 10 anni, tanta flexibility, ma che in compenso (al di là della valutazione politica che si voglia effettuare della prospettiva della flexicurity in sé considerata) si è ancora in sofferente attesa della promessa security
?
In questa prospettiva, ma spostando il ragionamento su un piano più generale, non si concorda del tutto con l’affermazione secondo cui «la costruzione europea, anche per il profilo costituzionale, si configura non come una decisione politica ma come un processo, ad alta dose di complessità, che non esclude, ma sussume e internalizza le contraddizioni anche politiche; costruzione che risulta spesso sorprendente nella sua eccentricità e nella serendipità degli esiti»
. Se mai ciò è avvenuto in passato – e chi scrive nutre seri dubbi quanto meno sulla portata generale dell’affermazione, ricordando l’enorme sforzo di elaborazione ‘costituzionale’ sviluppatosi nel corso degli ultimi venticinque anni attraverso gli interventi modificativi del Trattato originario della Comunità –, sarebbe necessario partire proprio da tale consapevolezza per guardare al futuro in termini diversi, adesso che si è forse giunti ad una sorta di ‘resa dei conti’ nella definizione del punto di equilibrio, squisitamente politico, tra poteri economici e poteri sociali nell’Unione europea ancora in via di costruzione. Punto di equilibrio la cui determinazione – sia consentito ribadirlo – non ritengo possa essere lasciata nelle mani della Corte di giustizia
.

Quanto, poi, alla connessa lettura di questa stessa dottrina, secondo cui «relativizzazione, pluralismo, bilanciabilità, flessibilità e negoziabilità sono … tutti connotati che i diritti assumono nell’ordinamento multilivello, con relativa preminenza del momento dell’interpretazione sull’attività del legislatore»
, la risposta deriva automatica dalla trattazione che precede. E cioè che non si intende certo escludere in radice l’adozione di una prospettiva equa, equilibrata ed assai ponderata di «progressiva armonizzazione dei sistemi di tutela del lavoro europei e garanzia dei diritti sociali fondamentali»; una prospettiva, insomma, che renda il difficile processo di integrazione europea il più possibile compatibile con le profonde differenziazioni esistenti tra i vari Stati membri
. E’ però necessaria, proprio a tal fine, la chiara percezione che, dopo le delusioni che hanno caratterizzato l’ultimo periodo di tale processo (le quali attestano il rischio di un grave allontanamento dei cittadini europei dal progetto comune)
, è ormai impossibile prescindere da una forte azione politica che possa giungere – attraverso una lenta, difficile, ma assolutamente necessaria ricerca di scelte ‘forti’ e condivise – a fronteggiare le difficoltà che, nell’attuale transizione politica, affliggono l’Unione europea in materia di diritti sociali fondamentali, e che risulta invece inaccettabile – oltre che estremamente pericoloso, come attestano i casi Laval e Viking – pretendere di riversare questa funzione, rigorosamente politica, sulla Corte di giustizia. 
Insomma, sempre con riferimento specifico all’ambito sociale, occorrerebbe tornare a sperimentare, a tutti i livelli (da quello dei Trattati a quello della normativa di armonizzazione), interventi positivi di tipo hard – stante la fragilità e inadeguatezza di quelli soft rispetto alle sfide della globalizzazione ed alle malattie congenite del capitalismo
 (sfruttamento del lavoro e resistenza alla redistribuzione della ricchezza prodotta) – che sottraggano spazi ad una eccessiva ‘invasività’ della Corte di giustizia, e che si fondino sul preciso limite, da porre alla base del Patto costitutivo tra gli Stati membri, del rispetto dei valori fondamentali che questi ultimi intendono assolutamente salvaguardare, ciascuno sulla base dei propri assetti costituzionali consolidati, o di quelli eventualmente specificamente ridefiniti (sul punto v. parag. successivo). Altrimenti sarà inevitabile che, negli Stati membri che più hanno da perdere in termini di raggiunto progresso nella tutela del lavoro e che hanno, sulla base del proprio Patto costituzionale, optato in favore di un avanzamento democratico dei valori del lavoro rispetto a quelli del capitale, si sviluppino forze volte a difendere, con gli strumenti legali a disposizione, gli attuali assetti interni contro le malformazioni di un ambiguo processo di integrazione europea, in cui alla guida della Politica sta sostituendosi, per immobilismo di questa, la guida giudiziaria della Corte di Lussemburgo
.

Detto questo, il cerchio si chiude e, ritornando al punto di partenza, si pongono automaticamente dei pressanti interrogativi. 
E’ ipotizzabile, allo stato delle cose, che nel breve periodo possa assistersi ad un riequilibrio politico ed istituzionale, all’avvio di un nuovo, ennesimo processo di tipo ‘costituzionale’ in cui gli Stati membri, riappropriatisi della loro funzione costitutiva delle regole di funzionamento del mercato e della società della futura Unione europea, decidano democraticamente, tra le tante altre cose, quale assetto conferirle in relazione al rapporto tra diritti sociali fondamentali (diritto di sciopero, libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva) e libertà economiche? Nell’attesa di questi auspicati (ma nell’immediato poco realistici) sviluppi, ed in presenza dei turbolenti fenomeni economici in corso, i singoli Stati membri possono sopportare passivamente le lesioni inferte dalle due sentenze della Corte di giustizia agli equilibri costituzionali interni, faticosamente consolidatisi nel dopoguerra, nonché la mortificazione dei propri sistemi di relazioni sindacali e contrattuali nazionali che da esse deriva? Più specificamente, con riferimento allo Stato italiano, vi sono in ogni caso vincoli costituzionali interni che esso è tenuto a rispettare in materia di sciopero e che rendono particolarmente problematico l’adeguamento alle decisioni della Corte
? 
La risposta negativa al primo interrogativo deriva, ahimè, dalle considerazioni svolte nel corso di questo paragrafo. Gli altri due interrogativi, che possono essere esaminati congiuntamente, richiedono invece un ragionamento giuridico di maggiore complessità.
17. – Riflettendo su alcuni passaggi delle sentenze Viking e Laval, si è detto in precedenza che i giudici comunitari non hanno tenuto conto del fatto che, a differenza degli altri diritti fondamentali, il diritto di sciopero, specificamente quello avente la finalità contrattuali, assolve, in molti Stati membri, ad una determinante funzione costituzionale di equilibrio democratico. Il discorso vale, in particolare, per l’Italia, dove il diritto di sciopero – considerato anche in stretto collegamento con la libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva – costituisce un elemento strutturale essenziale di cui è, per così dire, impastato il Patto fondativo costituzionale.

Sul punto, in verità, non mi sembra che ci sia molto da aggiungere rispetto a quanto chiarito in modo ineccepibile dalla Corte costituzionale nelle sue sentenze in materia di sciopero, ed a quanto l’analisi di autorevolissima dottrina giuslavoristica ci ha insegnato a leggere in quelle sentenze. «L’art. 40 si pone … come una delle norme nelle quali più acutamente si rileva il contrasto fra lo Stato sociale contemporaneo e lo Stato liberale. Mentre quest’ultimo si fondava sull’asserzione del principio di uguaglianza formale del cittadino di fronte alla legge, lo Stato sociale prefigurato dalla Costituzione tende alla realizzazione di una eguaglianza sostanziale, ponendosi così in polemica contro l’assetto esistente dei rapporti sociali ed economici, ed impegnandosi alla sua trasformazione (art. 3, 2° co. Cost.)». Con queste parole Gino Giugni condensava, nel 1992, il senso generale della riflessione pluridecennale della dottrina giuslavoristica sulla centralità che i valori del lavoro e del progresso sociale avevano all’interno della Carta costituzionale, nonché della evoluzione della giurisprudenza costituzionale in materia di sciopero
.
Le parole di Giugni, in effetti, non facevano altro che riassumere efficacemente un concetto rinvenibile nella nota sentenza n. 290 del 1974, con cui la Corte aveva dichiarato l’incostituzionalità ‘parziale’ dell’art. 503 c.p. In questa sentenza la Corte aveva convenuto con quanto dedotto nell’ordinanza di rimessione, dove si era sottolineato come la sanzione penale prevista per lo sciopero per fini non contrattuali violasse l’art. 3 della Costituzione, nella parte in cui questo riconosce esplicitamente il diritto dei cittadini ed in particolare dei lavoratori a che la Repubblica rimuova «gli ostacoli di ordine economico e sociale che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza …, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori alla organizzazione politica, economica e sociale del paese»; disposizione, questa, direttamente ricollegabile a quella dell’art. 40, «nella quale gli interessi di ordine economico e sociale dei lavoratori sono particolarmente tutelati»
. E’ in questo quadro di riferimento – il quale, evidentemente, presuppone il (e consegue al) riconoscimento del lavoro come fattore fondativo della Repubblica (art. 1 Cost.) – che la stessa Corte aveva richiamato anche la propria precedente sentenza n. 29 del 1960, con la quale aveva dichiarato l’incostituzionalità dell’art. 502 c. p., riguardante il divieto di sciopero e di serrata per fini contrattuali. Con riferimento al diritto di sciopero, l’incostituzionalità era stata argomentata sulla base del contrasto della disposizione non soltanto con l’art. 40, ma anche con l’art. 39 Cost., in forza della motivazione secondo cui «l’art. 39 e l’art. 40 sono da considerare come espressione unitaria del nuovo sistema; e pertanto il significato dell’art. 39 non può essere circoscritto entro i termini angusti di una dichiarazione di mera libertà organizzativa, mentre invece, nello spirito delle sue disposizioni e nel collegamento dell’art. 40, esso si presenta come affermazione integrale della libertà di azione sindacale»
.
Sono queste le sentenze della Corte costituzionale che l’interprete italiano deve tenere particolarmente presenti nella ricostruzione della peculiare posizione assunta dal diritto di sciopero e dalle connesse libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva rispetto alla libertà di iniziativa economica privata nell’ambito del nostro sistema costituzionale
. E a questo riguardo è bene specificare che nel nostro ragionamento si tralascerà di prendere in considerazione lo sciopero per finalità economico-politiche e politiche tout court, i quali non rilevano direttamente ai fini del nostro discorso: le sentenze Laval e Viking aprono (per il momento) un fronte di riflessione che riguarda, appunto, esclusivamente il confronto tra sciopero per finalità contrattuali e libertà di iniziativa economica privata (considerata nelle sue varie sfaccettature)
. 
Ciò detto, appare ormai evidente, alla luce delle considerazioni che precedono, il profondo contrasto tra i principi comunitari definito dalle sentenze Viking e Laval e l’attuale assetto costituzionale italiano in materia di sciopero per fini contrattuali
. Un contrasto che – come già si è avuto modo di accennare in precedenza – si rivela di particolare gravità in ragione del fatto che il punto di equilibrio tra diritto di sciopero (di cui all’art. 40) e libertà di iniziativa economica privata (art. 41), definito dal legislatore Costituente del 1948 e consolidatosi nella interpretazione operata dalla Corte costituzionale, rappresenta un elemento essenziale del sistema economico, sociale e politico interno, su cui si fonda lo stesso assetto democratico dello Stato italiano. Libertà organizzativa e contrattuale e diritto di sciopero, oltre ad essere di per se stessi dei valori essenziali e costitutivi della Repubblica italiana fondata sul lavoro, sorta dalle ceneri dello Stato fascista e corporativo, assumono un valore costituzionale aggiuntivo, in quanto strettamente connessi con il progetto di società emergente dalla previsione dell’art. 3, co. 2, Cost. 
Proprio riflettendo sulla Costituzione da poco entrata in vigore e sul fondamentale ruolo che il diritto di sciopero assolve nel progetto del costituente, quale strumento essenziale per consentire ai lavoratori di (ri)bilanciare gli squilibrati rapporti di forza nell’ambito del mercato con gli imprenditori capitalisti, nella prospettiva di attuazione del principio di eguaglianza sostanziale, un grande padre del diritto italiano, Piero Calamandrei, riconosceva senza mezzi termini e con indiscutibile chiarezza che «il diritto di sciopero viene ad essere … una delle pietre angolari dell’ordinamento costituzionale italiano: cercar di menomarlo, vorrebbe dire attentare all’integrità della Costituzione»
 (corsivo mio). Analogo orientamento ha manifestato, alcuni anni dopo, Luigi Mengoni, affermando che lo sciopero «ha assunto una funzione di limite all’azione dello Stato nell’economia, e quindi il ruolo di strumento fondamentale di equilibrio di potere fra i grandi protagonisti della vita politico-economica contemporanea: lo Stato, l’impresa e il sindacato»
. Ed ancora, corrispondenti espressioni ha utilizzato, in un contributo scientifico di epoca successiva, Edoardo Ghera: «il diniego della parità di condizioni di lotta tra sciopero e serrata costituisce una caratteristica presa di posizione dell’ordinamento costituzionale vigente, in virtù della quale si accentua e colora in modo significativo il riconoscimento stesso della garanzia costituzionale del diritto di sciopero, se è vero che il riconoscimento della libertà di sciopero – e quindi delle coalizioni di lavoratori – è sempre un tratto tipico essenziale della fisionomia – o, come si può dire in termini più rigorosi e penetranti, della formula politica – del regime di uno stato» (corsivo mio)
. 

Se ciò è vero – e l’autorevolezza degli autori appena citati ci dà conforto in tal senso – non è certo possibile ignorare l’immediato rilievo che assume, nell’ambito dell’analisi qui condotta, la c.d. teoria dei controlimiti
, notoriamente derivante da una serie di pronunce della Corte costituzionale, la quale, a partire dalla sentenza n. 68 del 1965, fino ad arrivare alla notissima sentenza n. 170 del 1984 (relativa al caso Granital) – successivamente ripresa e confermata in altre sentenze – è giunta ad affermare che, se spetta al giudice ordinario il compito di rilevare le ipotesi di contrasto del proprio diritto con quello comunitario, avvalendosi, se del caso, dell’ausilio della Corte di giustizia (tramite il ricorso in via pregiudiziale), «ciò non implica, tuttavia, che l’intero settore dei rapporti fra diritto comunitario e diritto interno sia sottratto alla competenze della Corte costituzionale: la legge di esecuzione del Trattato CEE, infatti, è soggetta al sindacato della stessa Corte per quanto riguarda l’eventuale contrasto di disposizioni di diritto comunitario con i principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale o con i diritti inalienabili della persona umana»
. Più precisamente, secondo la Corte, la legge di esecuzione «potrebbe andar soggetta al suo sindacato nell’ipotesi in cui un regolamento comunitario (ma anche qualsiasi atto comunitario immediatamente applicabile) pregiudicasse i principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale e i diritti inalienabili della persona umana»
.
Come precisato da attenta dottrina, «i controlimiti in questione contemplano un nucleo essenziale e irrinunciabile di principi costituzionali, ma non coincidono con l’intera Costituzione»: anche alla luce della successiva evoluzione della giurisprudenza costituzionale, tale nucleo essenziale di principi dovrebbe intendersi limitato «a quei principi costituzionali essenzialmente di natura materiale [che] tendono a coincidere con quei principi supremi (‘supercostituzionali’ potrebbe dirsi) che appartengono all’essenza dei valori sui quali si fonda la Costituzione italiana»
. Una definizione di confini, questa, che consente, per quanto sopra argomentato, di includervi a pieno titolo il diritto di sciopero, nonché le libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva.
Rispetto alla possibilità di affrontare il problema costituzionale aperto dalle sentenze Laval e Viking sulla base della teoria dei controlimiti sono state sollevate comprensibili, ma invero non convincenti, obiezioni di ‘opportunità politica’
. A parte queste obiezioni
, appare piuttosto opportuno soffermarsi su due questioni tecnico-giuridiche che parrebbero frapporsi a siffatta soluzione.
La prima deriva da una nota pronuncia della Corte di Cassazione
, la quale – interpretando una (invero non perfettamente chiara) sentenza della Corte costituzionale (la n. 183 del 1973) – ha sostenuto che, qualora nel giudizio di costituzionalità della legge italiana di esecuzione del Trattato dovesse emergere la violazione di principi fondamentali, nel senso sopra indicato, detto giudizio dovrebbe svilupparsi «nel senso di valutare se tale contrasto raggiunga quella soglia così macroscopica da far pensare che è il Trattato nel suo complesso a porsi in conflitto con la Costituzione italiana e da giustificare il ricorso allo strumento radicale e dirompente dell’uscita dell’Italia dall’Unione europea».
Nei confronti di questa posizione – cui è stata rivolta la fondata obiezione di proporre una insostenibile alternativa «tra il tutto e il niente»
, ed alla quale sono state talora contrapposte, in dottrina, alternative e complesse tesi volte a sostenere finanche la possibilità per il Governo italiano di far valere ‘tempestivamente’ la tutela dei diritti inviolabili o dei principi fondamentali della nostra Costituzione, ove lesi da atto comunitario, dinnanzi alla Corte di giustizia
 – di recente è stata avanzata una lettura critica che si potrebbe definire di tipo ‘correttivo’. Si è infatti sottolineato, da un lato, che la rigida alternativa di cui sopra è destinata a tradursi nella sostanziale rinuncia a far valere le ragioni dello Stato italiano, stante, di fatto, l’impossibilità pratica, oltre che politica, di una revoca dell’adesione al sistema delle Comunità europee; e, dall’altro lato, che la tesi criticata ha il grave limite di ammettere un sindacato della Corte costituzionale esclusivamente nei casi ‘aberranti’ (così li definisce la dottrina in questione) in cui si manifesti addirittura «un conflitto del Trattato nel suo complesso con i principi che la teoria dei controlimiti intende tutelare», precludendo invece, alla Corte stessa, la possibilità di «sindacare la ‘specifica’ violazione di un principio o diritto fondamentale da uno ‘specifico’ atto comunitario»
.

Ciò premesso, la dottrina in esame, recependo in toto nella sua essenza giuridica la teoria dei ‘controlimiti’, passa a considerare come la Corte costituzionale, nella sentenza n. 232 del 1989, abbia precisato che «la questione di legittimità costituzionale sollevabile dinanzi ad essa riguarda … la legge italiana di esecuzione dei Trattati comunitari, nella parte in cui (tramite le norme dei Trattati stessi) ammetta l’esercizio di certi poteri, o l’emanazione di certi atti, che si pongono in contraddizione con i principi costituzionali e i diritti fondamentali». Se ciò è vero, osserva questa dottrina, non si comprende la ragione per cui, proprio passando per la strada indicata dalla stessa Corte, non dovrebbe ammettersi un suo sindacato (sia ben chiaro, non sulla normativa comunitaria in conflitto con principi o diritti fondamentali sanciti dalla nostra Costituzione, bensì) sulla legge italiana di esecuzione, entro i limiti indicati. Si tratterebbe, beninteso, di una sorta di fictio juris, in quanto è evidente che «se l’oggetto formale dello scrutinio della Corte è la legge italiana, non può sfuggire che il riferimento alla ‘parte in cui’ tale legge consenta date conseguenze giuridiche, come una certa applicazione di una disposizione o la produzione di un certo atto comunitario, sposta l’oggetto reale del controllo su tale applicazione o su tale atto». Tuttavia, proprio attraverso tale meccanismo, si eviterebbe «il rischio … di soluzioni dirompenti e traumatiche … [consentendosi] alla Corte costituzionale di operare un puntuale controllo sulla singola disposizione che appaia in contrasto con i principi o diritti fondamentali»
.
Le conseguenze di questa costruzione, di grande rilievo teorico e pratico, si identificano col contenuto della sentenza della Corte che accerti l’esistenza di siffatto contrasto: «la violazione dovrebbe comportare la declaratoria di incostituzionalità della legge italiana di esecuzione del Trattato comunitario … ‘nella parte in cui’ consenta un certo risultato (l’emanazione di un regolamento, di una data sentenza) e, quindi, limitatamente a tale risultato. In altri termini, la declaratoria d’incostituzionalità, non potendo annullare la disposizione o l’atto comunitario in questione, impedirebbe alle legge italiana di produrre il risultato suddetto nel nostro ordinamento e quindi precluderebbe l’applicazione di un certo atto comunitario, o certi effetti di una data disposizione comunitaria ecc. I controlimiti, in definitiva, determinerebbero la ‘disapplicazione’ della norma comunitaria con essi contrastante; essi svolgerebbero, quindi, una funzione analoga (ma rovesciata) rispetto a quella propria della limitazione della sovranità italiana a favore dell’ordinamento comunitario»
.
La soluzione prefigurata deve, naturalmente, essere adattata, nel caso che ci riguarda, al fatto che il contrasto tra diritto comunitario e diritto fondamentale di sciopero, sancito dall’art. 40 della Costituzione italiana, deriva dall’interpretazione che la Corte di giustizia ha adottato, nei casi Laval e Viking, dell’art. 137.5, da un lato, e degli artt. 43 e 49 del Trattato CE, dall’altro. Da tale interpretazione, stante l’asserita efficacia diretta inter partes di queste ultime due disposizioni, deriverebbe l’obbligo, per il giudice italiano che fosse chiamato a decidere una controversia corrispondente a quelle decise nel caso Laval ovvero nel caso Viking, di adottare una decisione rispettosa dei principi elaborati dalla Corte di giustizia nelle predette sentenze. Ma poiché una siffatta decisione si porrebbe in insanabile contrasto con l’art. 40 Cost., tale magistrato dovrebbe sollevare una questione di costituzionalità della legge italiana di esecuzione del Trattato, ‘nella parte in cui’ essa rende vincolanti per il giudice italiano le due disposizioni del Trattato, nei loro profili rilevanti per la materia dello sciopero per fii contrattuali decisi dalla Corte di giustizia, in quanto tali disposizioni, così interpretate, risultano (ormai) confliggenti con il diritto di sciopero garantito dalla disposizione costituzionale italiana.
La seconda questione tecnico-giuridica riguarda, invece, una recentissima ordinanza della Corte costituzionale, la n. 103 del 2008, con la quale la Consulta ha riconosciuto che, quanto meno nei procedimenti c.d. in via principale, anche essa è soggetta all’obbligo di sottomettere alla Corte di giustizia questioni pregiudiziali relative all’interpretazione e alla validità del diritto comunitario; una decisione, questa, alla luce della quale una studiosa ha ritenuto che l’eventuale richiesta di accertamento dei controlimiti nell’eventualità resterebbe ormai inascoltata dalla Corte costituzionale
. A ben vedere, tuttavia, la preoccupazione avanzata da questa dottrina non sembra affatto fondata. L’ordinanza della Corte, infatti non fa altro che ribadire la piena competenza della (sola) Corte di giustizia nella interpretazione del diritto comunitario, laddove nei casi che attengono alla questione dei controlimiti non si è in presenza di un dubbio interpretativo riguardante il diritto comunitario, ma piuttosto un dubbio interpretativo attinente alla normativa costituzionale (circa il suo possibile contrasto, nei termini e limiti anzidetti, con una normativa comunitaria), che deve essere risolto dal Corte costituzionale. E ciò è ancora più evidente nel caso che ci interessa, dove il conflitto tra norme dei due ordinamenti (quello comunitario e quello nazionale) deriva proprio da una interpretazione del Trattato operata dalla Corte di giustizia. Insomma, come ben sottolineato da dottrina costituzionalista prontamente interessatasi all’analisi dell’ordinanza n. 103 del 2008, bene ha fatto il giudice costituzionale italiano «a confermare compiutamente il monopolio interpretativo della Corte di Lussemburgo sul diritto comunitario … però, quest[o] monopoli[o] dev[e] coesistere con l’analogo monopolio della Corte italiana sulla nostra Costituzione, dal quale può derivare, in ipotesi più o meno gravi (violazione di qualsiasi norma costituzionale o solo del nucleo duro), un disconoscimento del vincolo che ordinariamente quegli ordinamenti esercitano sul nostro»
.

Superate queste obiezioni, nulla pare opporsi alla possibile apertura di un fronte di contrasto delle sentenze Laval e Viking che, attraverso l’adozione delle pratiche conseguenti alla teoria dei controlimiti, coinvolga direttamente la Corte costituzionale in un giudizio finalizzato ad impedire che gli equilibri interni del nostro ordinamento (nonché del nostro sistema di relazioni sindacali e contrattuali) siano messi a repentaglio.
Detto questo, sia consentito di chiudere la nostra analisi ribadendo che la prospettiva aperta dalla eventuale applicazione della teoria dei controlimiti rappresenta pur sempre una frontiera ‘difensiva’, di valenza non ottimale ed esaustiva. Essa, peraltro, può svolgere, in questa difficile fase storica, la funzione di stimolare un attento ripensamento degli Stati membri circa i processi di ‘costituzionalizzazione’ che dovessero riguardare nel prossimo futuro la Comunità europea, sollecitando una loro presa di coscienza in merito alla necessità che scelte fondamentali per gli equilibri sociali ed economici delle popolazioni interessate da tali processi siano assunte in piena responsabilità della politica, così esaltandone l’essenza democratica, e non lasciate all’azione ‘politicamente irresponsabile’ della Corte di giustizia.
A questo riguardo, peraltro, proprio l’indagine sviluppata in queste ultime pagine e l’emersione della determinante importanza che il diritto di sciopero (insieme alla libertà di organizzazione sindacale e di contrattazione collettiva) ha nell’assetto costituzionale italiano attuale, inducono a ripensare con attenzione a quanto un’attenta dottrina costituzionalista, in occasione del dibattito sviluppatosi intorno alla (poi naufragata) riforma costituzionale dell’Unione europea, ha segnalato: l’opportunità che, nella misura in cui eventuali riforme dei Trattati europei giungano a toccare principi e diritti fondamentali sanciti nella Carta costituzionale italiana, la ratifica (e recepimento) avvenga attraverso l’adozione di un procedimento di revisione costituzionale. Ciò non tanto per assicurare loro l’efficacia interna (in quanto «la supremazia del diritto europeo non sarebbe pregiudicata da una ratifica con legge ordinaria, perché continuerebbe a godere della supremazia per forza propria, come è accaduto finora, grazie anche alle generiche clausole di limitazione della sovranità contenute nella maggior parte delle Costituzioni nazionali»), quanto piuttosto per assicurare alla scelta dello Stato italiano una effettiva legittimazione democratica, nonché per tentare di prevenire conflitti futuri, eventualmente sollevabili proprio attraverso l’applicazione della teoria dei contro limiti
. 
Anche se va sottolineato che, sempre secondo questa dottrina, qualora «l’ordinamento comunitario recasse un vulnus ai principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale, intaccando i cosiddetti controlimiti, neppure una preventiva autorizzazione con legge costituzionale varrebbe a giustificare tale lesione»
. 
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� In pratica la Corte consentiva agli Stati membri l’estensione dell’intero sistema di tutele del lavoro interno, di modo che l’assoggettamento delle imprese straniere alla disciplina del lavoro nazionale per i propri dipendenti, per quanto non automatica, era comunque resa possibile attraverso una scelta di politica legislativa degli Stati membri.


� Vander Elst C-43/93 del 9.8.1994 (punto 23).


� La sentenza, in effetti, ribadiva che «il diritto comunitario non osta a che gli Stati membri estendano l’ applicazione delle loro leggi o dei contratti collettivi di lavoro stipulati tra le parti sociali in materia di salari minimi a chiunque svolga un lavoro subordinato, anche temporaneo, nel loro territorio, indipendentemente dal paese in cui è stabilito il datore di lavoro; il diritto comunitario non vieta agli Stati membri neanche d’imporre l’osservanza di queste norme con i mezzi adeguati». Ma tale affermazione (che era formalmente riferita soltanto ai salari minimi: sottolinea questo aspetto Davies 1997, 590, nt. n. 56) veniva poi inquadrata all’interno dei ‘tradizionali’ principi generali, precisandosi che «l’art. 59 del Trattato prescrive non solo l’eliminazione di qualsiasi discriminazione nei confronti del prestatore di servizi stabilito in un altro Stato membro in base alla sua cittadinanza, ma anche la soppressione di qualsiasi restrizione, anche qualora essa si applichi indistintamente ai prestatori nazionali e a quelli degli altri Stati membri, allorché essa sia tale da vietare o da ostacolare maggiormente le attività del prestatore stabilito in un altro Stato membro ove fornisce legittimamente servizi analoghi», e che «la libera prestazione di servizi, in quanto principio fondamentale sancito dal Trattato, può essere limitata solo da norme giustificate dall’interesse generale e valevoli per tutte le persone e le imprese che esercitino un’attività nel territorio dello Stato destinatario, qualora tale interesse non sia tutelato dalle norme cui il prestatore è soggetto nello Stato membro in cui è stabilito» (punti 14 e 16). 


Espressioni praticamente uguali la Corte avrebbe utilizzato di lì a poco nella pronuncia relativa al caso Guiot (C-272/94 del 28.3.1996, punti 10, 11 e 12).


� Rispettivamente C-369/96 del 23.11.1999; C-165/98 del 15.3.2001; C-49, 50, 52, 54, 68, 71/98 del 25.10.2001; C-164/99 del 24.1.2002. 


In tali sentenze, inoltre, la Corte giungeva definitivamente ad estendere il ragionamento all’insieme delle tutele del lavoro (e non soltanto alla materia retributiva, come nel caso Vander Elst ): cfr. in particolare Mazzoleni, punti 28 e 29 e Portugaia Construções, punti 20-21.


Ancora, nelle predette sentenze la Corte stessa non ha potuto tener conto della nuova normativa comunitaria contenuta nella Direttiva n. 71/96, ed ha continuato a giudicare alla luce della sola normativa del Trattato. Ciò in quanto nei quattro casi la Direttiva non risultava ancora applicabile, essendo i fatti di causa anteriori alla sua entrata in vigore. Si v. inoltre anche la controversia attinente al distacco di lavoratori dipendenti cittadini di uno Stato terzo nell’ambito di una prestazione di servizi oltre frontiera: Commissione c/ Granducato del Lussemburgo C-445/03.


� Espressioni peculiari e differenti da quella più vincolante utilizzata in precedenza, e sopra ricordata in testo («motivi imperiosi di interesse pubblico»), che segnalano l’autonomia di quegli interessi sociali da interessi di natura pubblicistica. Ma sul punto si rinvia a quanto si preciserà nel parag. 6.


� Principi e limiti che, come si dirà più avanti, risultano tuttora rilevanti, anche dopo l’entrata in vigore della Direttiva n. 96/71, non soltanto per i casi di distacco che non rientrano nel campo di applicazione della Direttiva, ma anche per i casi che rientrano nel suo campo di applicazione. Ma sul punto v. infra.


� La presente scansione è ripresa in parte, con qualche variante, da Carabelli Leccese 2005, 562 ss.


� V. punti 33 di Arblade; 22 di Mazzoleni; 28 di Finalarte; 16 di Portugaia Construções; 20 di Commissione c/ Granducato del Lussemburgo.


� Le quali, a loro volta, «possono altresì giustificare le misure di controllo necessarie per garantirne l’osservanza». V i punti 34 di Arblade; 25 di Mazzoleni; 31 di Finalarte; 19 di Portugaia Construções; 21 di Commissione c/ Granducato del Lussemburgo.


� Punti 36 e 38 di Arblade; 27 di Mazzoleni; 33 di Finalarte; 20 di Portugaia Construções; 29 di Commissione c/ Granducato del Lussemburgo.


� Punti 35 di Arblade; 26 di Mazzoleni; 32 di Finalarte; 19 di Portugaia Construções; 21 di Commissione c/ Granducato del Lussemburgo. 


� L’efficace e sintetica espressione è ripresa da Mazzoleni, punti 30, 34, 40 e 41.


� Punti 39 di Arblade; 25 di Mazzoleni; 31 di Finalarte; 19 di Portugaia Construções; 21 di Commissione c/ Granducato del Lussemburgo.


� Questa espressione in Arblade, punto 51. Si v. anche Finalarte, punto 45, dove si ritrova l’espressione: «se questi godono della stessa tutela o di una tutela sostanzialmente paragonabile»; ma già nella sentenza relativa al caso Guiot (sopra citato), al punto 17, la Corte aveva utilizzato un’espressione non molto dissimile: «ciò non si verificherebbe nel caso in cui i lavoratori di cui trattasi usufruissero della stessa tutela o di una tutela essenzialmente comparabile». Su questo aspetto si sofferma in particolare Davies 2002, 303-4.


� Segnala questo profilo Davies 2002, 305.


� Finalarte, punti 42 e 45. Ma v. anche Arblade, punto 52.


� Punti 39 di Arblade; 51 di Finalarte; 29 e 30 di Portugaia Construções. Su questo preciso profilo, v. Commissione c/ Repubblica italiana C-279/00 del 7.2.2002, punto 20.


� Sul punto, con precisione, Giesen, 2003, 152 e 157-8 (il quale sottolinea, riflettendo sulle sentenze dei casi Finalarte e Portugaia Construções, come la Corte abbia sottolineato che l’apporto di effettivi vantaggi per i lavoratori va valutato in modo obiettivo, sulla base dei contenuti della normativa, senza tener conto delle eventuali finalità soggettive - i.e. protezionistiche - che possono aver ispirato il legislatore), nonché Bellavista 2006, 29 (secondo il quale, «pur imponendo al giudice nazionale di rinvio un compito di valutazione non sempre facile, di fatto contribuisc[ono] comunque ad evitare il dumping sociale e a sollecitare un’armonizzazione verso l’alto delle condizioni di lavoro tra Paesi membri importatori e Paesi membri esportatori di manodopera»). V. anche Lo Faro 2005, 465-6; Pallini 2006b, 245 (e Id. 2006c, par. 7); Giubboni – Orlandini 2007, 98 e Bano 2008, 122 ss. 


� Le parole di cui in testo sono tratte dalla Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale e al Comitato delle Regioni su “L’applicazione della direttive 96/71/CE negli Stati membri”, 25 luglio 2003, COM (2003) 458 definitivo. Rush Portuguesa C-113/89 del 27.3.1990 (punto 15); successivamente Vander Elst C-43/93 del 9.8.1994 (punto 21), Finalarte Cause riunite C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 e C-68/98 a C-71/98 (punto 22), Commissione c/Granducato di Lussemburgo C-445/03 del 21.10.2004. In dottrina Pallini 2006a 274 (e Id. 2006b, 244) e Carabelli 2007, 40 ss.


La differenza di situazioni è stata oggetto di un’efficace e sintetica definizione in dottrina, dove si è parlato di «distinzione tra mobilità verso l’impiego e mobilità all’interno dell’impiego»: da ultimo, per tutti, Giubboni 2009, 1.


In una recente lettura (Dorssemont 2008, 5 e Lo Faro 2008a, 71; conf. Ales 2008, 9-10, Bavaro 2009, 184, e, nell’ambito di un discorso più ampio, relativo anche alla tutela previdenziale, Giubboni 2008, 9 ss., e 26) si è rilevato come la Corte abbia dovuto necessariamente pronunciarsi per siffatta esclusione a causa della specifica situazione dei lavoratori portoghesi nei primi anni successivi all’ingresso del Portogallo nella CE (periodo in cui si erano svolte, appunto, le vicende oggetto del giudizio). In base ad una delle clausole dell’Atto di adesione, era stata esclusa per alcuni anni (fino al 1° gennaio 1993) l’automatica applicazione a tali lavoratori del principio di libertà di circolazione e delle regole conseguenti, lasciando agli Stati membri la facoltà di continuare per tutto quel periodo a sottoporre l’ingresso ed il soggiorno dei lavoratori portoghesi e delle loro famiglie a limitazioni «qualora … il mercato del lavoro dello Stato membro ospitante rischi di essere perturbato». Ma siffatta ‘necessitata’ esclusione della applicabilità delle regole comunitarie relative alla libertà di circolazione dei lavoratori si sarebbe trasformato, successivamente, quasi in modo ‘improprio’, in un principio generale applicato dalla Corte in ogni caso di libera circolazione dei servizi.


In realtà, va notato come non sia, comunque, affatto certo che, in mancanza del vincolo costituito dalle specifiche previsioni dell’Atto di adesione del Portogallo alla CE, la Corte avrebbe seguito una strada diversa. Sul rapporto tra normative nazionali di tutela del lavoro e libertà di circolazione dei servizi, la Corte si era, infatti, già pronunciata nelle precedenti sentenze Webb e Seco, sopra ricordate, nelle quali aveva già tracciato il percorso all’interno della libertà di circolazione dei servizi, poi meglio definito nella metà degli anni ‘90 (Arblade, Mazzoleni, Finalarte e Portugaia Construções), senza nemmeno ipotizzare la possibilità di far rientrare i lavoratori dipendenti da un prestatore di servizi circolanti in altri Stati membri sotto la protezione dell’art. 48 (poi 39) del Trattato. Del che, in effetti, sono ben consapevoli anche Giubboni – Orlandini 2007, 85 ss. (adde Giubboni 2009, 5-6). Sul punto si v. criticamente anche Bano 2008, 115 ss., spec. 116, e 225 ss.


� Cfr. sul punto Bano 2008, 76 ss.


� Si v. soprattutto Hepple 2005, spec. 193 ss., ma sul punto sia consentito un rinvio alla Bibliografia riportata in Ghera 2006, 416.


� Cfr. la sentenza pronunciata nel caso Albany C-67/96 del 21.9.1999 (punti 54 ss.).


� Carabelli-Leccese 2005, 570 ss.; Carabelli 2007, 67 ss. 


� Il che – è bene sottolinearlo – vale (in forza del generico dettato dell’articolo, nonché della sua stessa ratio) per ogni intervento in sé considerato, indipendentemente dalla sua eventuale specifica funzione di recezione di una normativa comunitaria (a sua volta attuativa del Trattato). Ciò, rapportato alla problematica presa in considerazione in questo studio, quella della Direttiva n. 96/71, spiega perché, nonostante, nonostante la sua base giuridica sia costituita dagli artt. 57, par. 2 (oggi art. 47, par. 2) e 66 (oggi 55), le normative di tutela del lavoro nazionali che gli Stati membri hanno l’obbligo, ovvero la facoltà di estendere ai lavoratori distaccati, non perdano certo il loro collegamento con gli artt. 2, 3 lett. g, 136 e 137 del Trattato. 


� Ancora Carabelli 2007, 74.


� Le quali, val la pena di segnalarlo, attingono la loro ispirazione nelle consolidate posizioni della dottrina italiana di diritto costituzionale relative alla distinzione tra norme precettive e norme programmatiche nonché nella diffusa considerazione del trattato come fondamento costituzionale dell’ordinamento comunitario: sia consentito al riguardo un rinvio a Carabelli 2007, 71 ss


� Peraltro utilizzato dallo stesso Trattato nell’art. 137.5 secondo trattino, ma in una (parzialmente) diversa prospettiva: si v. ancora Carabelli-Leccese 2005, 549 ss.


� Carabelli-Leccese 2005, 551-2.


� Nel senso che: «le libertà economiche possono essere incise dalle tutele del lavoro, ma occorre un giudizio di compatibilità ed un test di proporzionalità…», Bellavista 2006, 23.


� Invero già apparso in una sentenza del 2003 in materia di diritti fondamentali, su cui ci si soffermerà ampiamente più avanti: si v. al riguardo i passaggi della sentenza Schmidberger C-112/00 del 12 giugno 2003.


� Rispettivamente C-438/05 del 11.12.2007 e C-341/05 del 18.12.2007.


� Viking, punto 79; analogamente Laval, punto 105.


� Qui val la pena comunque di segnalare, per il momento, che ha ragione Bellavista 2006, 23, quando riconduce questo metodo di argomentazione della Corte allo «statuto delle immunità». Il fatto è, peraltro, che, come si cercherà di argomentare più avanti, la diversa tecnica di tutela non pare essere, di per sé, in grado di produrre effetti molto differenziati sul piano dei contenuti della tutela stessa...


� Per riflessioni generali su questi profili funzionali della Direttiva sia consentito un rinvio a Carabelli 2007, 33 ss, dove ampi riff. bibliografici, cui adde ora Bano 2008, 141 ss.


� Sulla necessità della presenza di un contratto tra prestatore di servizi e impresa destinataria di questi ultimi si v. il Rapport du groupe d’expert nationaux sur la transposition de la directive concernant le détachement des travailleurs, del settembre 1999, nelle osservazioni relative all’art. 1, par. 3, punto a).


� Ai sensi del par. 8, «per contratti collettivi o arbitrati di applicazione generale si intendono quelli che devono essere rispettati da tutte le imprese situate nell’ambito di applicazione territoriale e nella categoria professionale o industriale interessate»; in mancanza di un sistema di dichiarazione di applicazione generale dei contratti collettivi o arbitrati, gli Stati membri possono avvalersi, alternativamente, di contratti collettivi (o arbitrati) che sono in genere applicabili a tutte le imprese simili nello stesso territorio e nella categoria interessata, ovvero di contratti collettivi stipulati dalla organizzazioni sindacali più rappresentative sul piano nazionale e che sono applicati in tutto il territorio nazionale, a condizione che sia assicurata la parità di trattamento con le altre imprese che si trovano in posizione analoga.


� Del significato da attribuire a questa disposizione si tratterà tra breve. E’ bene sottolineare, comunque, che, nel caso vi siano alcuni trattamenti di miglior favore assicurati nel paese di insediamento dell’impresa che effettua la prestazione di servizi transnazionale tramite il distacco, quest’ultima si troverà, sul piano delle tutele del lavoro, in una situazione svantaggiata rispetto alle imprese che operano nell’altro Stato membro, dato che si verificherebbe un effetto cumulativo a loro danno: così con chiarezza Davies 1997, 585. 


� Cfr. Carabelli 2007, 49, testo e nt. n. 36, 51 e e 99 ss. Adde Bano 2008 158 ss.


� Si v. Wolff & Müller GmbH & Co. C-60/03, del 12 ottobre 2004 (spec. punto 30); Commissione c/ Repubblica Federale di Germania C-341/02, del 14 aprile 2005 (punti 24 e 25). 


� Davies, 2002, 300-1 («it is diffult to see a good legal reason why the Court’s wiew on the issue of compatibility should be different simply because, and to the extend that, the domestic laws are necessary to implement the directive»); Giesen 2003, 153; Hepple 2005, 171-2; Carabelli-Leccese 2005, 566; Lyon-Caen 2005, 505; Lhernould 2005, 1199 ss.; Bellavista 2006, 28-9, Pallini 2006c, par. 7; Giubboni – Orlandini 2007, 115 ss.


� Si v. ancora la Comunicazione della Commissione del 25.7.2003, COM (2003) 458, par. 4.1.1. e 4.2.1, ma soprattutto la successiva Comunicazione della Commissione (Orientamenti relativi al distacco di lavoratori nell’ambito della prestazione di servizi), del 4.4.2006, COM (2006) 159 definitivo – predisposta sulla base di una richiesta del Parlamento europeo contenuta nella Risoluzione sull’applicazione della direttiva 96/71/CE negli Stati membri del 15 gennaio 2004 (P5_TA (2004) 0030) – quasi interamente dedicata ad esaminare questo profilo, anche con riguardo alla concreta casistica. V. anche il Rapport des Services de la Commission etc., del 4.4.2006, SEC (2006) 439, par. 3.3, 4.1


� Tale interpretazione è stata in effetti esplicitamente confermata nel caso Commissione c/ Lussemburgo: v. infra, par. 5, lett. c�2. 


� Carabelli 2007, 88 ss. dove ampi riff. alle posizioni degli organismi comunitari in materia. 


� Come precisato dalla Corte, poiché tutti gli Stati membri devono rispettare le previsioni della Direttiva n. 91/533, vige il principio sancito dalla giurisprudenza costante della Corte secondo cui la facoltà di estendere ai prestatori di servizi transnazionali l’applicazione di tutele del lavoro interne «è subordinata alla condizione che i lavoratori interessati … non godano già della stessa protezione, o di una protezione sostanzialmente analoga, in virtù degli obblighi ai quali il loro datore di lavoro è già soggetto nello Stato membro in cui è stabilito».


� Data ancora una volta la necessaria applicazione in tutti gli Stati membri delle Direttive nn. 97/81 e 1999/70.


� Ciò sia perché «nulla giustifica il fatto che le disposizioni riguardanti gli accordi collettivi di lavoro, ossia quelle che ne disciplinano l’elaborazione e l’attuazione, possano rientrare, di per se stesse e senza ulteriori precisazioni, nella nozione di ordine pubblico»; sia perché le «disposizioni propriamente dette di tali accordi collettivi … non possono … rientrare tutte indistintamente in tale nozione per il semplice fatto di essere contenute in questo tipo di atti»; sia, infine, perché i contratti collettivi di cui si chiede il rispetto non possono essere ricondotti all’ipotesi di cui all’art. 3.10, secondo trattino, posto che tale «disposizione si riferisce esclusivamente alle condizioni di lavoro e di occupazione fissate da accordi collettivi di lavoro dichiarati di applicazione generale», laddove i contratti richiamati dalla normativa del Granducato sono «semplici accordi collettivi di lavoro».


� Una vicenda analoga, già prima della Direttiva n. 96/71, era stata trattata nella sentenza del caso Arblade, Cause riunite C-369/96 e C-376/96 del 23.11.1999.


� Grazie a questa giurisprudenza, insomma, gli interessi nazionali di protezione sociale e del lavoro (e le relative normative interne di tutela) sono venuti ad affiancarsi a tutte le altre ‘ragioni imperative di interesse generale’ (ed alle relative norme interne di tutela) – emergenti dall’elaborazione giurisprudenziale della Corte quali motivi giustificativi di limiti alla libera circolazione dei servizi – con una propria ed autonoma identità, e cioè indipendentemente dall’essere eventualmente (se non eccezionalmente) riconoscibili anche come ragioni collegate all’ordine pubblico, o al limite alla pubblica sicurezza o alla sanità pubblica (le quali, a loro volta, costituiscono, per così dire, generali ragioni giustificative specificamente nominate negli artt. 46, par. 1, e 56 del Trattato).


� Che trova d’altronde corrispondenza nella stessa evoluzione terminologica utilizzata dalla Corte, la quale, in relazione agli interessi di tutela del lavoro, ha parlato di motivi(ragioni) imperativi(e) di interesse generale e non più, come in origine, di motivi imperiosi di interesse pubblico: cfr. supra, parag. 1, spec. nt. n. 26.


� C-112/00 del 12.6.2003.


� Carabelli 2007, 88 ss. (dove alcune considerazioni critiche in merito a precedenti analisi interpretative della dottrina). Su questa lettura sembrano convenire ora Orlandini 2008b, 67, nt. n. 21 (e Id. 2008c, 678); Corti 2008, 262, nt. n. 50; Bano 2008, 234 ss. (il quale, peraltro propone una lettura diversa da quella proposta in testo: v. infra in nota) e Giubboni 2009, 10.


� V. in generale le sentenze Laval (punto 82) e Commissione c/Granducato di Lussemburgo (punto 27) e specificamente il punto 44 di quest’ultima. 


Sul punto v. anche Bano 234, ss., il quale rinviene nell’espressione una conferma della (propria) tesi, secondo la quale il limite dell’ordine pubblico e quello dei motivi imperativi di interesse generale (inclusivi delle finalità di tutela del lavoro) – impliciti, appunto, nel richiamo al ‘rispetto del Trattato’ – indicherebbero, di fatto, due diverse strade alternative disponibili agli Stati membri per l’estensione di normative ulteriori di tutela; una tesi, questa, che in verità oltre ad essere in contrasto con gli orientamenti degli organi comunitari, appare soprattutto contraddittoria: essendo il secondo limite estremamente più ampio del primo, la presenza di quest’ultimo sarebbe del tutto superflua. In ogni caso anche questa lettura appare oggi esclusa proprio dalle due sentenze appena citate.


� V. Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale e al Comitato delle Regioni su “L’applicazione della direttive 96/71/CE negli Stati membri”, 25 luglio 2003, COM (2003) 458 definitivo. Per letture varie del significato da assegnare all’espressione ‘ordine pubblico’ si v. in particolare Giubboni – Orlandini 2007, 118 ss.; Orlandini 2008c; Bano 2008, 173 ss. e 234 ss.; Pallini 2009, 197 ss.


� Carabelli 2007, 88 ss.


� Questa ad es. è stata ‘a caldo’ la valutazione di Davies 1997, 586 ss., spec. 590-1 e di Quenaudon 1997, testo e note 3 e 4. V. anche Orlandini 1999, 469-470; Bano 2001, 12; Chieco 2004, 61 ss.; Pallini 2006b, 241; Giubboni – Orlandini 2007, 105.


� Rispetto alla quale sarebbe interessante ricostruire (anche attraverso la ricognizione del dibattito avvenuto all’interno del Consiglio, la cui documentazione è risultata irraggiungibile) l’incidenza delle pressioni esercitate dai sindacati europei, in particolare del settore delle costruzioni, i quali, come segnalato da un autore, «played a key role in the decision-making process leading to adoption of the Directive. They acted as experts for the European Commission, for the Economic and Social Committee and for the Social Committee of the European Parliament»: Cremers, 2006, 171.


� Oltre a creare problemi di non poco conto per i sistemi che hanno dato, nelle loro legislazioni attuative della Direttiva, interpretazioni ampie, proprio come l’Italia: cfr. Orlandini 2008b, p. 59 ss.; Nadalet 2008, 37 ss.; Giubboni 2009, 10.


� V. supra par. 2. Al riguardo Pallini 2009, 203, ritiene di rinvenire una contraddizione tra le posizioni rigide assunte nei casi Laval, Rüffert e Lussemburgo nella interpretazione del concetto di ‘ordine pubblico’ e quelle più flessibili adottate dalla Corte in alcune decisioni relative ai «primi casi in cui trovava diretta applicazione il disposto della Direttiva 96/71»; decisioni nella quali «la nozione di ordine pubblico della Direttiva 96/71 finiva per coincidere perfettamente con quelle di ragioni imperative d’interesse generale». Per il vero, le sentenze citate (Wolff C-60/03 e Commissione c/Germania C-244/04), per quanto relative alla Direttiva 96/71, non hanno trattato della tematica dell’ordine pubblico di cui all’art. 3.10 di essa, quanto piuttosto della necessità di commisurare al principio di proporzionalità anche le normative legittimamente estese da uno Stato membro ai sensi dell’art. 3.1 e 5 della Direttiva medesima: v. supra parag. 4, ed ivi rif. in nota, anche al precedente contributo dell’A. 


� Questa lettura trova evidentemente fondamento nel valore sovraordinato del Trattato rispetto agli atti legislativi comunitari attuativi di esso; si rinvia, a questo riguardo, ancora a Carabelli 2007, 96 (dove riff. bibliografici). 


� Salvo poi a chiedersi se essa non entri in qualche contraddizione con il riconoscimento, che nella stessa sentenza viene effettuato, secondo cui anche «le normative di natura non pubblica dirette a disciplinare collettivamente le prestazioni di servizi», come tali espressione di mera autonomia privata, possono entrare in rotta di collisione con l’art. 49 TCE. Ma sul punto, poi ripreso nella sentenza Viking, si v. infra, e comunque sin d’ora Veneziani 2008, 305 e Ingravallo 2009, 43.


� Cfr. anche Nadalet 2008, 51.


� Sottolinea la centralità di questi due profili della sentenza Laval anche Giubboni 2008, 24 ss.


� Un intervento avente di fatto anche una sostanziale funzione anti-dumping.


� Come ricordato dalla Corte di giustizia (punto 40), in base alla segnalazione del giudice del rinvio (punto 15).


� V. sul punto De Salvia 2008b, 1424 ss. e Robin-olivier 2008, 492 ss. 


� Anche se, a ben leggere la pronuncia della Corte, ci si accorge che il motivo principale della dichiarazione di contrasto della legge del Land della Bassa Sassonia con la Direttiva n. 96/71 è costituito dalla non riconducibilità del contratto collettivo del settore edile alle figure di cui all’art. 3.8, nonché dalla differenza di trattamento tra settore pubblico e settore privato che detta legge introduceva in materia di appalti.


� Sul punto già Carabelli 2008, 151, nt. n. 1. Conf. De Salvia 2008a, 803; Andreoni 2008, 3; Orlandini 2008a, 266.


� Sul sistema svedese di contrattazione collettiva si soffermano, in particolare Sciarra 2008, 260 ss., Eklund 2008, 551 ss., Chaumette 2008, par. 2, e già Ahlberg-Bruun- Malmberg 2006, 155 ss. V. anche Corti 2008, 264-5.


� La preferibilità, dal punto di vista tecnico-interpretativo, di questa lettura dell’art. 3.7 era stata segnalata da Carabelli, 2007, 39-40, nt. n. 15 e da Giubboni – Orlandini 2007, 114.


� V. sul punto anche Veneziani 2008, 303; Ingravallo 2009, 44-5. V. anche Orlandini 2009, 245 ss.


� Merita di essere segnalato che secondo Orlandini 2008a, 248, dalla sentenza Laval non emergerebbe, in linea di principio, una preclusione verso un’azione collettiva finalizzata a «imporre all’impresa straniera di servizi il rispetto dei minimi retributivi fissati dal contratto nazionale (minimi inesistenti nel settore edile svedese)». Questa interpretazione della sentenza, per quanto interessante, appare problematica, dal momento che la Corte ha fatto riferimento all’incertezza negoziale cui sarebbe esposta l’impresa straniera, e – poiché il presupposto è, evidentemente, in assenza di una contrattazione ad efficacia generale, la libertà contrattuale dell’impresa stessa nella definizione delle retribuzioni – tale incertezza sembrerebbe non venir meno per la semplice riduzione delle richieste sindacali alla estensione di minimi fissati dalla contrattazione stessa a livello nazionale. Sul punto, comunque, sarà interessante verificare gli ulteriori sviluppi della giurisprudenza della Corte. 


� Cfr. spec. Giubboni 2008, 24 e Id. 2009, 14, De Salvia 2008a, 805-6. Da questo punto di vista la posizione della Corte appare in contrasto anche con l’obiettivo di miglioramento delle condizioni di lavoro assicurato dall’art. 136 TCE (Ales 2008, 9). 


Ha osservato, inoltre, Veneziani 2008, 305, che il fine di una libera contrattazione collettiva è anche quello di determinare condizioni di lavoro «sane sicure e dignitose», secondo quanto stabilito dall’art. 31.1 della Carta di Nizza. Sul punto v. anche Ales, 2008, 6 ss., spec. 9 ss.; Lo Faro 2008b, 2 ss.


Comunque, sulle pericolose implicazioni che questa posizione della Corte può avere nell’ambito dei Paesi membri, per la differenza di trattamento cui si potrebbero trovare esposti i prestatori di servizi interni rispetto a quelli provenienti da altri Stati membri, sia consentito un rinvio a Carabelli 2008, 165-6.


� «Come la Carta sociale europea, firmata a Torino il 18 ottobre 1961, peraltro esplicitamente ricordata all’art. 136 CE, e la convenzione dell’Organizzazione internazionale del lavoro n. 87 del 9 luglio 1948, relativa alla libertà sindacale e alla tutela del diritto sindacale, [ovvero] strumenti elaborati dai citati Stati membri a livello comunitario o nell’ambito dell’Unione europea, come la Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori, adottata in occasione della riunione del Consiglio europeo di Strasburgo del 9 dicembre 1989, a sua volta ricordata all’art. 136 CE, e la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000».


� Schmidberger; C-112/00 del 12.6.2003; Omega, C-36/02 del 14.10.2004.


� Un aspetto, questo, di cui si è detto in precedenza riassumendo la prima parte della sentenza: v. supra lett. c. 


� Nel caso di specie la Corte ha fornito al giudice di rinvio una serie di parametri aggiuntivi per effettuare, sulla base dell’analisi delle richieste e dei comportamenti dei due sindacati, la valutazione di cui al testo.


� Albany C-67/96, del 21.9.1999.


� Per riff. cfr. da ultima De Salvia 2008a, 804-5 ed ivi nt. n. 53 e 54. 


� Cfr. da ultimo sul punto Corti 2007, 795 ss.


� La corte richiama «per analogia, nell’ambito della previdenza sociale, sentenze 28.4.1998, causa C�120/95, Decker, Racc. pag. I�1831, punti 22 e 23, nonché causa C�158/96, Kohll, Racc. pag. I�1931, punti 18 e 19; per quanto riguarda la fiscalità diretta, sentenze 4.3.2004, causa C�334/02, Commissione/Francia, Racc. pag. I�2229, punto 21, e 13.12.2005, causa C�446/03, Marks & Spencer, Racc. pag. I�10837, punto 29».


� Per questa lettura v. già Carabellli 2007, 114 ss., e Id. 2008, 154. Pare condividere ora questa osservazione Pallini 2008, 14.


� Carabelli 2008, 154-6. Conformemente anche Ballestrero 2008, 379.


� Ritenuta invece condivisibile, già prima delle sentenze da Reich 2007a, 128. Successivamente, in uno dei primi commenti alle due sentenze, si è espressa favorevolmente Sciarra 2008, 264, in ragione del ‘valore’ positivo che ha ispirato il bilanciamento operato dalla Corte. Ma al riguardo potrebbe obiettarsi che andrebbe tenuto in considerazione il presupposto ‘sbilanciato’ di siffatto bilanciamento (poteri sociali squilibrati nella realtà dei rapporti di produzione), su cui si rinvia al seguito di questo saggio (ma v. sin d’ora Caruso 2009, 740, il quale, pur orientato su posizioni diverse, parla di ‘bilanciamento asimmetrico’). Critico nei confronti della tesi di cui in testo anche Bano 2008, 134 ss., il quale sembra abbracciare sostanzialmente la posizione della Corte di giustizia.


� Cfr. per questa tendenza della Corte v. anche, criticamente, Supiot 2008.


� Cfr. sin d’ora Carabelli 2008, 156 e Bavaro 2009, 178.


� Così sostanzialmente anche Pallini 2008, 14-5.


� Nonostante le perplessità avanzate dalla dottrina (v. per tutti Ballestrero 2007a, 16 ss. e Id. 2008, 374 ss., e Lo Faro 2008a, 77 ss., dove altri riff.), l’applicazione diretta orizzontale, oltre che verticale, di per se stessa non lascia in verità stupiti, data l’esistenza di un diffuso orientamento dottrinale sul punto: sul punto si rinvia a Carabelli 2007, 110 (ed ivi note 194 e 195 per riff., cui adde Reich 2007b, 705 ss.). V. anche Pallini 2008, 16 e Corti 2008, 268.


� Sul punto v. ancora Carabelli 2007, 111 ss.


� Laddove, fa notare Veneziani 2008, 300, non vengono invece richiamate dalla Corte le importanti affermazioni del diritto di sciopero contenute nel diritto comunitario derivato - Regolamento Monti e Direttiva n. 2006/123. Su quest’ultima v. Carabelli 2007, 120 ss.


� Sono i casi Schmidberger, C-112/00 e Omega, C-36/02, sopra citati.


� E’ questa l’espressione opportunamente utilizzata da Veneziani 2008, 300.


� Anche Orlandini 2009, 57-8, parla, in questa prospettiva, di ‘effetto paradossale’. V. inoltre Gottardi 2008, 555-6.


� Cfr. sul punto Alaimo 2008, 37.


� Si può ancora ricordare che l’art. 52.1 della Carta prevede che «eventuali limitazioni all’esercizio dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla presente Carta devono essere previste dalla legge e rispettare il contenuto essenziale di detti diritti e libertà»; ma poi prosegue stabilendo che «nel rispetto del principio di proporzionalità, possono essere apportate limitazioni solo laddove siano necessarie e rispondano effettivamente a finalità di interesse generale riconosciute dall’Unione o all’esigenza di proteggere i diritti e le libertà altrui». Ed ancora che l’art. 53, nel disporre che «nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, dal diritto dell’Unione, dal diritto internazionale, dalle convenzioni internazionali delle quali l’Unione o tutti gli Stati membri sono parti, in particolare dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà fondamentali, e dalle costituzioni degli Stati membri», non mi sembra far fare grandi progressi in merito al problema che ci riguarda, salvo a dare un forte segnale circa il ruolo determinante che le Costituzioni nazionali devono avere nella definizione del contenuto stesso dei diritti fondamentali garantiti dalla Carta (un profilo, questo, sul quale si tornerà nelle conclusioni di questo lavoro).


� V. tra i tanti in particolare Corti 2007, 800 ss. e Orlandini 2008a, 278-9 (nonché Id. 2009, 59). 


� Cfr. Caruso 2009, 721 ss.736-7. 


� Cfr. al riguardo le giuste osservazioni di Orlandini 2009, 62.


� Salvo, naturalmente, a garantire il diritto di sciopero in quegli Stati in cui esso non sia legalmente riconosciuto: v. Carabelli 2008, 152-3 e Zahn 2008, 11.


� V. al riguardo Rodière 2008, 57; Orlandini 2008a, 279 ss.; Giubboni 2008, 28; Bano 2008, 131-2; Caruso 2009, 736-7 e 748 ss.; Ingravallo 2009, 41.


� Nel caso delle tutele del lavoro, ad esempio, anche se la Corte, nel suo ragionamento relativo alle libertà di circolazione ha operato secondo lo schema «libertà economica/regola» e «normativa di carattere sociale/eccezione» (cfr. Corti 2007, 783-4), questo non le ha impedito – come si è potuto riscontrare dall’evoluzione giurisprudenziale sopra descritta – di sviluppare un processo interpretativo terminato con l’affermazione che la seconda è in grado di apportare legittimamente limitazioni alla prima, e che, sulla base del test di proporzionalità, deve attuarsi un bilanciamento, fondato comunque sull’equivalenza che il Trattato riconosce ai valori ad esse sottesi. E d’altro canto, il predetto meccanismo regola/eccezione è in grado di assolvere alla sua funzione riequilibratrice in modo differenziato a seconda dei valori sottesi rispettivamente alla regola e all’eccezione: ad esempio, ove moltiplicato alla massima potenza, può addirittura tradursi in situazioni di protezione di tipo quasi totalmente immunitario, mettendo in sofferenza il bene collocato al centro del sistema comparativo. Basti pensare a quanto avviene nel mondo anglosassone, dove la famosa golden formula ha assicurato sostanzialmente le stesse prerogative sindacali garantite negli Stati continentali dal riconoscimento dei diritti sindacali; nonché, in ambito comunitario, alle posizioni espresse dalla Corte nel caso Albany, di cui si è sopra detto.


� Al riguardo v. in particolare Robin-Olivier – Pataut 2008, 6, i quali, parlando di siffatta inversione di prospettiva, affermano: «une telle situation … serait le symétrique inverse des affaires Laval et Viking: une action en justice initiée par des syndicats, au nom d’un droit social fondamental, pour contester une décision d’entreprise. Bien entendu, une telle confrontation imposerait aux juges une opération de conciliation du droit à l’action collective avec la liberté de circulation dont l’issue ne serait pas nécessairement très éloignée de celle qui vient d’être adoptée dans les arrêts Laval et Viking. Il reviendrait toutefois dans ce cas à l’employeur de montrer que l’atteinte au droit fondamental à l’action collective n’a pas été excessive, compte tenu de l’objectif de libre circulation poursuivi par le droit communautaire. Ce renversement de la charge de la preuve n’est pas sans incidence : comme on va le voir, la démonstration du caractère justifié et proportionné d’une restriction à une liberté fondamentale n’est pas toujours chose facile». L’affermazione, a mio avviso, può essere accolta nella misura in cui venga riferita a quelle situazioni in cui si accerti che l’esercizio della libertà economica sia finalizzato a ledere l’esercizio del diritto all’azione collettiva: sul punto v. subito in testo.


� E a mio avviso, dopo le sentenze Laval e Viking, potrebbe comunque essere già praticabile…


� Alla luce di queste considerazioni va letta, a ben vedere, anche la posizione espressa dal Parlamento europeo nella sua Risoluzione (2008/2085 (INI)) del 22 ottobre 2008, dove, al punto 5, si legge che «le libertà economiche codificate dai Trattati dovrebbero essere interpretate in modo da non ledere l’esercizio dei diritti sociali fondamentali riconosciuti dagli Stati membri e dal diritto comunitario, tra cui il diritto di negoziare, di concludere ed applicare gli accordi collettivi e di ricorrere all’azione collettiva, e in modo da non limitare l’autonomia delle parti sociali che esercitano tali diritti fondamentali per promuovere gli interessi e la tutela dei lavoratori»; Risoluzione, con cui il Parlamento ha inteso promuovere un diverso bilanciamento tra libertà economiche e diritti sindacali.


� Nel caso in cui un ordinamento riconosca peso differenziato a valori e principi sottesi a due situazioni giuridiche, attribuendo così preminenza ad una di esse, il bilanciamento dovrà infatti avvenire privilegiando il godimento del diritto cui l’ordinamento assegna valore sovraordinato, qualsivoglia sia la tecnica interpretativa utilizzata a tal fine. Così, ad esempio, è indubbio che «la tradizione costituzionale italiana … accorda priorità ai diritti sociali rispetto alle libertà economiche, e assegna inoltre ai diritti sindacali dei lavoratori la funzione essenziale di strumento di riequilibrio dei poteri tra le forze sociali: cosicché l’esercizio del diritto di sciopero è legittimo fino al punto in cui non pregiudica (nel loro contenuto essenziale) diritti della persona costituzionalmente tutelati» (Ballestrero 2007a, 18; già Id. 2007b, 12).


� V. l’utilissima raccolta di studi curata da Bronzini – Piccone 2007. Adde Caruso 2009, 740 ss.


� In tal senso v. anche Dorssemont 2008, 36. Implicitamente sembra rilevare questo limite nel ragionamento della Corte di giustizia anche Orlandini 2008a, 281.


V. anche Bavaro 2009, 192, il quale, nel criticare il ragionamento della Corte, afferma (richiamando l’impostazione di Andreoni 2006) che «le relazioni industriali (il sistema di contrattazione collettiva e il conflitto) non sono ‘diritti sociali’ (come il diritto alle ferie o alla durata massima giornaliera etc.); contrattazione collettiva e conflitto sono diritti collettivi per la produzione di diritti» (corsivo mio). Pur cogliendo l’essenza della diversità di situazioni, questa radicalizzazione definitoria non pare da accogliere, essendo innegabile la natura ‘sociale’ (e non civile o politica) di quei diritti, direttamente collegati al mondo dei rapporti di produzione. Sul punto v. oltre in testo.


� V. ancora Dorssemont 2008


� Pure Caruso 2009, 743, anche nt. n. 130, lamenta una non corretta equiparazione, da parte della Corte, tra i diritti sociali fondamentali e gli altri diritti della persona, benché in una logica diversa, tutta interna all’ordinamento comunitario, nella prospettiva di una inversione prospettica, dei cui limiti, peraltro, si è detto più sopra in testo (v. parag. precedente)


� Calamandrei 1952, 243


� V. sin d’ora sul punto Pallini 2008, 26. E’ questo valore essenziale e costitutivo dell’ordinamento statuale del diritto di sciopero che non sembra adeguatamente considerato da Caruso 2009, 744-5, con conseguente sottovalutazione del fatto che le pronunce della Corte di giustizia si sono mosse finanche in assenza di una esplicita volontà politica degli Stati membri (ed anzi, secondo la lettura da me condivisa, sostanzialmente contro quella da essi espressa nell’art. 137.5).


� Si v. in particolare le esemplari e indimenticabili parole di Calamandrei (1952, 230) sul punto, ricordate nel paragrafo conclusivo di questo saggio.


Se ciò è vero, non si condivide affatto la trasposizione e generalizzazione, ai fini del discorso qui condotto, dell’affermazione – ripresa da autorevole dottrina pubblicista – secondo cui occorrerebbe pur sempre riconoscere la ‘relatività’ degli stessi diritti assoluti, necessariamente destinati a relazionarsi in modo ‘ragionevole’ con gli altri diritti e libertà (Caruso 2008, 11-12). In realtà, specialmente nel caso di confronto tra diritto di sciopero e libertà economiche, è la definizione del punto di equilibrio che deve necessariamente avvenire in termini differenti: per evitare che il conflitto sia sbilanciato (per lo squilibrio dei poteri in campo), l’ordinamento italiano ha riconosciuto uno sbilanciamento di posizioni giuridiche soggettive, secondo la logica interna ai due commi del nostro sempre più moderno ed educativo art. 3 Cost. A questo riguardo si rinvia alle argomentazioni conclusive di questo saggio, ma v. sin d’ora la riflessione di Bucci 2008, 3 ss.


� Cfr. ad es. Baldassarre 1989, pg. 9 18-9; Luciani 1995, 122 ss.; Caretti 2002, 371 ss.. Adde Bifulco 2003, spec. 124 ss. e 147 ss.; Maestro Buelga 2006, 123 ss.; Andreoni 2006, 91 ss. 


La critica vale anche con riferimento alle riflessioni effettuate nella prospettiva dell’integrazione europea: cfr. ad es. ancora Luciani 2000, 367 ss.; Bifulco 2003, 223 ss.; Cantaro 2007, 61 ss. nonché Gambino 2008 (dove altri riff.). Adde, in generale il dibattito sviluppatosi intorno alla Carta di Nizza, su cui v. riff. infra a nt. n. 185.


� Carabelli 2008, 160-1. Così, sostanzialmente, pure Veneziani 2008, 306-7. V. anche Dorssemont 2008, 27-8, il quale segnala come già nel caso Albany la Corte si trovava di fronte ad una situazione in cui, oltre alla libertà di concorrenza, era in questione la stessa libertà di circolazione dei servizi.


� Cfr. Ballestrero 2008, 376. V. anche Syrpis-Novitz 2008, 411 ss. e Dorssemont 2008, 29. V. anche Orlandini 2006, 14-5. 


E’ da notare, al riguardo, che proprio i casi citati dalla Corte al punto 54 della sentenza Viking – in cui si afferma che «le clausole dei contratti collettivi non sono escluse dall’ambito applicativo delle disposizioni del Trattato relative alla libera circolazione delle persone (sentenze 15.1.1998, causa C�15/96, Schöning-Kougebetopoulou, Racc. pag. I�47; 24 settembre 1998, causa C�35/97, Commissione/Francia, Racc. pag. I�5325, e 16.9.2004, causa C�400/02, Merida, Racc. pag. I�8471)» – confermano in realtà questa lettura. A parte il fatto che nei suddetti casi erano i lavoratori a lamentare la violazione da parte di un contratto collettivo della loro libertà di circolazione, in essi ci si trovava comunque dinnanzi a clausole di accordi collettivi rese vincolanti da norme di legge (C-35/97 e C-400/02) ovvero contenute in un accordo del settore pubblico destinato, per sua natura, ad essere applicato a tutto il personale del settore (C-15/96). 


� Veneziani 2008, 301-2. 


� Cfr. Ales 2008, 15; Ballestrero 2008, 384; Chaumette 2008, 12; Orlandini 2009, 63.


� Cfr. criticamente sul punto anche Ballestrero 2008, 376-7 e Lo Faro 2008a, 91.


� Su questo aspetto v. le critiche di Orlandini 2008a, 255 ss. (il quale aveva già rilevato la questione in precedenza: Id. 2006, 10). Adde De Salvia 2008a, 799.


� Sul punto già Carabelli 2008, 162 ss. Adde De Salvia 2008a, 801, testo e nt. n. 38.


� E’ in questo collegamento che sta la spiegazione di quella (solo apparente) contraddizione rivenuta nelle sentenze della Corte da �Joerges-Rödl 2009, 14 («if the content of an agreement were considered legal under European law, why should then measures aimed at concluding this very agreement be prohibited?»), e che fornisce risposta all’alternativa posta da Orlandini 2008a, 262-3 («delle due l’una: o la Corte considera l’illegittimità dello sciopero derivante dal contenuto ‘illegittimo’ del contratto ed allora qualsiasi ‘contratto’ con egual contenuto deve ritenersi tale, anche se stipulato senza la ‘pressione’ dello sciopero … oppure illegittimo è il mezzo funzionale ad indurre il datore a firmare il contratto …»). Qui, in effetti, non c’è un problema di illegittimità del contratto collettivo per contrasto con norme imperative di legge, ragion per cui l’imprenditore è libero di concluderlo volontariamente. Illegittimo è invece lo sciopero finalizzato alla sua conclusione, perché, nella lettura della Corte, ne altererebbe la volontarietà (cioè la libera determinazione), aprendo così la possibilità di una valutazione nel merito delle stesse rivendicazioni contrattuali. A ben vedere in questa logica si ritrova una traccia abbastanza evidente del neo-liberismo radicale di cui è stata impregnata la politica antisindacale della Sig.ra Thatcher negli anni ‘80: v. i vari saggi raccolti in Wedderburn 1997.


� V. sul punto Pallini 2008, 26 e Orlandini 2008a, 254.


� Sul punto già Carabelli 2008, 164 e, per una posizione analogamente critica, Supiot 2008. V. anche in sintonia Zoppoli 2008, 160 ss., mentre per una lettura preoccupata, ma più ottimistica, Sciarra 2008, 267 ss.


� Sulla sostanziale incompatibilità delle due sentenze con le logiche proprie dei sistemi di relazioni industriali nell’ambito di un mercato concorrenziale, si v. le acute considerazioni di Cella 2009, 145-7. V. anche Lassandari 2009, 165, il quale comprensibilmente ironizza sulla fragile e debole impresa bisognosa di protezione «a fronte delle aggressioni prevaricatrici delle coalizioni dei lavoratori». 


Per quanto attiene alla realtà americana, un appello di autorevoli economisti americani (di cui tre premi nobel: Kenneth Arrow, Robert Solow e Joseph Stiglitz), ricordando la grande perdita di forza contrattuale dei sindacati americani negli ultimi anni, così si esprime, facendo intravedere la drammatica realtà dei rapporti di forza nel (miticamente libero) mercato del lavoro americano: «milioni di americani hanno indicato in vari sondaggi il loro desiderio di un’organizzazione sindacale nei luoghi di lavoro. Ma i vertici delle aziende si sono opposti, con campagne feroci contro l’adesione ai sindacati, talvolta violando le leggi. I simpatizzanti dei sindacati sono stati sistematicamente minacciati, perfino licenziati, e hanno avuto scarne possibilità di ricorso. … la recessione indebolisce ulteriormente i dipendenti: più che mai hanno bisogno di poter agire in modo solidale. Bisogna ricostruire un equilibrio nel nostro mercato del lavoro. Questo è un passaggio necessario per far ripartire la crescita e rafforzare la nostra democrazia, restituendo una voce al mondo del lavoro» (citato da Rampini 2009, 45). L’appello, è bene sottolinearlo, è del febbraio del 2009 e non della prima metà del secolo scorso.


� Sul punto v. in particolare Veneziani 2008, 300 ss.; Pallini 2008, 16 ss.; Corti 2008, 283-4; Orlandini 2008b, 65 ss. e Giubboni 2009, 13.


� Su questi aspetti si rinvia a Carabelli 2008, 164-5. Pure Orlandini 2008a, 242, segnala come la scelta della Corte «apre la strada ad una indiscutibile intromissione del potere giudiziario nel merito delle scelte strategiche del sindacato» (v. anche pg. 281); sul punto anche Veneziani 2008, 300-1 ; Gottardi 2008, 575; Zoppoli 2008, 157.


� Formalmente contro la filiale svedese dell’impresa lettone.


� Orlandini 2008a, 250 ss.; De Salvia 2008a, 800-1. 


� Orlandini 2008a, 250 ss.


� Orlandini 2008a, 250-1.


� Sul punto v. già Carabelli 2008, 156 ss.


� Commissione/Francia C-265/95 del 9.12.1997.


� V. ancora il riepilogo della vicenda in Orlandini 2003, 261 ss. V. anche Chaumette 2008, parag. 1.


� CGCE C-112/00 cit.


� E si tenga presente che la Corte, nelle sentenze Laval e Viking, è in effetti ricorsa, ‘dichiaratamente’, al metodo analogico, con riferimento ad altri profili del complesso giudizio, per nulla secondari: v. punto 87 della sentenza Laval e punti 34 e 40 della sentenza Viking.


� Soluzioni che oggi sembrano rivalutate anche da Orlandini 2009, 61.


� Veneziani 2008, 301-2, afferma esplicitamente che «i giudici europei sembrano imprigionati in una logica strettamente funzionalista».


� Sul punto occorre segnalare che le sentenze Laval e Viking non sono perfettamente omologhe. Ove si consideri il dispositivo della prima, ci si accorgerà che il comportamento degli scioperanti è oggetto di considerazione anzitutto nel suo profilo strutturale (nel cuore del punto 1 si legge: «mediante un’azione collettiva sotto forma di blocco dei cantieri come quella in esame nella causa principale»), quantunque esso sia poi esaminato anche nella sua prospettiva funzionale (un’azione collettiva, si legge sempre nel punto 1, volta a «indurre un prestatore di servizi … ad avviare … una trattativa sulle retribuzioni da pagare ai lavoratori distaccati, nonché a sottoscrivere un contratto collettivo del quale talune clausole stabiliscono condizioni più favorevoli di quelle che derivano da disposizioni legislative …»). Laddove, il dispositivo del caso Viking, appare, invece, maggiormente sbilanciato verso una prospettiva funzionalistica (nel punto 1 si legge che non è esclusa dall’ambito di applicazione dell’art. 43 del Trattato «un’azione collettiva intrapresa da un sindacato o da un raggruppamento di sindacati nei confronti di un’impresa privata al fine di indurre quest’ultima a sottoscrivere un contratto collettivo il cui contenuto sia tale da dissuaderla dall’avvalersi della libertà di stabilimento»; pur se nella sentenza traspare qualche ambiguità - ad esempio al punto n. 36 si legge che «azioni collettive come quelle in esame …. devono essere considerate inscindibilmente connesse al contratto collettivo del quale la FSU [il sindacato finlandese promotore dello sciopero: n.d.r.] cerca di ottenere la sottoscrizione»). Ciò parrebbe rendere la portata della sentenza Viking più ampia di quella della sentenza Laval, dato che rispetto a quest’ultima si sarebbe potuto sostenere che i giudici comunitari intendevano far riferimento solo a quella specifica forma di azione collettiva richiamata nel dispositivo (blocco dei cantieri), quantunque esaminata anche nel suo profilo funzionale. 


Ma il problema centrale, comunque, non è questo, bensì, appunto, quello dell’apertura della Corte ad un giudizio centrato sui profili delle finalità contrattuali dello sciopero.


� E’ stato giustamente segnalato al riguardo che le sentenze della Corte, mentre formalmente riconoscono piena legittimità all’azione collettiva dei sindacati con finalità anti-dumping (v. supra lett. a e h�3), dall’altro lato adottano soluzioni che la negano nella sostanza: Lo Faro 2008a, 74; Orlandini 2008a, 272; Pallini 2008, 22-3.


� Cfr. Reich 2007a, 126-7; Lo Faro 2008a, 66-7 (e Id. 2008b, 13); De Salvia 2008b, 1423; Orlandini 2008a, 237 ; Lassandari 2009, 169. V. anche Zahn 2008, 2-3 e 14-15, la quale opportunamente ricorda come sia stata questa situazione a spingere la Comunità a privilegiare, piuttosto che l’intervento positivo di armonizzazione dei sistemi regolativi nazionali, forme di intervento meno vincolanti: il soft law. Ma sui gravi limiti di tale tecnica regolativa v. infra.


� Si v. il Rapport des Services de la Commission sur la mise en oeuvre de la directive 96/71/CE concernant le détachement des travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, del 4.4.2006, SEC (2006) 439, par. 3.1 e 4.4.


� Si v. il Considerandum n. 77 della Direttiva sulla liberalizzazione dei servizi n. 2006/123/CE del 12 dicembre 2006.


� C-215/01, dell’11 dicembre 2003.


� Gebhard C-55/94, 30 novembre 1995, punti 27 e 28; Commissione c/ Italia C-131/01, 13 febbraio 2003, punto 22. V. anche la Comunicazione della Commissione (Orientamenti relativi al distacco di lavoratori nell’ambito della prestazione di servizi), del 4.4.2006, COM (2006) 159, par. 2.1, lett. a. 


� Su cui v. in dottrina Pallini, 2006b, 240; Giubboni – Orlandini 2007, 94-5 e Bano 2008, 63 ss.


� Orlandini 2008a, 277, segnala come nel caso Laval si possa rinvenire una sorta di ‘corto circuito’ tra questa previsione, astrattamente applicabile alla filiale Baltic stabilitasi in Svezia, e quelle della Direttiva n. 96/71, applicabili ai lavoratori dipendenti dalla società madre e ‘distaccati’ presso la filiale svedese per l’esecuzione dell’appalto vinto dalla stessa filiale.


� Cfr. anche Giubboni 2008, 1 ss.; Pallini 2008, 3 ss.; Lo Faro 2008a, 69-70; Bano 2008, 227 ss. Con specifico riferimento al settore del trasporto marittimo v. ancora Chaumette 2008, 14 ss. In generale sul law shoping e sulla concorrenza tra ordinamenti, v. Zoppini 2004, 5 ss. e Galgano 2005, 77 ss. Spunti per un collegamento con la tematica della riorganizzazione post-fordista dei processi produttivi e con la frantumazione dell’identità giuridica dell’impresa in Bano 2008, 31 ss.


� Per una critica al ‘darwinismo’ normativo, implicito nel modello economico concorrenziale, si v. i contributi fondamentali di Supiot 2005, 1091 ss. (e Id. 2006, 183 ss.), il quale segnala come, per le normative incidenti sul costo del lavoro, l’implicazione della concorrenza è inevitabilmente la corsa verso la riduzione delle tutele (sul punto si v. anche Somma 2004a, 67 ss., ma già più in generale Id. 2002, 273 ss. e Id. 2004b, 282 ss.), salvo che si determini una (ri)regolazione a livello sovra-nazionale idonea a pilotare siffatta progressione qualitativa (Galgano 2005, 90 ss.); il che è appunto il problema di fronte al quale si ritrova l’UE soprattutto in materia sociale (v. infra in testo). Sul tema v. anche in generale Alpa 2004, 51 ss., e specif. in materia di diritti sociali Bavaro 2009, 182 ss. (dove riff. ulteriori).


D’altro canto – come si è argomentato analiticamente in un precedente contributo (Carabelli – Leccese 2005, 547 ss.) – la Comunità ha espresso un preciso favor nei confronti di una progressiva crescita delle tutele del lavoro negli Stati membri, sia prevedendo un generale principio di armonizzazione nel progresso (art. 136 TCE), sia assicurando agli Stati membri la facoltà di conservare misure che prevedano una protezione maggiore di quella prevista da direttive comunitarie (art. 137.4, secondo trattino, TCE). Questa facoltà – la quale deriva indiscutibilmente dalla chiara formulazione letterale dell’art. 137.4, che rende oggettivamente vano il tentativo (effettuato da Ales 2007, 12 ss.) di derivare in via interpretativa un principio generale di non regresso dall’art. 136, quantunque opportunamente temperato – implica, proprio in quanto tale, la possibilità per il singolo Stato membro di decidere di procedere a riduzioni delle tutele nazionali, pure nei campi nei quali siano state emanate direttive (mai, naturalmente, andando al di sotto della linea minimale da queste tracciata), finanche nel caso in cui esse contengano clausole di non regresso (il cui valore giuridico non sta nell’impedire del tutto arretramenti di tutele, bensì di escluderne la praticabilità come forma di attuazione delle direttive in cui tali clausole sono contenute, e di ancorarne dunque l’adozione, da parte degli Stati membri, al perseguimento di autonome e trasparenti politiche legislative).


A questo riguardo merita di essere segnalato che siffatta lettura ‘debole’ della clausola di non regresso (sostanzialmente condivisa dalla Corte di giustizia nella nota sentenza relativa al caso Mangold C-144/04 del 22.11.2005) – di per sé perfettamente coerente con quella dell’art. 137.4 di cui sopra – ha l’effetto non di consentire il dumping sociale di uno Stato membro nei confronti degli altri Stati membri (come maliziosamente sostenuto da Ales, ivi), bensì, al contrario, di evitare che, ‘cristallizzandosi’ irreversibilmente le disparità di trattamento esistenti all’atto della emanazione del provvedimento comunitario, gli Stati membri siano costretti a subire  il dumping sociale da parte degli altri Stati membri dotati di tutele meno forti, con conseguente penalizzazione di tutti gli operatori economici nazionali, e ciò in contrasto con lo stesso principio di libera concorrenza sancito dal Trattato: una cosa è la libera scelta di conservare le tutele più favorevoli, consentita dall’art. 137.4, secondo trattino, altra cosa è l’imposizione legislativa, in sede comunitaria, di tale soluzione (v. ancora in tal senso Carabelli – Leccese 2005, 603-4). 


Per il vero, quest’ultimo argomento è stato criticato, sostenendosi che «un conto è … invocare il principio di libera concorrenza tra le imprese, anche nella sua dimensione ‘oggettiva’ … altro è applicare il medesimo principio agli Stati membri, al fine di rendere maggiormente competitivi i sistemi economici a scapito del livello acquisito di protezione sociale» (ancora Ales, ivi). In realtà, la questione non va certo posta nei termini di un diretto rapporto tra Stati (come se uno Stato membro potesse agire contro un altro Stato membro perché il suo sistema di regole viola la libera concorrenza…!), ma nel senso che il principio di libera concorrenza stabilito dal Trattato, se è destinato a tutelare le imprese da provvedimenti statali limitativi di essa e dall’azione economica ‘scorretta’ di altre imprese, esclude altresì che il legislatore comunitario possa dar vita a regole di secondo livello che ne impediscano il pieno funzionamento, in quanto costringano uno Stato membro a conservare in vigore nei confronti dei propri operatori economici discipline (di tutela del lavoro) più vincolanti rispetto a quelle che possono essere emanate negli altri Stati membri. Da questo punto di vista, un’interpretazione ‘forte’ delle clausole di non regresso (impossibilità assoluta di arretramento delle tutele), avrebbe creato una contraddizione nell’ambito del sistema giuridico comunitario, legittimando azioni degli Stati membri davanti alla Corte di giustizia per far valere un contrasto della clausola stessa con il Trattato. Opportunamente, pertanto, la richiamata sentenza Mangold ha adottato la lettura ‘debole’ di cui sopra (quantunque senza riferimenti al profilo appena trattato), la quale, a ben vedere, corrisponde perfettamente alla logica del bilanciamento di valori ed interessi sociali ed economici sottesi al Trattato, di cui si è dato conto nella parte introduttiva di questo lavoro. Si tenga presente che l’obiezione qui formulata potrebbe valere nei confronti di eventuali future clausole che fossero formulate in termini ‘forti’.


� Rapport des Services de la Commission etc., del 4.4.2006, SEC (2006) 439, par. 4.2.1


� Il documento cita a questo riguardo la nota pronuncia nel caso Rush Portuguesa C-113/89, punto 17, dove la Corte afferma che «gli Stati membri devono poter accertare se un’impresa portoghese impegnata in lavori edili o in lavori pubblici non si avvalga della libera prestazione di servizi per un altro scopo, ad esempio quello di far venire il proprio personale a fini del collocamento o della messa a disposizione di lavoratori in spregio dell’ art. 216 dell’Atto d’adesione».


� L’affermazione deriva ancora dalla sentenza Rush Portuguesa, dove, sempre al punto 17 di cui alla nota precedente, la Corte aggiunge che «controlli del genere devono però rispettare i limiti posti dal diritto comunitario, e in particolare quelli derivanti dalla libera prestazione di servizi che non può essere vanificata e il cui esercizio non può essere sottoposto alla discrezionalità dell’amministrazione».


� Il documento ricorda a questo punto le sentenze pronunciate nei casi De Lasteyrie du Saillant C-9/02, del 13 marzo 2003 e Commissione c/ Danemark C-464/02, del 15 settembre 2005 (punto 81).


� V. Cremers, 2006, 177.


� In proposito appare significativo il rilievo dato a questo aspetto dalla Direttiva sulla liberalizzazione dei servizi nel mercato interno. Nel Considerandum n. 37, infatti, si afferma che «lo stabilimento non deve necessariamente assumere la forma di una filiale, succursale o rappresentanza, ma può consistere in un ufficio gestito dal personale del prestatore o da una persona indipendente ma autorizzata ad agire su base permanente per conto dell’impresa, come nel caso di una rappresentanza», precisandosi peraltro altresì che «secondo questa definizione, che comporta l’esercizio effettivo di un’attività economica nel luogo di stabilimento del prestatore di servizi, una semplice casella postale non costituisce uno stabilimento».


� Jacobs 2009, 153-5.


� Cfr. Lassandari 2009, 166, il quale sottolinea che la libera circolazione, più che arricchire i paesi poveri new comers, rischia di impoverire i lavoratori dei paesi membri più sviluppati. Lo stesso autore, peraltro, avanza acutamente perfino il sospetto che gli stessi Stati membri più sviluppati «guardino con favore ad un intervento della Corte (organo ‘tecnico’, all’interno di ente con non piena legittimazione democratica: l’Unione europea), il quale evita più problematiche assunzioni di responsabilità politica». In senso analogo Syrpis-Novitz 2008, 116 ss. e Caruso 2009, 745-6. Robin-Olivier 2008, 486-7, poi, segnala il ruolo giocato dagli stessi giudici nazionali nella destabilizzazione del diritto sociale interno (l’A. si riferisce, evidentemente, a forme di utilizzazione ‘strumentale’ della procedura di rinvio pregiudiziale per attaccare il diritto interno). 


Per contro si v. Dehousse 2008, 4, il quale a sua volta sottolinea come la Corte avesse piena consapevolezza dell’attuale impossibilità di una pronta risposta politica alle sue sentenze.


� Ritengo che non sarebbe sufficiente una modifica della sola Direttiva n. 96/71, dato che, come si è visto nel primo paragrafo, l’esclusione da parte della Corte di giustizia dell’applicazione dell’art. 39 TCE ai lavoratori dipendenti dai prestatori di servizi, nel caso di esercizio da parte di questi ultimi della libertà di circolazione dei servizi, deriva dalla interpretazione sistematica delle norme sulla libertà di circolazione del Trattato.


� Cfr. in particolare Borelli 2008, 125 ss.


V. poi Gottardi 2008, 565 (ma anche 575-6) e Jacobs 2009, 157, i quali fanno riferimento anche alla necessità di correggere gli effetti che la sentenza Rüffert può esercitare in materia di appalti pubblici (v. anche , Orlandini 2008b, anteriore alla emanazione della sentenza). E d’altronde non si può non tener conto del fatto che attraverso le clausole sociali di garanzia contrattuale si sostanzia l’importante politica promozionale della diffusione della contrattazione collettiva come strumento di determinazione consensuale delle retribuzioni.


� Analoghe considerazioni in merito sono espresse da Orlandini 2008c, 677-8.


Improbabile appare, invece, un revirement della Corte di giustizia verso una interpretazione più flessibile del concetto di ‘ordine pubblico’, come quella proposta da Pallini 2009, 211 ss., sulla scia di quanto affermato dal Parlamento europeo di cui subito in testo. Sul punto si sofferma anche Gottardi 2008, 571-2. 


In realtà, a parte l’ormai consolidata posizione della Commissione e del Consiglio in materia (v. la ricostruzione in Carabelli 2007, 88 ss.), resta comunque il fatto che per tale via non si risolverebbe comunque nemmeno il problema della non utilizzabilità della clausola dell’art. 3.10 da parte dei sindacati, in relazione all’attività di contrattazione collettiva, come asserito dalla stessa Corte di giustizia nelle sentenze qui esaminate.


� Di quello uscente, per il vero, perché è presto per dire la medesima cosa di quello appena eletto…


� Cfr. sul punto anche Zoppoli 2008, 159, il quale, evidenzia come, invece, nel ragionamento della Corte le libertà di carattere economico vengono tutelate nella loro ragion d’essere, laddove l’azione collettiva viene svuotata della sua ‘intima’ essenza, «sì da risultare legittima solo in funzione di un ‘interesse dato’». In termini analoghi v. anche Barnard 2008, 14.


� Da questo punto di vista non si condividono del tutto le considerazioni di Sciarra 2008, 248-9, secondo la quale «il lettore di questa vicende deve sapere accuratamente vigilare su pregiudizi che potrebbero indurlo a trasporre meccanicamente talune nozioni radicate negli ordinamenti nazionali – ad esempio l’autotutela sindacale, intesa come sanzione interna al sistema nazionale dei rapporti collettivi – nell’interpretazione di fatti a dimensione transanzionale. Un tale pregiudizio, se coltivato, potrebbe avallare una convinzione infondata, ovvero che un diritto azionato nei sistemi dei rapporti sindacali nazionali possa essere trasposto, con le stesse modalità di esercizio, in un sistema di rapporti collettivi transnazionali». 


Il fatto è che tali affermazioni potrebbero essere condivisibili ove, nei casi di cui si discute, ci si fosse trovati ad operare nell’ambito di un sistema di relazioni sindacali comunitario dotato di una propria effettività nonché rigorosamente legittimato e regolato, sulla base di una precisa opzione politica degli Stati membri. Ed invece, oltre a mancare, in genere, un’azione sindacale organizzativa e conflittuale di livello comunitario, i casi sono esplosi in un vuoto totale di regole comunitarie, nel cui ambito si è inserito il potere giurisdizionale – politicamente irresponsabile – della Corte (aspetto quest’ultimo su cui si tornerà tra breve nel testo). Ciò di cui si discuteva nei casi Laval e Viking, insomma, nell’assenza di una strategia del sindacato comunitario e nell’assenza di chiare regole formali per la composizione del conflitto dell’ordinamento comunitario, erano in realtà ancora e soltanto gli equilibri interni dei sistemi nazionali. Ciò non vuole certo significare che non sia necessario in futuro uno sviluppo dell’azione sindacale di livello comunitario (pure su questo aspetto si tornerà tra breve). Tuttavia, dopo le due sentenze in questione, gli equilibri ordinamentali comunitari risultano ormai pericolosamente alterati, onde è difficile che possa essere sufficiente uno sviluppo autonomo dell’azione sindacale e negoziale, senza che si persegua un riequilibrio sul piano politico-istituzionale, attraverso un processo realmente democratico.


� Davies – Freedland 1983, 17.


L’appello degli economisti americani ricordato più sopra (nota n. 144) così recita: «dal 2000 al 2007 il reddito di una famiglia media di lavoratori americani è sceso di 2000 dollari, un declino senza precedenti. In quel periodo praticamente tutta la creazione di ricchezza nazionale è andata a un piccolo numero di americani. In questa mutazione dell’economia, da una prosperità ben distribuita ad una crescente diseguaglianza, una causa importante è l’erosione della possibilità per i lavoratori americani di formare dei sindacati e di negoziare collettivamente … negli ultimi decenni il potere contrattuale è stato tutto in favore delle imprese» (citato da Rampini 2009, 44-5). 


� V. sul punto con nettezza Garofalo 1999, 469 ss., anche con rif. alle nuove figure di lavoratori precari.


� Come provocatoriamente ma fiduciosamente sostenuto da Ichino 2008, 525 ss.


� V. quanto detto supra par. 10.


� Cfr. Bercusson 2006 e Bronzini – Piccone 2007. Adde Mutarelli 2007, 27 ss. e Caruso 2009, 718 ss. dove ampi riferimenti bibliografici.


� Cfr. con varia tonalità Gottardi 2008, 575-6; Pallini 2008, 26; Orlandini 2009, 62; Jacobs 2009, 157.


� Sciarra 2008, 245 ss., spec. 252 ss., dove l’A. ricorda come, successivamente alla sentenza Viking, i sindacati e l’associazioni delle imprese del settore del trasporto marittimo hanno concluso un importante accordo in materia. V. anche Orlandini 2008a, 285-6, Ales 2008, 17-8, e Lassandari 2009, 169-70. Adde Woolfson-Sommers-Thörnqvist 2008, 9-10.


Più in generale sul ruolo della tutela collettiva di fronte alle sfide della globalizzazione, si v. Lassandari 2005.


� Ballestrero 2007a, 20, ma v. anche il volume curato da Vimercati 2009. V. inoltre Zoppoli 2008, 159 ss. e Bano 2008, 137.


� Caruso 2008, 8 ss. e Id. 2009, 747 nt. n. 143. Per una critica similare v. anche Orlandini 2008a, 254 e Giubboni 2008, 29. 


In qualche misura preoccupata di «quanti vogliono preservare [al diritto del lavoro europeo] un’anima nazionale, ancorata a radicati valori costituzionali», nonché da chi manifesti «un atteggiamento emotivo, ancorato a una difesa delle prerogative nazionali della contrattazione collettiva», si dichiara Sciarra 2008, rispett. 245, 263 e 267, la quale tuttavia si dimostra al tempo stesso consapevole che «il timore di uno sfaldamento dei sistemi nazionali di relazioni sindacali e di un’erosione della funzione delle norme imperative non è del tutto infondato dopo la lettura dei due casi» (corsivo mio).


Ancora un’osservazione. Le critiche di cui in testo fanno il pendant con quella, di più generale respiro, effettuata da Caruso e da altra studiosa in uno scritto di poco precedente (Barbera-Caruso 2007, 13 ss.), secondo cui andrebbero rifiutate le posizioni ‘difensive’ di quella parte della dottrina (tra cui è annoverato chi scrive) che, di fronte al difficile processo di integrazione europea, privilegia la conservazione e protezione dei ‘forti’ e tradizionali sistemi nazionali di tutela, e continua a confidare nelle virtù dalla normativa imperativa, diffidando nella regolazione soprannazionale (di derivazione legale o giudiziaria), soprattutto se si identifica nel soft law. A tali posizioni, secondo i due autori, andrebbero preferite quelle disponibili ad accettare l’esperienza di una multi-level governance, fondata su meccanismi decisionali non vincolanti, su un confronto permanente flessibile e duttile, confidando perfino nella compatiblità di questa prospettiva con quella dei diritti fondamentali, in via di sviluppo, anche giudiziario. Per una risposta a queste critiche mi permetto di rinviare al seguito in testo.


� Caruso opp. ultt. citt.


� Caruso 2008, 28 e Id. 2009, 749.


� Caruso 2008, 26 e Id. 2009, 748 ss.


� Caruso 2008, 41-2.


� Desidero sottolineare che, con questa affermazione, si prescinde dalla prevalenza che, secondo quanto sopra affermato sul piano della teoria generale delle relazioni industriali di tipo volontaristico, andrebbe assegnata al diritto di azione collettiva per la rivendicazione di miglioramenti salariali ed occupazionali, per ragionare solo nei rigorosi termini della necessità che, nella costituzione dell’ordinamento comunitario, la delicatissima questione del predetto punto di equilibrio venga affidata a formali decisioni democratiche degli Stati membri.


� Con le parole di Höpner 2008, 3, potrebbe dirsi che nei casi in questione «judicial integration has gone too far ... until now, the Member States have grudgingly accepted the juristically imposed gradual, but transformative, subordination of their legislation to European law. A substantial conflict of competence, however, will arise sooner or later». Non si trascuri d’altronde, che sul ruolo protagonista svolto dalla Corte di giustizia in materia di diritti fondamentali, si è finanche parlato di ‘colonialismo giudiziario’ (Cartabia 2007, 57 ss., spec. 64: «come la storia ci ha mostrato, il colonialismo si sviluppa all’insegna della civilizzazione, ma in più di un’occasione in nome della civilizzazione sono stati sacrificati i patrimoni culturali e storici già esistenti»).


� Con le parole, questa volta di Kvist 2008, «politics must be taken away from the Court and given back to elected politicians»; v. anche Joerges 2007, 18-9 («should the Court take over the citizen’s representatives in the Convention and elsewhere have failed to produce clear constitutional guidance?») e Joerges-Rödl 2009, 18. Sul punto, in Italia, Carabelli 2008, 154 ss. ed ora anche Orlandini 2008a, 282-3 e Pallini, 2008, 26. 


L’invito di Sciarra 2008, 268, a «quanti coltivano un forte scetticismo circa la capacità della Cgce di comprendere i diritti collettivi e praticarne la grammatica a guardare con interesse verso nuove tecniche regolative, ispirate ad altre fonti internazionali», per quanto comprensibile, e in larga misura anche condivisibile, non può peraltro rappresentare di per sé una risposta adeguata alla preoccupante verità di cui in testo. La soluzione di questioni di essenziale fondamento costituzionale come quelle riguardanti gli equilibri interni dei sistemi di relazioni sindacali e contrattuali nei paesi capitalistici ad economia sociale di mercato dell’UE non può essere lasciata, in questa fase storica, alle decisioni dei giudici comunitari. Il rischio che ciò possa contribuire a fenomeni di disaffezione che facciano naufragare il progetto europeo non è, a mio avviso, puramente nominale.


� Cfr. Bercusson 2007.


� Cfr. Barbera 2009, 41. 


Cfr. anche Bavaro 2009, 192-3, il quale, per contro, si dichiara favorevole in generale con questa impostazione per ragioni ideologico-sistematiche («l’autonomia collettiva è innanzi tutto un diritto della democrazia pluralista che deve essere lasciato alla libera determinazione delle parti sociali che ne sono titolari. Per far ciò, è indispensabile che in un sistema di relazioni industriali, contrattazione collettiva e conflitto siano immuni»). 


� Si v. in piena assonanza con queste considerazioni, sia pure in diversa prospettiva, Pinelli 2008, 50 ss. Sul punto v. anche Bavaro 2009, 178.


� Caruso 2009, 748.


� Anche se non mancano talora in dottrina segnali, forse un po’ ingenui, di ottimistica fiducia nel futuro lavoro della Corte (cfr. De Salvia 2008a, 808). 


� Quel poco che c’era è stato ulteriormente eroso dalle recenti vicende che hanno determinato la crisi finanziaria americana e, successivamente, mondiale.


� Cfr. per una analoga connessione tra diritti sociali, vicende Viking e Laval e flexicurity, v. Bronzini 2008, 106 ss.


� Caruso 2008, 10-11.


� Tra i tanti contributi sul tema, si v. in particolare quelli pubblicati nel sito � HYPERLINK "http://www.costituzionalismo.it" �www.costituzionalismo.it�., e specif. De Fiores 2008, 24 ss., dove anche una critica più generale del «mito delle ‘Costituzioni senza Stato’, come reazione alla ‘morte dello Stato’» 


� Caruso 2009, 746. V. inoltre, in senso analogo, già Id. 2007, 27-28 nonché Barbera-Caruso 2007, 13 ss.


� V. sul punto Bavaro 2009, 180-2, il quale giustamente rileva come le sentenze Laval e Viking implicano un «rinuncia all’armonizzazione virtuosa, verso standard economico-sociali (e quindi normativi) più evoluti».


� Si pensi in particolare ai referendum negativi olandese, francese e irlandese, ma anche al bassissimo tasso di partecipazione alle elezioni europee del 2009.


� Su questa tematica sono tornati ancora , da ultimi, Caruso 2005, Fredman 2006, e Ales 2007a, con apprezzamenti per la tendenza a muovere nel solco del soft law anche in materia di diritti fondamentali. Tuttavia per i gravi limiti, in generale, della prospettiva del soft law, sia consentito un rinvio a Carabelli 2007, 77, anche nt. n. 123 per riff.


� Cfr. al riguardo le preoccupate osservazioni di Gambino 2006, 117-8 e 126 ss.


� Sul punto si segnala la recente Interview a Fritz Sharpf 2008, in cui il politologo pone, nella prospettiva interna allo Stato tedesco, analogo quesito. 


� Giugni 1992, 2. Per più recenti riprese del dibattito v. Venditti 1999, 2 (dove riff. nt. n. 2); Pino 2005, 35. 


� L’incostituzionalità della disposizione ha riguardato la parte «in cui punisce anche lo sciopero politico che non sia diretto a sovvertire l’ordinamento costituzionale ovvero ad impedire o ostacolare il libero esercizio dei poteri legittimi nei quali si esprime la sovranità popolare». Alla sentenza del 1974 ed alle sue motivazioni ha fatto poi, com’è noto, rinvio anche la n. 165 del 1983, dichiarativa della parziale incostituzionalità dell’art. 504 c.p.


� Per una disamina attenta dei passaggi nodali di questa sentenza, che fa emergere la stretta connessione tra diritto di sciopero per fini contrattuali e nuovo assetto democratico costituzionale, v. Carinci 1971, 40 ss.


� Per il vero, ancora in questo quadro andrebbe collocata l’interpretazione conforme a Costituzione che la Corte costituzionale ha dato, nella sentenza n. 123 del 1962, del divieto penale dello sciopero a scopi di solidarietà o di protesta sanzionato dall’art. 505 c.p., ritenendolo non punibile nei casi in cui «la sospensione … venga effettuata in appoggio a rivendicazioni di carattere economico cui si rivolge uno sciopero già in via di svolgimento, ad opera di lavoratori appartenenti alla stessa categoria dei primi scioperanti, … ove sia accertata l’affinità delle esigenze che motivano l’agitazione degli uni e degli altri, tale da fare fondatamente ritenere che senza l’associazione di tutti in uno sforzo comune esse rischiano di rimanere insoddisfatte». Ciò sul presupposto che «non è contestabile la sussistenza di interessi comuni a intere categorie di lavoratori; interessi che, appunto per questo loro carattere diffusivo, non potrebbero non risultare compromessi, sia pure in modo potenziale, per tutti coloro che ne sono titolari, allorché abbiano subito offesa anche solo in confronto a rapporti di lavoro di singoli o di gruppi limitati di lavoratori».


� La questione della posizione dello sciopero nell’ambito del nostro sistema costituzionale meriterebbe di essere esaminata in tutta le sue sfaccettature: proprio la sentenza della Corte sull’art. 503 c.p. (nonché quella successiva che ha riguardato l’art. 504 c.p., di cui alla nt. n. 215) lascia intendere come il discorso che si sta sviluppando in questa sede ha potenzialità espansive di carattere generale, nel senso che esso travalica lo sciopero per fini contrattuali. E’ con riferimento allo sciopero nella sua portata generale, ed alla sua connessione con il principio di eguaglianza sostanziale, che si è, d’altronde, acutamente osservato in dottrina come la normativa costituzionale prefiguri una sorta di «processo costituente che continua» (le parole sono di Romagnoli 1979, 301). Ragioni di contenimento della trattazione e di selezione tematica inducono, peraltro, a limitare l’analisi in questa sede al solo sciopero per fini contrattuali. Sull’evoluzione del dibattito dottrinale in materia di sciopero, v. comunque, da ultimo, Santoni 2001, Cap. I.


� Come ormai riconosciuto anche da Pallini 2008, 26 (il quale si chiede se le sentenze siano rispettose di «quel nucleo centrale dei diritti costituzionali nazionali che, secondo la giurisprudenza costituzionale, costituisce limite invalicabile per il diritto comunitario»), nonché da Giubboni 2009, 12 (il quale afferma che la Corte di giustizia, nella misura in cui definisce nel modo indicato i termini del bilanciamento, «dà indicazioni che divergono significativamente da (e forse rischiano di configgere con) quelle desumibili dai principi che ispirano la nostra Costituzione»). V. anche Andreoni 2008, 3; Lassandari 2009, 166 e Algostino 2009, 11-2.


� Calamandrei 1952, 230.


� Mengoni 1964, 28, il quale precisa (a pagina 36) che «l’art. 40 si inserisce nella direttiva fondamentale dell’art. 3, riconoscendo nello sciopero un mezzo di sviluppo della persona umana del lavoratore e di promozione dell’effettiva partecipazione deei lavoratori all’organizzazione dei rapporti economico-sociali in cui operano».


� Ghera 1970, 282.


� Sulla quale si v., anche per quanto riguarda l’affioramento del problema nell’ordinamento tedesco, spec. Cartabia 1995, 213 ss.; Cartabia - Weiler 2000, 217 ss.: Cartabia 2007, 22 ss. Più di recente, Pace 2007.


� Così Villani 2008, 1300-1. Ivi, 1298 ss. una ricostruzione dell’evoluzione della giurisprudenza della Corte in materia. 


� Così Pace 2007, 8.


� Ancora Villani 2008, 1301.


� Cui risulta particolarmente sensibile Lassandari 2009, 168-9, che dichiara di non essere convinto «dell’opportunità e proficuità di impostazioni che cerchino di sottrarsi ad un confronto con il nuovo scenario socio-economico, caratterizzato da una interazione sovranazionale (europea e mondiale), per ‘ripiegare’ appunto nel consolante ed apparentemente riparato ambito nazionale: senza escludere, in taluni casi limite, la possibilità di fare proprio pure questo approccio, lo si ritiene nel complesso ed in prospettiva inadeguato».


� Alle quali può rispondersi richiamando le considerazioni sviluppate nel paragrafo precedente e segnalando come la soluzione dei ‘controlimiti’ che qui si propone di percorrere, sia evidentemente utile, nel caso che ci riguarda, non in assoluto, ma in quanto strumentale alla apertura, su basi diverse, di un nuovo processo negoziale politico che fondi soluzioni derivanti da scelte democratiche degli Stati membri. Ciò, peraltro, con riferimento anche a ciascuno Stato membro, tenendo conto delle (ulteriori) questioni di rilievo costituzionale interno, cui si accennerà tra breve in testo.


� Cass. 3 ottobre 1997, n. 9653.


� Così Algostino 2007, 12 ss. (la quale riprende le parole di Gustavo Zagrebelsky), dove altri riff. alla dottrina costituzionalista.


� Si v. la posizione di Pace 2007, 13 ss.


� Cfr. Villani 2008, 1304 ss., il quale segnala, tra l’altro, come la tesi criticata implicherebbe l’ulteriore e grave problema di «stabilire … il riparto di competenza tra la Corte costituzionale e gli organi politici in merito alla determinazione di recedere». 


� Villani 2008, 1305.


� Ancora Villani 2008, 1306, il quale prosegue osservando che «quale importante elemento di distinzione tra i due fenomeni resta pur sempre la circostanza che la disapplicazione (o non applicazione) del diritto nazionale contrastante con quello comunitario (direttamente applicabile) è affidata al giudice ordinario (nonché alla pubblica amministrazione), mentre la disapplicazione del diritto comunitario confliggente con i principi costituzionali o i diritti umani fondamentali resta prerogativa esclusiva della Corte costituzionale».


� Barbera 2009, 41-2.


� Così Panzera 2009, 16 ss., spec. 24, la cui ampia affermazione va ridotta, secondo quanto sostenuto in testo, ai soli principi e diritti fondamentali sanciti nella Costituzione.


� Cartabia 2004, parag. 5.


� Cartabia 2004, ivi.
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