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1 Premessa. Libertà economiche europee e diritti sociali fondamentali nel costituzionalismo multilivello
Nel variegato panorama delle reazioni critiche con cui la scienza giuridica ha accolto le decisioni della Corte europea di Giustizia in materia di bilanciamento tra libertà economiche e diritti sociali fondamentali sembra possibile distinguere diverse posizioni dottrinarie
.

In primo luogo, una parte della dottrina, legata alla dogmatica di tradizione moderna e assai scettica nei confronti delle metodologie neocostituzionali, ha utilizzato l’opportunità offerta dai recenti e discutibili orientamenti giurisprudenziali europei per ribadire la necessità di ritornare agli schemi del costituzionalismo democratico che ha caratterizzato l’esperienza costituzionale del secondo dopoguerra. Essa ha messo in evidenza l’inadeguatezza di un modello di integrazione che si basa su una forte predominanza delle regole pretorie e tecnocratiche nei confronti delle norme positive; su uno scarso livello di democraticità del processo decisionale; su un’impostazione culturale complessivamente ispirata dai valori del mercato e dell’estremismo individualista
. Secondo questa prospettiva, la scelta di considerare i diritti fondamentali – tutti i diritti fondamentali e non solo quelli sociali
 – come dei semplici limiti alle libertà economiche garantite e promosse dall’ordinamento europeo, non è un semplice ‘incidente di percorso’ nell’originale disegno costituzionale perseguito dalle istituzioni europee. Essa tradisce, piuttosto, la scelta economicistica fondamentale e rappresenta l’ennesima e più eclatante conferma della dimensione intimamente antisociale di una strategia integrativa che ha bandito qualsiasi riferimento alla dimensione collettiva e alle tradizionali categorie collettive di legittimazione, in nome dei diritti dell’individuo
.
All’opposto, quei giuristi che enfatizzano le “magnifiche sorti e progressive” dell’integrazione multilivello
, pur stigmatizzando le modalità concrete del bilanciamento, hanno circoscritto l’ambito delle loro critiche alle decisioni materialmente adottate dai giudici del Lussemburgo. Esse hanno ribadito l’impossibilità (o per lo meno l’inopportunità) di riproporre su livello continentale gli schemi dello ius publicum europaeum e dei processi di state building e hanno letto le pronunce come un esempio di mancato funzionamento dei meccanismi di cooperazione interordinamentali
. Seppur con iter argomentativi non sempre coincidenti
, gli autori che si richiamano a questo orizzonte metodologico
 condividono l’idea che le attuali decisioni siano dovute ad una fase transitoria del processo europeo. L’Unione, specie in seguito all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona e della nuova Carta dei diritti fondamentali, avrebbe a disposizione le risorse istituzionali, normative e culturali per superare un orientamento giurisprudenziale che finisce di fatto con il subordinare la tutela dei diritti fondamentali (e di quelli sociali in particolare) alle esigenze del mercato
. Insomma, problemi di questo tipo sarebbero dovuti ad un contingente deficit normativo in materia di tutela dei diritti e dall’immatura concezione di una Corte tradizionalmente abituata ad imporre il rispetto delle libertà europee su prassi nazionali di stampo protezionistico
.
È necessario cercare di capire se provvedimenti di questo tipo appartengano alla fisiologia o al contrario alla patologia del sistema comunitario. È necessario cercare di capire se è vero che l’ordinamento europeo ha a disposizione la volontà e gli strumenti per proteggere i propri cittadini da ricadute ‘quasi reazionarie’. Il presente contributo, dopo aver riproposto i passaggi principali del cammino percorso dalla giurisprudenza in materia di bilanciamento tra libertà di circolazione e diritti sociali fondamentali, presenterà quella che sembra essere l’ultima presa di posizione che le istituzioni europee hanno adottato in questa delicata materia. L’obiettivo è quello di dimostrare che, al di là delle apparenze, gli ultimissimi orientamenti comunitari in materia non sembrano aver fatto registrare dei passi avanti effettivi. Diversamente da quanto sostengono i teorici dell’integrazione multilivello, i problemi alla base di questa giurisprudenza non rappresentano semplicemente una transizione verso un modello effettivamente rispettoso della dimensione sociale. Si potrebbe pensare, piuttosto, che si inizia a manifestare un’inquietante dimensione strutturale, in considerazione del fatto che nemmeno l’auspicata entrata in vigore della Carta dei diritti fondamentali pare capace di modificare simili orientamenti.
2 Il bilanciamento “sbilanciato” del caso Viking e l’esperimento dei test di idoneità, necessità e proporzionalità in senso stretto
Il caso Viking rappresenta la prima delle decisioni con cui la Corte di Giustizia esprime il tanto contestato orientamento
. Sarà utile ricordare che la controversia principale nasce quando, con il chiaro intento di poter regolare i lavoratori secondo i più ‘comodi’ parametri previsti dagli accordi collettivi estoni, un gestore finlandese di traghetti (Viking) pretende di immatricolare la sua imbarcazione in Estonia. In seguito a questa decisione, la Federazione finlandese dei marittimi (FSU) si mobilita e, per evitare il cambio di bandiera, invoca l’intervento della potente federazione internazionale dei trasporti (ITF). Quest’ultima, in linea con il proprio statuto, si adopera per bloccare il progetto e attraverso una circolare impone ai suoi affiliati di non stipulare accordi con la società finlandese. Approfittando del contestuale ingresso dell’Estonia nell’Unione europea, il gestore marittimo propone un ricorso con cui chiede alla Commercial Court di Londra di imporre all’ITF di ritirare la sua circolare perché lesiva della libertà di stabilimento, della libertà di circolazione dei lavoratori e della libera prestazione dei servizi. In sede di impugnativa della decisione con cui il Tribunale inglese da ragione al proprietario del traghetto, la ITF e la FSU si appellano al diritto fondamentale dei sindacati di avviare un’azione collettiva e sulla base dell’art. 136 del Trattato sulla Comunità europea. Chiedono alla Court of Appeal di rivedere la decisione giudiziale che li riguarda
. Il giudice inglese, preso atto dei profili di diritto comunitario che sono pregiudiziali per la risoluzione della controversia, sospende il procedimento principale e, con una lunga serie di domande pregiudiziali, chiede alla Corte di Giustizia di verificare se l’art. 43 del Trattato sulla Comunità europea ha efficacia orizzontale e di accertare la relazione che nell’ordinamento europeo intercorre tra l’autonomia collettiva e le libertà economiche fondamentali
.
Investiti della questione, i giudici del Lussemburgo in primo luogo statuiscono che, malgrado l’art. 43 del Trattato sulla Comunità europea abbia solo efficacia verticale, esso, in ragione della particolare natura delle parti litiganti, deve trovare applicazione. Più precisamente, dopo aver ricordato che la norma in questione non si applica soltanto agli atti delle autorità pubbliche ma trova applicazione con riferimento a tutti gli atti normativi, la Corte precisa che la mancata inclusione della contrattazione collettiva tra i provvedimenti di tipo normativo potrebbe determinare delle applicazioni difformi del diritto comunitario
. Secondo il ragionamento della Corte, da queste considerazioni consegue che, pur rientrando l’organizzazione di azioni collettive nell’autonomia giuridica propria dei soggetti sindacali, il provvedimento dell’ITF, per il suo legame con la conclusione di un accordo collettivo e per la sua natura ‘quasi - normativa’, rientra certamente nell’ambito di applicabilità dell’art. 43.
Da questo punto di vista, né l’esclusione dell’applicabilità dell’art. 81 alla contrattazione collettiva (statuita con il caso Albany
) e nemmeno l’esclusione della competenza comunitaria in materia di sciopero (prevista dal quinto comma dell’art. 137 del Trattato sulla Comunità europea
) valgono ad escludere l’applicabilità della norma. Il fatto che gli stati membri siano liberi di determinare le condizioni di esistenza e l’esercizio dei diritti che non sono riservati alle competenze europee, non implica che essi possano sottrarsi alle altre disposizioni dei Trattati. Alla stessa maniera, a giudizio della Corte europea, l’esclusione della contrattazione collettiva dall’applicazione delle regole sulla concorrenza non importa un’automatica esenzione dall’obbligo di rispettare le altre regole del diritto comunitario.
In secondo luogo, una volta accertato che l’esercizio dell’autonomia collettiva può rientrare negli ambiti astratti di applicazione della norma comunitaria e una volta precisato che l’azione collettiva minacciata dalle organizzazioni sindacali ha l’effetto di vanificare (o per lo meno scoraggiare e limitare) l’esercizio della libertà di stabilimento da parte del gestore marittimo, i giudici si preoccupano di indagare sulla relazione che intercorre tra libertà economiche e diritti fondamentali. Più specificamente, dopo aver statuito che, in quanto appartenente alle tradizioni costituzionali comuni agli stati membri, lo sciopero e l’autonomia collettiva sono diritti fondamentali presi in considerazione dall’art. 28 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e riconosciuti dal sistema giuridico sovranazionale, essi si chiedono se la semplice considerazione dello sciopero e dell’autonomia collettiva come diritti fondamentali valga a giustificare la restrizione dell’art. 43 e concludono per la necessità di un’operazione di bilanciamento tra diritti di pari rango giuridico
.
Ora, se è vero che la relativizzazione dei diritti fondamentali che consegue ad una simile operazione ermeneutica non è un fatto né scandaloso, né nuovo
, le modalità concrete con cui i giudici hanno eseguito il bilanciamento tra i diritti lasciano a dir poco perplessi. Infatti, in questo caso essi si sono discostati dall’esperienza giuridica dei sistemi nazionali e, applicando all’azione collettiva i parametri imposti dal principio di proporzionalità, hanno considerato i diritti sociali fondamentali come limiti all’esercizio delle libertà economiche. Così, la Corte, pur invitando il giudice di merito a compiere gli accertamenti del caso, sostanzialmente perviene alla conclusione che l’azione collettiva è illegittima. Essa, pur essendo idonea a realizzare ulteriori finalità riconosciute dal diritto comunitario (in questo caso la tutela dei lavoratori), non sembra rispettare il test di necessità (secondo cui la misura contestata deve essere la meno invasiva nei confronti del bene giuridico concorrente), né il test di proporzionalità in senso stretto (secondo cui il sacrificio imposto ad un diritto fondamentale da una misura confliggente deve essere ragionevolmente equilibrato al grado di soddisfazione di questa ultima
. Secondo i giudici, in proposito, risulta essere decisiva la circostanza per cui, secondo il suo statuto, la ITF interviene a richiesta di uno dei suoi affiliati «indipendentemente dall’eventualità che l’esercizio da parte di quest’ultimo del suo diritto alla libertà di stabilimento possa o meno avere conseguenze dannose per i posti o le condizioni di lavoro dei suoi dipendenti».
L’effetto di “sbilanciamento” di questa operazione risulta evidente per almeno due ordini di ragioni
. Innanzitutto, perché, gli sforzi evidenti compiuti dalla Corte per affermare la propria competenza non sembrano trovare alcun tipo di legittimazione formale e/o sostanziale: una decisione che sul piano teorico e sul piano concreto subordina i diritti fondamentali alle libertà economiche e li riconosce solo a condizione che rispettino il principio di proporzionalità si discosta da qualsiasi modello sostenibile di sviluppo e, al di là del quinto comma dell’art. 137, sembra ledere anche l’art. 2 del Trattato sulla Comunità europea
. Inoltre, l’operazione ermeneutica operata dai giudici europei appare non soddisfacente perché, con l’intento di rendere predeterminabili le conseguenze dell’azione collettiva, ‘dimentica’ che l’imprevedibilità degli effetti è propria dell’autonomia collettiva e comprime l’autonomia delle parti sociali, sino ad arrivare al punto di pretendere di poter applicare loro le stesse regole che si applicano ai soggetti pubblici
.
3 Il bilanciamento “sbilanciato” del caso Laval e l’esperimento del test di idoneità
A distanza di una sola settimana, con il caso Laval, la Corte di Giustizia europea ha l’opportunità di ribadire il discutibile orientamento affermato con il caso Viking
. In questo caso la controversia principale inizia quando, un’impresa edile lettone che deve eseguire un appalto in Svezia rivendica, in aperto contrasto con i sindacati nazionali, l’applicazione dei minimi retributivi e dei parametri stabiliti da un contratto collettivo regolarmente stipulato in Lettonia. È il caso di segnalare che l’impresa edile, che dal punto di vista giuridico è una società di diritto svedese integralmente controllata da una società lettone e impiega lavoratori della Repubblica baltica. Le rivendicazioni delle organizzazioni sindacali, più che alla tutela dei dipendenti concretamente coinvolti nella questione, sembrano mirate ad evitare che, attraverso il distacco di lavoratori low cost, società straniere (in primis baltiche) possano usufruire di un illecito vantaggio competitivo e possano determinare una situazione di dumping sociale, penalizzante per i meglio tutelati lavoratori svedesi. In seguito ad una prolungata fase di tensione sociale che coinvolge tre organizzazioni sindacali e che si traduce in oltre un mese di azioni collettive, la società controllata fallisce e la società controllante si vede costretta a rinunciare all’appalto e a rivolgersi al giudice del lavoro di Stoccolma per chiedere che questo dichiari l’illegittimità delle iniziative sindacali e che condanni i soggetti responsabili al pagamento dei danni causati. Il ricorrente invoca la libertà di prestare servizi e lamentando egli la sofferenza di una presunta misura di effetto equivalente. I giudici svedesi decidono di sospendere il giudizio e di esercitare il rinvio ai loro colleghi europei.
Investiti della questione, i giudici del Lussemburgo ripropongono un iter argomentativo parzialmente analogo a quello proposto pochi giorni prima e, anche in considerazione della oggettiva diversità delle fattispecie, si spingono anzi sino ad inasprire la loro pronuncia
. Infatti, senza entrare nei dettagli delle due decisioni, è possibile sostenere che il dispositivo della sentenza Laval suona come una cruda condanna, anche in considerazione del fondamento normativo svedese che legittima l’azione collettiva in situazioni di questo tipo e in considerazione del parametro offerto dalle norme della Direttiva 96/71 (sul distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione transnazionale di servizi
), La sentenza, di fatto, non lascia all’autorità giudiziaria nazionale alcun margine di valutazione autonoma
.
Al di là di queste comprensibili differenze, però, quel che preme sottolineare in questa sede sono i percorsi paralleli seguiti dalle due sentenze
. Più specificamente, per definire l’ambito di applicazione dell’art. 49 del Trattato sulla Comunità europea, la Corte ripropone le argomentazioni già utilizzate per precisare la portata dell’art. 43. I giudici si muovono, analogamente a quanto già statuito con il caso Viking in materia di libertà stabilimento, anche con riferimento alla libertà di prestazione di servizi. Essi statuiscono che in linea di principio il limite competenziale disposto dal quinto comma dell’art. 137 del Trattato sulla Comunità europea non impedisce che, in via di principio, azioni collettive come quelle che hanno portato ai fatti contestati nella causa principale possano essere di loro competenza, Il fatto che l’Unione non abbia competenza diretta in materia di sciopero e di serrate non comporta che questo tipo di azioni possano legittimamente violare altre previsioni comunitarie.
Una volta riconosciuta la riconducibilità teorica dell’azione collettiva nel campo di applicazione dell’art.49, la Corte prosegue sulla linea inaugurata con Viking ed esclude che la qualificazione dello sciopero e dell’autonomia collettiva come diritti fondamentali possa di per sé stessa importare la liceità dell’azione sindacale contestata. Infatti, sebbene il diritto comunitario riconosca questi diritti, per evitare che attraverso enti o associazioni di natura non pubblicistica si possano produrre situazioni lesive vietate allo stato e agli enti pubblici, «si deve […] verificare se il fatto che talune organizzazioni sindacali di uno Stato membro possano intraprendere un’azione collettiva alle predette condizioni costituisca una restrizione alla libera prestazione dei servizi e, in caso affermativo, se la stessa possa essere giustificata». Insomma, ancora una volta, il bene della difesa collettiva dei diritti dei lavoratori deve ‘subire’ il bilanciamento con un diritto di matrice economica e mercantilista.
Sulla base di queste valutazioni, i giudici prima accertano che concretamente le attività sindacali hanno realizzato una restrizione alla libertà economica, e seguendo il solito schema argomentativo, valutano la liceità dell’azione collettiva sulla base del principio di proporzionalità. Diversamente dal precedente che abbiamo esaminato, però, in questo caso il controllo giudiziario si interrompe al primo dei tre parametri imposti dal principio di proporzionalità: la misura di restrizione alla libertà di circolazione dei servizi, essendo finalizzata ad imporre standard di tutela sociale superiori a quelli determinati dalla Direttiva 96/71, non è idonea a realizzare obiettivi meritevoli di tutela per il diritto comunitario e pertanto, ai fini della risoluzione del caso, non è necessario l’esperimento del test di necessità e l’esperimento del test di proporzionalità in senso stretto.
A prescindere da questo dettaglio, anche il caso Laval conferma l’idea di un bilanciamento “sbilanciato” in favore delle libertà economiche. Anche in questo caso, infatti, i giudici estendono il loro ambito di competenza e concretamente subordinano un diritto sociale alla libertà d’impresa facendo ricorso ad argomenti giuridici assai discutibili
. Come se ciò non bastasse, anche in questo caso i giudici, in nome di superiori esigenze di certezza ed uniformità, si preoccupano di garantire la predeterminabilità economica degli effetti della contrattazione collettiva e ‘dimenticano’ che le peculiarità dell’autonomia sindacale non sopportano l’equiparazione con le regole che governano il settore pubblico
.
4 Il caso Rüffert e la risoluzione pubblicistica dei conflitti sociali: una conferma della dottrina Viking e Laval
A distanza di pochi mesi, un’ulteriore conferma dell’atteggiamento di sfavore con cui la Corte di Giustizia europea guarda alla dimensione sociale e all’autonomia collettiva in particolare, viene offerta dal caso Ruffert
. Anzi per il suo mancato riferimento al diritto di sciopero, questa decisione si rivela particolarmente utile, forse addirittura paradigmatica, per l’analisi che si intende proporre con il presente contributo.

Stavolta il caso giudiziario da cui trae lo spunto la pronuncia della Corte nasce da una norma con cui il Land Niedersachsen prevede che gli appalti per i lavori pubblici di propria competenza siano assegnati solo alle imprese che si impegnino contrattualmente a retribuire i propri dipendenti secondo quanto disposto dagli accordi collettivi del luogo di esecuzione e da una previsione con cui l’ente territoriale tedesco dispone che, a pena del pagamento di una penale convenzionale, l’aggiudicatario è tenuto ad imporre detto obbligo anche agli eventuali subappaltatori. Sulla base di tali disposizioni di legge, il Land, dopo aver sciolto ogni vincolo contrattuale con l’appaltatore, si iscrive al fallimento dell’impresa edile e, sulla base di un procedimento giudiziario che ha accertato che il subappaltatore polacco ha pagato i 53 dipendenti distaccati secondo parametri assai inferiori a quelli imposti dai contratti collettivi, pretende che il curatore fallimentare versi la penale prestabilita. Investito di questa complessa controversia, l’Oberlandsgericht di Celle si preoccupa di verificare la legittimità dell’imposizione di simili parametri di tutela sociale per via normativa e decide di sospendere il procedimento per chiedere alla Corte di Giustizia se una simile disposizione sia compatibile con i dettami del diritto comunitario ed in particolare con l’art. 49 del Trattato sulla Comunità europea e con la Direttiva 96/71.
Almeno formalmente, dunque, la questione sottoposta ai giudici europei è relativa ai limiti che ciascuno stato membro incontra nel dare attuazione alla disciplina europea sui servizi pubblici e sulla libertà di prestazione dei servizi e nulla dice in materia di sciopero e di contrattazione collettiva. Anche per queste ragioni il caso, diversamente da quelli analizzati nelle pagine precedenti, non presenta alcuna difficoltà preliminare in ordine alla definizione dell’ambito di competenza dei giudici a statuire sulla controversia in questione
. Ciononostante, per la sua contiguità ideologica con l’iter argomentativo utilizzato in Viking e Laval, l’impianto teorico che viene proposto per giustificare l’illegittimità della legge tedesca merita comunque di essere considerato in questa sede. Infatti, richiamandosi alla disposizione contenuta nel primo comma dell’art. 3 n.1 della Direttiva 96/71
, i giudici affermano che il testo normativo impone agli stati ospitanti di disciplinare la garanzia delle condizioni di lavoro ed in particolare delle tariffe salariali minime soltanto attraverso «disposizioni legislative, regolamentari o amministrative, e/o contratti collettivi o arbitrati dichiarati di applicazione generale». In questo quadro normativo di riferimento e tenendo in considerazione che non si può applicare la clausola disposta dall’art. 3 n. 8
, la disposizione con cui il Land rinvia la definizione degli standard salariali minimi alla contrattazione collettiva del luogo di esecuzione dell’appalto (e non alla contrattazione collettiva di applicazione generale) è - a giudizio della Corte – in aperta contraddizione con le disposizioni della Direttiva che limitano gli strumenti ‘utilizzabili’ dal legislatore nazionale per disciplinare legittimamente le condizioni di lavoro dei lavoratori distaccati da un’impresa straniera.
A questa mancata attuazione delle previsioni della Direttiva, si ricollega una violazione relativa al mancato adeguamento all’art. 49 del Trattato della Comunità europea. Per l’esattezza, una volta accertato che ai sensi delle norme secondarie sul distacco dei lavoratori gli stati membri possono imporre clausole di tutela sociale solo attraverso atti normativi o attraverso accordi collettivi generali, si rileva che la disciplina del Land, comportando un adeguamento (tendenzialmente) al rialzo degli standard salariali, può comportare un onere economico supplementare per gli operatori economici di quei paesi membri che pratichino livelli salariali più bassi e pertanto deve essere considerato una restrizione della libertà di prestazione dei servizi. Dal momento che, contrariamente a quanto sostenuto dal Land, detta restrizione non è necessaria né a tutelare i lavoratori distaccati (in quanto tutelati dalla Direttiva), né a tutelare l’autonomia sindacale, essa non può che essere considerata ingiustificata ai sensi dell’art. 49.
I profili di perplessità che emergono da una lettura giuridica di questa decisione sono plurimi. In primo luogo, la Corte non tiene nella dovuta considerazione (o per lo meno liquida troppo semplicisticamente
) il fatto che l’art 3 n. 7 della Direttiva, senza specificazioni ulteriori, faccia esplicitamente salva l’ipotesi di un intervento dello stato ospitante che migliori le condizioni minime garantite dallo stato di appartenenza dei lavoratori
. In secondo luogo, i giudici non argomentano in nessuna maniera perché una legge che, senza determinare alcun vantaggio obiettivo per le imprese tedesche, impone un salario maggiore debba essere considerata restrittiva della libertà di circolazione. La lesione del principio deriverebbe dal fatto che la norma priva le imprese straniere della possibilità di sfruttare il costo più basso della manodopera nazionale. Come è stato acutamente osservato «in questo caso, la equiparazione meccanica della mancata conservazione del “vantaggio concorrenziale” ad uno svantaggio, per la impresa che va a prestare il servizio in Germania, non è agevole, non solo perché la parità con le imprese stabilite nello Stato ospitante è garantita, ma anche e soprattutto perché il “vantaggio concorrenziale” medesimo può dipendere, piuttosto che da conquiste sul libero mercato, solo dalla diversa normativa applicabile nello Stato di origine
». Inoltre, la pronuncia si limita a rilevare l’inidoneità della contrattazione collettiva, perché non ritenuta di applicazione generale. Essa tuttavia non offre alcuna spiegazione delle ragioni per le quali la restrizione della libertà di prestazione dei servizi determinata dalla soppressione del “vantaggio concorrenziale” sia ritenuta legittima nel caso in cui sia realizzata dalla contrattazione collettiva di applicazione generale. Infine, riconoscendo la contrattazione collettiva soltanto quando la stessa è dichiarata di «applicazione generale», la decisione conferma l’inquietante tendenza a comprimere l’autonomia delle parti sociali (e inevitabilmente le azioni collettive che possono essere esercitate a favore di questa) e a privilegiare gli istituti di natura pubblicistica per risolvere le tensioni sociali e per definire l’equilibrio tra i contraenti del rapporto di lavoro. Se in Viking e Laval i giudici equiparano atti normativi del potere pubblico e contratti collettivi e mostrano di non riconoscere la specificità delle disposizioni prodotte dal negoziato delle parti sociali, con Ruffert, in piena consonanza ideologica con le precedenti decisioni, essi limitano l’accettabilità dei contratti collettivi a quelle ipotesi in cui essi, in virtù della loro rilevanza generale, acquisiscono tratti equiparabili alla legge
.
5 Le conclusioni dell’Avvocato generale nel caso Commissione c. Germania e il tentativo di equiparazione dei diritti sociali e delle libertà economiche europee: un effettivo passo in avanti?
L’ultima controversia relativa al rapporto tra libertà economiche europee e autonomia collettiva delle parti sociali è stata recentemente presa in considerazione dall’Avvocato generale Verika Trstenjak, nel quadro di un procedimento di infrazione aperto dalla Commissione europea ai sensi dell’art. 226 del Trattato sulla Comunità europea
. Nello specifico la Commissione contesta alla Repubblica federale di Germania di aver violato alcune direttive in materia di appalti pubblici di servizi. Secondo la contestazione, gli enti locali tedeschi hanno stipulato accordi quadro relativi alla previdenza aziendale integrativa dei propri dipendenti con enti previdenziali prescelti sulla base di un contratto collettivo. Per questo, essi sono venuti meno alle norme europee che impongono l’indizione di un bando di gara comunitario e quindi, per lo meno indirettamente, hanno violato le norme sulla libertà di stabilimento e sulla libera prestazione di servizi.
Ancora una volta l’argomentazione giuridica utilizzata dall’Avvocato generale segue un percorso ormai ben conosciuto e prima afferma l’applicabilità delle norme comunitarie nell’ambito della contrattazione collettiva e poi si preoccupa di comporre il contrasto tra libertà economiche e autonomia collettiva
. Però, diversamente da quanto sarebbe legittimo attendersi sulla base dei casi analizzati nelle pagine precedenti, si propone alla Corte di non condannare la Germania ai sensi dell’art. 226 del Trattato.
Per cercare di capire se questa novità anticipa un preciso cambio di rotta della giurisprudenza precedente o se piuttosto rappresenta solo una riconferma addolcita della vecchia dottrina, si procederà ad un’analisi degli argomenti prodotti.

In primo luogo è necessario osservare che la prima parte dell’intervento, lungi dal presentare profili di novità, si muove sulla falsariga delle decisioni precedenti. Così, in piena continuità con le operazioni ermeneutiche compiute in Viking e Laval, dapprima si ricollega il mancato adempimento degli obblighi delle direttive in questione alla libertà di prestazione di servizi e alla libertà di stabilimento e poi, utilizzando le stesse argomentazioni espresse nei casi precedenti, si afferma che l’applicabilità di queste norme comunitarie non è impedita né dalla circostanza che ci si trova di fronte ad un accordo collettivo, né dalla natura sindacale dei soggetti che sono chiamanti in causa nella controversia su cui si dibatte, né dalla qualificazione dell’autonomia collettiva come diritto fondamentale. Una volta accertata – secondo gli schemi tipici della contestata giurisprudenza europea - l’astratta applicabilità della normativa sovranazionale, l’Avvocato generale si preoccupa di precisare che, nel caso concretamente sottopostogli, la Commissione non ha adempiuto correttamente l’onere di provare l’infrazione della Germania e che pertanto la domanda di condanna deve essere rigettata.
Dunque, la mancata condanna della Germania è ricollegata ad un’insufficienza probatoria da parte della Commissione e quindi, di per sé stessa, non fa presagire alcun cambio di orizzonte nella giurisprudenza comunitaria. Anzi, il ricorso ad argomenti che non riconoscono alcuna specificità ai soggetti sindacali e che non attribuiscono sufficienti margini di autonomia agli strumenti della contrattazione collettiva induce a pensare ad una decisione che si pone in continuità con l’esperienza giuridica passata e che pertanto, per lo meno da questo punto di vista, si espone alle stesse critiche delle altre pronunce.
Tuttavia, per il caso in cui si dovessero ritenere adeguatamente provati i fatti contestati dalla Commissione, l’Avvocato generale propone una soluzione alternativa della questione giuridica controversa che, almeno in apparenza, sembrerebbe rimettere in discussione uno dei pilastri portanti della dottrina Viking e Laval. Infatti, rivedendo la modalità di realizzazione del bilanciamento, la pronuncia propone una nuova modalità di composizione tra i diritti fondamentali e le libertà economiche, basata sull’equiparazione e non sulla subordinazione delle prime alle seconde. Secondo questa lettura, l’eguale dignità dei diritti fondamentali e delle libertà economiche impone un bilanciamento reciproco e ‘bidirezionale’. Così, dopo aver esplicitamente preso le distanze dalle precedenti pronunce con cui si sarebbe tacitamente realizzata una sorta di gerarchizzazione dei valori tutelati dall’ordinamento europeo, come criterio generale l’Avvocato suggerisce alla Corte di verificare che le misure adottate in nome dei diritti siano proporzionali alle libertà e che, viceversa, le misure adottate in nome di queste ultime siano proporzionali ai primi
. A questa teorica elevazione di rango non viene però concretamente connessa alcuna conseguenza giuridica: al momento di risolvere praticamente la controversia, l’Avvocato generale, sulla base della considerazione per cui «l’indagine volta a verificare se la libertà di stabilimento e la libertà di prestazione dei servizi possano ammettere una restrizione alle contrattazioni collettive e all’autonomia collettiva, in ultima analisi, non è che l’immagine riflessa dell’indagine volta a verificare se i diritti sociali fondamentali possano giustificare una restrizione alle libertà di stabilimento e di prestazione dei servizi», ritiene che il controllo sulla proporzionalità della restrizione dei diritti fondamentali sia ‘assorbito’ dal controllo sulla proporzionalità della restrizione delle libertà economiche e pertanto, dopo aver verificato che «sarebbe stato senz’altro possibile pattuire una strutturazione della disciplina attuativa della conversione conforme al diritto comunitario», arriva alla conclusione che il provvedimento tedesco è effettivamente contrario alle prescrizioni europee
.
Rinviando al prossimo paragrafo riflessioni di ordine più generale, si può per il momento concludere che, per la loro incapacità di distinguere tra potere normativo e spazio dell’autonomia collettiva e per la sterilità pratica della revisione che apportano in materia di bilanciamento, le conclusioni a cui perviene l’Avvocato generale non si distaccano in maniera significativa dalle conclusioni a cui è giunta la giurisprudenza nei casi Viking e Laval. In particolare, con specifico riferimento al problema del bilanciamento, sono le stesse modalità con cui esso dovrebbe essere operato che lasciano perplessi e valgono a smentire qualsiasi intento innovatore: al di là di una generica equiparazione tra libertà e diritti fondamentali, la pronuncia non si preoccupa di definire (e probabilmente, stante la stessa struttura del principio di proporzionalità, non può definire) alcun parametro per coordinare il duplice controllo di proporzionalità proposto e pertanto non desta alcuno stupore il fatto che essa, finendo per considerare ‘assorbito’ il controllo sulla proporzionalità della restrizione dei diritti fondamentali nel controllo sulla proporzionalità della restrizione delle libertà economiche, vanifichi la stessa dichiarazione di principio da cui trae lo spunto.
6 Conclusioni. Il fallimento della strategia dei diritti e i limiti dell’approccio multilivello
Prescindendo da ciò che deciderà da qui a breve la Corte di Giustizia, l’ultimo caso analizzato mostra comunque una prima ed inquietante tendenza al consolidamento del tanto criticato orientamento giudiziario antisociale che non può non avere ripercussioni nei confronti di certe pretese progressiste portate avanti dagli autori che sostengono le virtù dell’integrazione multilivello
: dopo le dure critiche che la scienza giuridica ha riservato ai casi Viking, Laval e Ruffert (e, seppur sotto profili differenti da quelli qui presi in considerazione, anche al caso Lussemburgo
), una nuova conferma dell’orientamento in questione varrebbe a smentire definitivamente l’idea per cui alcune decisioni sarebbero da leggere come ‘errori di gioventù’ di una Corte che sta iniziando a confrontarsi con i problemi della tutela dei diritti. Invece, bisognerebbe ammettere che in un’ipotesi del genere il mito dell’integrazione soft, che interviene con modalità tenui soltanto per migliorare la qualità dei diritti risulterebbe smentito: in effetti questi casi mostrano ancora una volta che - come già qualche anno fa ha affermato un’autorevolissima dottrina - «la quantità dei diritti e la pluralità degli strumenti di tutela non sono in rapporto diretto con la qualità della protezione della persona
» e che, in maniera soltanto apparentemente paradossale, il riconoscimento di nuovi diritti e nuove istanze giudiziarie in effetti produce un peggioramento degli standard di tutela effettiva.
Certo, in via di principio, si potrebbe sempre sostenere – come ancora oggi continua a fare una certa parte della letteratura giuridica che si ispira ai principi del costituzionalismo multilivello
 – che il dialogo tra le corti e la compresenza di una pluralità di istituzioni giudiziarie sono proprio finalizzate a prevenire ed eventualmente proteggere i cittadini da simili cadute di tensione costituzionale. Tuttavia, anche questo argomento è destinato ad essere seccamente sconfessato dalle circostanze. Infatti, malgrado le decisioni in questione offrano un’opportunità eccezionale per sfruttare la ‘riserva di giurisdizione’ nazionale connessa all’identity review o all’ultra vires review
, non risulta che nel corso di questi quasi tre anni nessun giudice interno sia intervenuto per sanzionare l’incostituzionalità di questi provvedimenti giurisprudenziali. A conferma di questa osservazione si può anche aggiungere che, sebbene la Convenzione europea dei diritti dell’uomo inquadri la libertà sindacale entro il diritto di libera associazione, nemmeno la Corte europea di Strasburgo
 – tradizionalmente riconosciuta come uno dei pilastri del sistema multilivello di protezione dei diritti fondamentali – è intervenuta per sanzionare le decisioni in questione
.
Al contrario, più che un sistema finalizzato ad elevare il livello dei diritti, pare invece che l’aspirazione ad un’integrazione ‘impolitica’ e neofunzionalista che caratterizza tante delle teorie del costituzionalismo multilivello
, spinga a superare i modelli della tradizione politico costituzionale moderna (che allineano spazio della decisione politica e spazio dell’azione economica) ed alimenti (o per lo meno legittimi) l’innegabile tendenza a vincolare la dimensione della solidarietà dentro l’ambito nazionale e a garantire in ambito europeo le sole libertà fondamentali. Risultato di questa impostazione sarebbe quello di aggravare e di rendere strutturale la posizione di “minorità” in cui gli ordinamenti statali hanno tradizionalmente confinato i diritti sociali
. Si trasforma un conflitto tra norme, appartenenti allo stesso ordinamento, di valore giuridico equiparabile, in un confronto in cui le libertà economiche, espressione del sistema giuridico europeo, avrebbero un rango giuridico che, per lo meno ordinariamente, le farebbe prevalere sulle norme nazionali di tutela sociale.
Sulla base di queste considerazioni sembra possibile concludere che le conclusioni dell’Avvocato generale, al di là dell’apologetica retorica che celebra come una conquista l’inintellegibile complessità del sistema decisionale e del sistema giudiziario sovranazionale e come un grande trionfo la timidezza e l’indecisione che generalmente caratterizza le istituzioni comunitarie
, mostrano le contraddizioni e le promesse tradite di un’Europa meramente giuridica e finalizzata alla realizzazione di un mercato comune e pongono con drammatica urgenza la necessità di approdare ad un’integrazione che, pur sapendo tenere nella dovuta considerazione la complessità e le peculiarità del sistema europeo, abbia il coraggio di aprirsi alle regole della democrazia e di acquisire una dimensione autenticamente politica e costituzionale
.
� Cfr. quanto sostenuto da M. Colucci, L’Unione Europea in un delicato equilibrio tra libertà economiche e diritti sindacali nei casi Laval e Viking: quando il fine non giustifica i mezzi in Dir. Rel. Ind., 2008, 1, 239 246.


� Sembrano orientate in questo senso le critiche di M. Luciani, Costituzione, integrazione europea, globalizzazione in Quest. Giust., 2008, 6, 65 79 e di M. V. Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval: la Corte di Giustizia “bilancia” il diritto di sciopero in Lav. Dir., 2008, 2, 371 392.


� È quanto sembra sottolineare B. Caruso, I diritti sociali nello spazio sociale sovranazionale e nazionale: indifferenza, conflitto o integrazione? (prime riflessioni a ridosso dei casi Laval e Viking) in Rass. Dir. Pubbl. Eur., 2008, 2, 11 59.


� In questo senso, già prima della giurisprudenza in esame, si era pronunciato A. Cantaro, Europa sovrana, Bari, Dedalo, 2003. In effetti, pur avendo concretamente dato prevalenza al valore della dignità umana sulle libertà di circolazione, già con la sentenza C - 36/02 Omega del 14 ottobre 2004, la Corte di Giustizia ha prospettato le libertà della persona come semplice limite alle libertà economiche.


� La formula multilevel constitutionalism compare per la prima volta in I. Pernice, Multilevel constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: european Constitution-making revisited? in Com. Mark. Law Rev., 1999, 4, 703 750 ed è stata riproposta dapprima in Id., Multilevel constitutionalism in the European Union in Eur. Law Rew., 2002, 5, 511 529 e più recentemente in Id., The Treaty of Lisbon: multilevel constitutionalism in action in Col. Law. Journ., 2009, 3, 349 408.


� È quanto segnala S. Sciarra, Viking e Laval: diritti collettivi e mercato nel recente dibattito europeo in Lav. Dir., 2008, 2, 245 272.


� Soltanto a titolo di esempio cfr. quanto sostenuto da G. Michelini – V. Picone, Giurisprudenza europea e diritti sociali, un rapporto da ripensare su www.europeanrights.eu e B. Caruso, op. cit..


� Ricostruisce in termini di metodologia giuridica il nuovo fenomeno del costituzionalismo multilivello M. Luciani, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico su www.associazionedeicostituzionalisti.it. 


� Così sia G. Michelini – V. Picone, op. cit., sia B. Caruso, op. cit., 57.


� Per un approccio generale ai problemi connessi alla tutela dei diritti fondamentali si rinvia alle osservazioni proposte da G. Barone, Diritti fondamentali, Acireale, Bonanno editore, 2009.


� Sentenza C – 438/05, Viking, del 11 dicembre 2007.


� Ai sensi dell’art. 136 del Trattato sulla Comunità europea «La Comunità e gli Stati membri, tenuti presenti i diritti sociali fondamentali, quali quelli definiti nella Carta sociale europea firmata a Torino il 18 ottobre 1961 e nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori del 1989, hanno come obiettivi la promozione dell'occupazione, il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che consenta la loro parificazione nel progresso, una protezione sociale adeguata, il dialogo sociale, lo sviluppo delle risorse umane atto a consentire un livello occupazionale elevato e duraturo e la lotta contro l'emarginazione».


� Nota che M. V. Ballestrero, op. cit., 374 mette in discussione che la fattispecie rientri nelle ipotesi relative alla libertà di stabilimento e ipotizza che essa possa essere fatta rientrare nell’ipotesi di violazione della libertà di prestazione di servizi.


� Sul legame su effetto diretto del diritto comunitario e uniformità sia consentito il rinvio a F. Vecchio, Primato condizionato e asimmetria in A. Cantaro, Il costituzionalismo asimmetrico dell’Unione, Torino, Giappichelli, 2010.


� Sentenza C-67/96, Albany, del 21 settembre 1999.


� Ai sensi del quinto comma dell’art. 137 del Trattato sulla Comunità europea le disposizioni in materia di politiche sociali «non si applicano alle retribuzioni, al diritto di associazione, al diritto di sciopero né al diritto di serrata».


� Sul tema del bilanciamento vedi A. Ruggeri, Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative, tutela dei diritti fondamentali su www.associazionedeicostituzionalisti.it. Con riferimento ai problemi determinati in questo campo in seguito alle modifiche dell’ordinamento europeo vedi anche Id, Trattato costituzionale, europeizzazione dei “controlimiti” e tecniche di risoluzione delle antinomie tra diritto comunitario e diritto interno (profili problematici) su www.forumcostituzionale.it.


� È quanto sottolinea in proposito B. Caruso, op. cit., 33 segnalando che anche gli ordinamenti nazionali hanno in vario modo operato bilanciamenti tra diritti egualmente fondamentali.


� Per maggiori ragguagli sui criteri imposti dal principio di proporzionalità si rinvia a R. Alexy, Diritti fondamentali, bilanciamento e razionalità in Ars interpretandi, 2002, 131 144.


� L’idea di un «bilanciamento sbilanciato» è proposta da M. V. Ballestrero, Europa dei mercati e promozione dei diritti su www.lex.unict.it/eurolabor.


� Ai sensi dell’art. 2 del Trattato sulla Comunità europea «La Comunità ha il compito di promuovere nell'insieme della Comunità, mediante l'instaurazione di un mercato comune e di un'unione economica e monetaria e mediante l'attuazione delle politiche e delle azioni comuni di cui agli articoli 3 e 4, uno sviluppo armonioso, equilibrato e sostenibile delle attività economiche, un elevato livello di occupazione e di protezione sociale, la parità tra uomini e donne, una crescita sostenibile e non inflazionistica, un alto grado di competitività e di convergenza dei risultati economici, un elevato livello di protezione dell'ambiente ed il miglioramento della qualità di quest'ultimo, il miglioramento del tenore e della qualità della vita, la coesione economica e sociale e la solidarietà tra Stati membri».


� In questo senso V. Angiolini, Laval, Viking, Rüffert e lo spettro di Le Chapelier su http://w3.uniroma1.it/masterlavoro/.


� Sentenza C-341/05, Laval und Partneri Ltd, del 18 dicembre 2007.


� Condivide questo giudizio M. V. Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval, cit., 384.


� Per maggiori considerazioni sui problemi di dumping sociale posti dalla Direttiva 96/71 si rinvia alle osservazioni di M Pallini, Il caso Laval-Vaxholm. Il diritto del lavoro comunitario ha già la sua Bolkenstein?, in Riv. It. Dir. Lav., 2006, 2, 239 249.


� Confrontando Viking e Laval M. V. Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval, cit., 384 385 sottolinea che mentre il dispositivo della prima «appare più aperto e possibilista […] quello di Laval […] giudica senz’altro l’azione collettiva intrapresa dai sindacati svedesi come ingiustificata restrizione della libertà di circolazione».


� Concentra la sua attenzione sulle differenze M. V. Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval, cit., 384 388.


� Vedi anche le considerazioni di M. V. Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval, cit., 388.


� In questo senso V. Angiolini, op. cit., segnala che «Il fatto che (anche) il privato sia tenuto al rispetto della libertà altrui non significa, automaticamente, che egli abbia al riguardo gli stessi obblighi o doveri di un titolare di pubblici poteri: l’equiparazione del diritto allo sciopero ed alla contrattazione collettiva a misure autoritarie pubblicistiche non solo non è coerente ma è in contraddizione con l’asserita loro natura di libertà attinenti all’“autonomia privata” delle “parti sociali”; poiché, non solo in Europa bensì in tutto il moderno costituzionalismo occidentale, pubblico e privato sono differenti ed hanno discipline diverse. E confondendo tra loro pubblico e privato, sino a sovrapporli, si rischia di perdere di vista completamente la distinzione, irrinunciabile per il costituzionalismo, tra il potere e la libertà». In altro passaggio lo stesso autore mette in evidenza che «E va aggiunto, perché anche questo fa parte del bagaglio di esperienze acquisito, che ogniqualvolta si è coltivato il tentativo di assorbire ed esaurire il compito di tenere in equilibrio il rapporto di lavoro solo con strumenti pubblici, demandandolo direttamente alla legge ed a meccanismi amministrativi, come è accaduto con l’“ordinamento corporativo” italiano, all’eclissi della libertà sindacale, come libertà privata, si è accompagnata un’eclissi di libertà assai più vasta».


� Sentenza C – 346/06 del 3 aprile 2008. per un commento alla decisione vedi anche le considerazioni di V. Brino, Gli equilibrismi della Corte di Giustizia: il caso Ruffert in Riv. It. Dir. Lav., 2008, 3, 479 486.


� L’assenza di un problema connesso alla disciplina dello sciopero determina una situazione per cui, non dovendo ‘aggirare’ la limitazione dell’art. 137 del Trattato sulla Comunità europea, per risolvere la questione della competenza, i giudici si sono limitati a ricordare che l’art. 1 n.3 lett. a della Direttiva 96/71 include esplicitamente tra le fattispecie tutelate dal testo normativo comunitario, l’ipotesi in cui «un’impresa stabilita in uno stato membro, nel quadro di una prestazione di servizi transnazionale, distacchi lavoratori, per conto proprio e sotto la loro 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 medesima» e a precisare che a loro giudizio «tale situazione sembra effettivamente sussistere nella causa principale».


� Ai sensi dell’art. 3.1 della Direttiva in esame «Gli Stati membri provvedono affinché, qualunque sia la legislazione applicabile al rapporto di lavoro, le imprese di cui all'articolo 1, paragrafo 1 garantiscano ai lavoratori distaccati nel loro territorio le condizioni di lavoro e di occupazione relative alle materie in appresso indicate che, nello Stato membro in cui è fornita la prestazione di lavoro, sono fissate:


- da disposizioni legislative, regolamentari o amministrative, e/o


- da contratti collettivi o da arbitrati dichiarati di applicazione generale, a norma del paragrafo 8, sempreché vertano sulle attività menzionate in allegato:


a) periodi massimi di lavoro e periodi minimi di riposo;


b) durata minima delle ferie annuali retribuite;


c) tariffe minime salariali, comprese le tariffe maggiorate per lavoro straordinario; il presente punto non si applica ai regimi pensionistici integrativi di categoria;


d) condizioni di cessione temporanea dei lavoratori, in particolare la cessione temporanea di lavoratori da parte di imprese di lavoro temporaneo;


e) sicurezza, salute e igiene sul lavoro;


f) provvedimenti di tutela riguardo alle condizioni di lavoro e di occupazione di gestanti o puerpere, bambini e giovani;


g) parità di trattamento fra uomo e donna nonché altre disposizioni in materia di non discriminazione.


Ai fini della presente direttiva, la nozione di tariffa minima salariale di cui al primo comma, lettera c) è definita dalla legislazione e/o dalle prassi nazionali dello Stato membro nel cui territorio il lavoratore è distaccato.


� La Corte esclude che il sistema tedesco di contrattazione collettiva rientri tra quelli di cui parla l’art. 3 n. 8 della Direttiva quando afferma che «Per contratti collettivi o arbitrati, dichiarati 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 di contratti collettivi o di arbitrati di cui al primo comma, gli Stati membri possono, se così decidono, avvalersi:


- dei contratti collettivi o arbitrati che sono in genere applicabili a tutte le imprese simili nell'ambito di applicazione territoriale e nella categoria professionale o industriale interessate e/o


- dei contratti collettivi conclusi dalle organizzazioni delle parti sociali più rappresentative sul piano nazionale e che sono applicati in tutto il territorio nazionale,


a condizione che la loro applicazione alle imprese di cui all'articolo 1, paragrafo 1 assicuri la parità di trattamento quanto alle materie di cui al paragrafo 1, primo comma del presente articolo, fra tali imprese e le altre imprese di cui al presente comma che si trovano in una situazione analoga.


Vi è parità di trattamento, a norma del presente articolo, quando le imprese nazionali che si trovano in una situazione analoga:


- sono soggette, nel luogo o nel settore in cui svolgono la loro attività, ai medesimi obblighi delle imprese che effettuano il distacco, per quanto attiene alle materie menzionate al paragrafo 1, primo comma del presente articolo, e


- sono soggette ai medesimi obblighi, aventi i medesimi effetti».


� In effetti nei paragrafi 32 e 33 i giudici prendono in considerazione la questione, ma come sottolinea V. Angiolini, op. cit., la liquidano senza fornire argomentazioni adeguate per suffragare una conclusione che sembra esplicitamente smentita dal dato testuale.


� Ai sensi dell’art. 3 n. 7 « I paragrafi da 1 a 6 non ostano all'applicazione di condizioni di lavoro e di occupazione che siano più favorevoli ai lavoratori.


Le indennità specifiche per il distacco sono considerate parte integrante del salario minimo, purché non siano versate a titolo di rimborso delle spese effettivamente sostenute a causa del distacco, come le spese di viaggio, vitto e alloggio».


� Si esprime così V. Angiolini, op. cit..


� Sono queste le critiche rivolte alla sentenza da V. Angiolini, op. cit..


� Conclusioni dell’Avvocato generale, C – 271/08, del 14 aprile 2010.


� Per un’analisi dell’iter argomentativo seguito dagli Avvocati generali nei casi Viking e Laval si rinvia a A. Lo Faro, � HYPERLINK "https://emeroteca.lex.unict.it/emeroteca/articoli/4/LOFARO_dirittisociali.pdf" \t "bottom" �Diritti sociali e libertà economiche del mercato interno: considerazioni minime in margine ai casi Laval e Viking� in Lav. Dir., 2008, 1, 63 96.


� Al paragrafo 190 delle conclusioni si legge «Sarà garantita una conciliazione adeguata in caso di conflitto tra un diritto fondamentale ed una libertà fondamentale, infatti, solo se la restrizione posta da un diritto fondamentale ad una libertà fondamentale non ecceda quanto idoneo, necessario e adeguato all’attuazione del diritto fondamentale. Viceversa, anche una restrizione di un diritto fondamentale imposta da una libertà fondamentale non potrà andare oltre quanto idoneo, necessario e adeguato all’attuazione di quest’ultima».


� In particolare ai paragrafi 210 212 l’Avvocato generale precisa che «Date le caratteristiche del caso di specie la valutazione della necessari età dell’individuazione preventiva di cui all’art. 6 del contratto collettivo EUmw/VKA presuppone logicamente che si verifichi se in sede di negoziazione del contratto collettivo si sarebbe potuto raggiungere un accordo su una diversa regolamentazione dell’attuazione della conversione. Solo se si fosse potuto raggiungere un accordo tra le parti sociali su una regolamentazione diversa e maggiormente conforme al diritto comunitario, potrebbe negarsi il carattere necessario della predesignazione degli enti previdenziali esercenti funzioni previdenziali di cui trattasi.


Nel risolvere la questione concernente l’ipotizzabilità, nell’ambito di trattative svoltesi tra le parti volontariamente ed autonomamente, di un accordo su una diversa regolamentazione dell’attuazione della conversione, la Corte deve procedere con la massima circospezione. Sebbene al fine di comporre il conflitto tra le libertà fondamentali, da una parte, e il diritto fondamentale di negoziazione collettiva e il diritto fondamentale di autonomia collettiva, dall’altra, possa essere necessario – come nel presente procedimento – esaminare il contenuto delle pattuizioni contenute nel contratto collettivo, in tale contesto la Corte deve rispettare il più possibile il margine di apprezzamento e di determinazione delle parti sociali.


La verifica della necessità della misura, nel caso di specie, si deve perciò limitare ad accertare se si sarebbe potuto configurare una disciplina attuativa maggiormente conforme al diritto comunitario e se le parti sociali avrebbero potuto manifestamente raggiungere un accordo su una siffatta disciplina tale per cui non vi sarebbe ragioni di merito atte ad ostare ad una sua ipotizzazione. Qualora tali questioni andassero risolte positivamente, la predesignazione, ex art. 6 del contratto collettivo EUmw/VKA, degli enti esercenti funzioni previdenziali di cui trattasi sarebbe da respingere in quanto manifestamente non necessaria e, pertanto, sproporzionata».


� Riferendosi a Viking, Laval e Rüffert, G. Michelini – V. Picone, op. cit., affermano che «La lettura delle sentenze rese dalla Corte di Lussemburgo nei casi in questione suscita un crescente, proprio dal punto di vista cronologico, smarrimento nel giurista orientato alla funzione progressiva del diritto comunitario, alle potenzialità inclusive della tutela multi-livello, all’avanzamento del modello sociale europeo».


� Ci si riferisce alla sentenza C - 319/06, Commissione c. Lussemburgo, del 19 giugno 2008.


� La citazione è di M. Luciani, Costituzione, integrazione europea, cit., 72.


� Per una panoramica delle varie posizioni che si riscontrano nel dibattito europeo si rinvia a F. Balaguer Callejon - M. Balaguer Callejon - G. Camara Villar – J. Lopez Aguillar – J. Montilla Martos, Manual de derecho constitucional. Vol. I, Madrid, Editorial Tecnos, 2009, 210 219. A questo proposito sia anche consentito il rinvio a F. Vecchio, Costituzionalismo multilivello e unità interpretativa dell’ordinamento giuridico in corso di pubblicazione.


� Tradizionalmente i giudici costituzionali interni si sono riservati la possibilità di controllare che l’ordinamento europeo attui entro i confini delle proprie competenze (ultra vires review) e la possibilità di controllare che le competenze concretamente attribuite non intacchino le norme costituzionali in cui è codificata l’identità costituzionale del paese. Ora, se si tengono in considerazione gli artifici con cui il giudice europeo ha affermato la competenza delle istituzioni comunitarie e se si tiene in considerazione che la maggior parte (per non dire la totalità) dei paesi membri considera il tema dei diritti fondamentali, si capisce come sarebbe abbastanza semplice per un giudice nazionale argomentare sull’incostituzionalità dei provvedimenti della Corte di Giustizia.


� Ai sensi del primo comma dell’art. 11 della Carta europea dei diritti dell’uomo «Ogni persona ha diritto alla libertà di riunione pacifica e alla libertà d’associazione, ivi compreso il diritto di partecipare alla costituzione di sindacati e di aderire ad essi per la difesa dei propri interesse».


� Con la sentenza Matthews c. Regno Unito, del 18 febbraio 1999, la Corte europea ha riconosciuto la possibilità di dichiarare il contrasto tra certe disposizioni comunitarie e le disposizioni della Carta europea dei diritti dell’uomo.


� Sembrerebbe andare in una differente direzione F. Balaguer Callejon - M. Balaguer Callejon - G. Camara Villar – J. Lopez Aguillar – J. Montilla Martos, op. cit., 216, che, pur essendo ricollocabile tra i costituzionalisti multilivello, riconosce la necessità di costruire l’Europa secondo il modello dello stato costituzionale.


� Parla di minorità dei diritti sociali M. V. Ballestrero, Europa dei mercati, cit..


� Su tutti vedi J. H. H. Weiler, La Costituzione dell’Europa, Bologna, il Mulino, 2003.


� In questo senso sembrano ancora di grande attualità le considerazioni fatte da A. Cantaro, Europa, cit., secondo cui sarebbe necessario recuperare la dimensione della sovranità che il processo di integrazione ha completamente bandito dal suo glossario politico.
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