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Esiste un cittadino europeo? Chi ¢ incaricato di verificare il rispetto dell’ordine giuridico in
Europa? A tali quesiti risponde la Corte di giustizia europea che, sin dalla sua nascita, nel 1952,
ha dato alla luce circa 27 000 sentenze, occupandosi di molti temi, tra cui parita di trattamento
tra uomo e donna, euro, medicinali, prostituzione, sussidi agricoli, diplomi universitari.

Da sessant’anni la Corte & la vera fucina del diritto europeo. L'occhio attento che sorveglia
Stati, istituzioni e cittadini affinché tutt nispettino il diritto di quell’Unione che coltiva la pace
come obiettivo primario da conseguirsi attraverso\l’integrazione tra le popolazioni.

I Unione europea ¢ dunque uno spazio, oggl, in cui st confrontano interessi, bisogni, dirit-
ti e doveri delle persone; dove si perseguono obiettivi quali la cura per 'ambiente, la cultura,
la tutela dei diritti fondamentali dell’'uomo. Era allora inevitabile fare una riflessione su quel-
lo che &, e rimane, il giudice par excellence dei cittadini europei nonché una delle Corti piu
importanti del mondo.

Questo volume ¢ una storia rivolta ai pili, ma rigorosa, del momenti cruciali dell’opera della
Corte: in particolare di quelle sentenze che piti hanno contribuito all'integrazione del Vecchio
continente ¢ che hanno aperto scenari divenuti poi quelli dell’Europa unita. Un libro, dunque,
che racconta le sentenze che hanno fatto 'Europa. 1

Capitolo dopo capitolo, si coglie 'importanza dell'impegno dei giudici, degli avvocati
generali, referendari, traduttor, interpreti, informatici, ricercatori e tanti altri giovani e meno
giovani di ventotto piccoli e grandi paesi.

Si comincia quindi con il guardare alla Corte nei suoi rapporti con le altre istituzioni
dell’'Unione e si prosegue con le interazioni tra la Corte di giustizia e 1 giudici nazionali, supre-
mi e non, mediante il vero gioiello del sistema che ¢ il rinvio pregiudiziale. Si entra poi nel
Palazzo di giustizia e il viaggio procede attraverso 1 suoi gangli vitali e organizzativi, con un’in-
teressante sosta presso la cancelleria e la biblioteca.

Un volume ricco di voci (quindici infatt gli autori: funzionari italiani della Corte e delle
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tadini dell’Unione europea.
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x1v. L’Europa e il lavoro
 di Vania Brino

1. La Corte di giustizia ¢ i diritti sociali fondamentali.

1l processo evolutivo deflUnione europea viene spesso descritto aturaverso I'immagi-
ne di un’Europa che «in principio era il mercato»' e successivamente «riconobbe i dirit-
g, 1 modello originario, per il quale le leggi dell’economia detenevano 1l ruolo guida
nel progetio di costruzione del mercato integrato, si & nel tempo trasformato a beneficio
della creazione di un ordine socio-economico proteso verso la realizzazione del progres-
so sociale e 1 tutela dei diritd fondamentali. In questo percorso estremamente acciden-
tato la Corte di giustizia & stata il motore e Partefice della «conversione» in senso sociale
del"Unione europea. Linfiltrazione dei diritii fondamentali all’interno dello spazio giu-
ridico europeo ha incontrato nell’attivits della Corte di giustizia il fattore propulsive
prevalente. La giurisprudenza, interpretando i principi fondamentali delle Costituzion
degli Stati membri e le disposizioni internazionali — in particolare la Convenzione euro-
pea dei diritti dell'nome del 1950 —, ha per lungo tempo supplito ai limiti dei Trattati.
Come altri ebbe a dire «alchimia giurisdizionale della Corte»® ha avuto riflessi positive
allinterno degli ordinamenti nazionali tanto che i nuovi diritdi costituzionali europei st
sono alimentati «dei vecchi diritti consacrati nelle carte costituzionali e completane per
tale via la loro nuova razionalizzazione»*. Da qui il modello earopeo di Stato sociale si &
trasformato orientandosi «non solo alla stabiliti economica e monetaria ma anche al si-
spetto dei diritti fondamentali, in particolare di quelli sociali che entrano a far parte delle
sue politiche e dei suoi obiettivi»*. Date queste sintetiche premesse, & evidente che le di-
namiche di confronto tra finaliti di politica sociale e obiettivi di integrazione economica-
sono nate ¢ si sono evolute secondo schemi e meccanismi tutt’altro che lineari. Se inda-
ghiamo il costrutto originario va registrata una singolare affiniti tra le prime disposizio-
ni sociali contenute nel Trattato istitutivo della Cee e le disposizioni europee a tutela del-
la concorrenza e del mercato, entrambe sviluppatesi con finalitd di integrazione econo-
mica del mercati. Come ha scritto un illustre grurista, attraverso e miisure sociali il legi-
slatore europeo non perseguiva tanto un pitt alto elevaro tasso di socialita quanto elimi-
nazione dei fattori suscettibili di ostacolare i buon funzionamento del mercato®. In que-

' A Manzella, Dal mercato ai diritti, in Aa.Vv, Riscrivere i diritti in Europa, d Mulino, Bologra 2001, p. 29,
2 Ihid. .
3 8. Sciarra, Diritti social: fondamentali, in AaVv., Dizionario di diritio del lawovo comunitario, Monduzzi, Bo-

logna 1996, p. 87.°
 Ibid.

v G. Arrigo, Unione europea: diritto del lavoro tra integrazione ¢ frammentazione, in «Lavoro e Diriticn,
1994, 2, pp. 261-87. . ’

§ G.'E. Mancini, Lincidenza del diritto enropeo sul divitto del lavoro degli Stati membri, in «Rivista di dirito
europeo», 1989, pp. 9-18: 10.
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sta prospettiva, Pintegrazione economica si affermiava come fattore unificante ¢ la cop.. -

correnza appariva come la «stella polare della politica europeas’. I principi di politic:
ciale e del lavoro trovavano giustificazione in una logica di armonizzazione «ﬁ]n.ZiO?]SE—
star, onde, per Jo meno agli albori dell’ordinamento europeo, 1 precetti del diritta so _5131-
rispondevano pressoché esclusivamente a logiche economiche in quanto diretsi a_HCl o
mozione degli ostacoli che si frapponevano all’instaurazione e al corretto funzion en
to del mercato comune. La fiducia riposta verso 1 meccanismi della libera <:or1cori'Em o
in quanto fun.z:ona_li alla realizzazione dell’armonizzazione spontanea delle cond’iegzaz
di lavox:p e dei salari — un’armonizzazione che non a torto & stata definita «mirata» _th_)m
stifica I'iniziale disimpegno del legislatore europeo sulle questioni del lavoro e di poh%liu-
sociale, fatta eccezione per i casi nei quali il deficir normativo poteva cansare specifi ﬁa
distorsioni della concorrenza nel mercato. Pensiamo, in particolare, alla }ibertél(:‘ii ¢l o
lazione dei lavoratori di cui all’art. 39 Tee (art. 45 Tfue); agli artt. 117 € 119 Tee (arttlr;:; !
e 157 Tfue); alla disposizione sui congedi retributivi; e, soprattutto, alla parita di w :
mento retributivo di cui all’art. 139 Tee (art. 157 Tfue). P o
Dlversamenye, se mdaghlam(? i’ordin?znento europeo negli sviluppi successivi - so-
prattutto a partire dal Trattaro di Maastricht e ancor pid per effetto del Trattato di A
sterdam —, possiamo notare che l'originaria supremazia del mercato rspetro alla dim -
sione sociale si ¢ andata affievolendo, come dimostrano poi le pits recenti modifiche o
trodotte dal Trattato sul funzionamento dell"Unione europea (nel proseguo Tfu ya
gonte deﬂefqua]i 'Unione europea ambisce alla promozione di «un’econc%mia soc(ie:)a.lz
1 mercato fortemente competitiva» {(art. 3 Tue), nella quale fa crescita economica si

comb: - . . : P
bina con Pintegrazione sociale. Se & vero che gli obiettivi ¢ le clausole generali pre-

senti nella palrte-ch apertura del Trattato rappresentano il nuovo orizzonte dell’azione
dell Unione & quantomeno auspicabile che questo possa condizionare, in termini rove-
sctati rispetto al passato, la risoluzione dei conflitd e condurre verso, nuove forme di
convergenza tra la dimensione sociale e la dimensione economica. Nel quadro ncvrmati—1
vo sinteticamente evocato, fa Corte di giustizia & stata a un tempo garante dei diritti
fondamentali ¢ artefice della formazione di un diritto del lavoro su scala europea. Basti
cc_ms;I_de.rare,l tra gli altri, gli sviluppi intervenuti sul tema della paritz di trattamiznt.o/non
cllscnrru_nazuox?e cosi come sulla disciplina dei contratti flessibili di lavoro, mentre nel-
1 evoluzione pit recente la Corte ha svolio un ruolo determinante nella risoluzione dei
conflitti sorti tra gli obiettivi di integrazione economica e le finalita di polit ial )
di tutela dei diritti fondamentali. potiics soetee

2. Parity di trattamento e non discriminazione tva nome e downa,
La wturs s
a gurisprudenza europea sul tema della parith di trattamento tra sessi rappresenta

1613 terreno di osservazione 1deale per valutare Pevoluzione in senso sociale dell’Unione
ropea e per misurare Iinfluenza esercitata dalla Corte nellelaborazione della legisla-

A Beﬂavista, Armonizzazion 7Y @ G’rdmamenm nel diritto d I L « M -
. ¢ € CORCOVYERZA LTe 3 re; £, V070, In «WP CS.D.L.E. assi
moD Antona By 2006, 47 s P 8. ’

L’EUROPA EIL LAVORO 173

sjone antidiscriminatoria®. Pur senza entrare nel merito della questione, dovendo limi-
rare Panalisi ad alcune delle sentenze pii significative in materia, & importante sottoli-
geare che le direttive da ulumo intervenute sono espressione evidente de1 pronuncia-
menti della Corte sia con riferimento all'approccio estensivo del diritto antidiscrimina-
corio volto a ricomprendere una serie di fattori ulteriori diversi rispetto al genere (in
Particolare le direttive n. 2000/43/Ce e 1. 2000/78/Ce), sia per quanto corcerne Pesten-
sione dell’ambito di applicazione det diviet olwre le condizioni di lavoro (nello specifi-
co, si vedano le novita introdotte dalla dir. 2002/73/Ce ma soprattutto dalle dir.
2004/113/Ce; dir. 2006/54/Ce). L'interazione virtuosa tra la fonte giurisprudenziale e la
fonte legale emerge con forza nei lavori preparatori delle direttive evocate dove si rico-
nosce espressamente il debito interpretativo verso I'attivita della Corte®. It punto di par-
renza di questa breve analisi non pud che essere Part. 119 Tee (art. 157 Tiue) ai sensi del
quale «ciascuno Stato membro assicura, durante la prima tappa, € in seguito mantiene,
Papplicazione del principio di parita delle retribuzioni fra 1 lavoratori di sesso maschile
¢ quelli di sesso femminile per uno stesso Javoro». Benché la norma si inserisca all’in-
terno di un disegno piti ampio, finalizzato alla creazione di una politica sociale comum-

taria — soprattutto in ragione di una lettura combinata con Part. 117 Tee (ora art. 151

Tfue) che muove dall’esigenza di garantire una «parificazione nel progresso» dei citta-
Jini comunitari —, sono evidenti i legami originan tra il precetto e le preoccupaziont di
ordine economico dei padri fondatori della Cee. Uintervento sulla parita di trattamento
in materia retributiva si spiega infatti alla luce delle pressioni esercitate dal governo
francese che temeva conseguenze negative sugh scambi e sulla concorrenza per effetto
delle differenze nei livelli salariabi tra gli Stati membri. Ma se, come detto, la norma ha
una connotazione originaria fortemente funzionale a finalita economiche, a partire dal
Caso Defrenne 11 (Sentenza della Corte dell’8 aprile 1976, Causa C-43/75, in Racc.,
1976, p. 455), la Corte, realizzando cosi un primo importante tassello del processo di
costruzione di un’Europa dal volto sociale, offre una lettura avanzata dell’art. 119 Tce
(art. 156 Tfue), riconoscendo che la norma «persegue un duplice scopo, economico e
sociale» (punto 10°) e arrivando in seguito ad affermare che
1a finalits economica perseguita dall’zst. 119 del Trattato e consistente nell’eliminazione delle di-
storsioni di comcorrenza tra le imprese situate nej diversi Stati membri riveste un carattere secon-
dario rispetto all’obiettivo sociale di cui alla stessa disposizione, la quale costituisce I'espressione
di un diritto fondamentale della persona umana.

Per la Corte, inoltre, Iart. 119 Tee (art. 156 Tfue) ha efficacia diretta sia verticale (nei
confront degli Stati) che orizzontale (nei confronti dei datori dilavoro indipendente-
mente dalla natura pubblica o privata degli stessi), sul presupposto che

corrisponde all’applicazione di un principio generale di eguaglianza che rientra nel comune pate-
monio ideologico degli Stati membzi™, .

% i veda il Rapporto di ricerca redatto da Silvana Sciarra, Commissione europea, The Evolution of Labour

Law (1992-2003), Lussemburgo 2005.

s Cfr,, in questo senso, L. Guaglianons, Le discriminaziom basate sl geneve, in 1T nuovo diritto antidiscrini-
natorio, a cura di M. Barbera, Giuffre, Milano 2007, pp. 247-81: 254 sgg.

1 Gentenza della Corte del 10 febbraio 2000, Causa C-50/96, Deutsche Telekom AG, in Race., 2000, pp- 1-743,
punto 57. .

v Caso Defrenne cit., punte 31.



174 - VANTA BRIN¢

Se, in origine, il principio di parira di trattamento era circoseritto agli aspetti reeriby,. -
I 7

tiwd; 4 seguito dei pr_o‘nunciam‘en‘ti deH:a Corte di giustizia & stato riconoscitto un gene.
rale principio di paritd tra sessi sia nefl accesso al lavoro (sentenza della Corte dell’8 ne=
vembre 1990, Causa C-177/88, Dekker, in Racc., 1998, pp. 1-3941), sia nelle condizigy)
d’impiego (sentenza della Corte del 26 febbraio 1986, Causa C-152/84, Marshal] i
Racc,, 1986, pp. 1-723). 1l potenziamento della legislazione antidiscriminatoria per rg.
gioni di genere poggia sull’assunto secondo cu; «il diritto di non essere discriminato iy
ragione del proprio sesso costituisce uno dej diritts fondamentali della Dersona Umana,
di cui la Corte deve garantire "osservanzas®. : &

3. La Corte e i contratti di lavoro flessibile.

La regolazione del lavoro flessibile (intendendo per tale il Javoro a tempo parziale d

cui alla dir. 97/81/Ce; il lavoro a tempo determinato di cui alla dir. 99/70/ Ce; e, daulg-

mo, il lavoro tramite agenzia interinale di cuj alla dir. 2008/104/Ce) & un’altra delle ma-
terie sulle quali & stato decisivo Iintervento della Corte di giustizia europea. La Corge
ha saputo orientare e condizionare gli sviluppi del diritto del lavoro europeo nel qua-
dro delia regolazione dei lavori atipici, risultando inoltre un punto di riferimento nel
dibattito centrato sulla «modernizzazione» del dirito del lavoro, materia, questa, che
come sapptano, & sempre piit piegata dalle esigenze delle imprese e del mercato.

La questione pitr delicata affrontata dai giudici europei ha riguardato il bilanciamen-
to tra e politiche di flessibilizzazione del mercato del lavoro ¢ le istanze di tutela, sia
sul piano individuale che collettivo, dei lavoratori. Iidea di flessibilita sposata e valo-
nzzata a livello europeo si declina nel noto paradigma della flexsecurity, ovvero un mo-
dello finalizgato ad'aumenare la flessibilica del mercato del lavoro e, a un tempo, incre-

-mentare la sicurezza sopratutto dei soggetti pitt vulnerabili, Anche alla luce di questo
paradigma le istituziom europee e la Corte di giustizia hanno operato nel tentatvo di
affermare la pari digniti delle forme non standard di impiego, pur riconoscendo la
_«prevalenza» del lavoro subordinato a tempo indeterminato. Sullo sfondo Pesigenza di
garantire la paritd di trattamento dei lavorator; e contrastare ogni forma di discrinina-
z1one riconducibile alla titolariti di un rapporto non standard. Uattivismo della Corte
sul tema si declina, in particolare, nellutilizzo del principio di pariti di trattamento co-
me volano attraverso il quale estendere le tutele 1 lavoratori aupici ovvero come argine
per contrastare gli abusi e il ricorso strumentale alle forme contrattuali flessibali.

Le discriminazioni nei confronti dei lavoratori a tempo parziale — Invero, gia prima
dell'introduzione della dir. 97/81/ Ce, la Corte si era posta il problema delle discrimina-
zioni nei confronti dei lavoratori a tempo parziale ¢, in particolare, delle donne. Tutta-
V12, m mancanza di una direttiva ad boc che definisse I panitd di trattamento tra lavora-
tori flessibili e lavoratori con contratto a tempo pleno e indeterminato, la Corte ha per
lungo tempo affermato la legittimita dei trattamenti differenziati, purché alla base non
vi fosse una discriminazione indiretra 4 danno delle Javoratrici, ovvero soggetti che

¥ Sentenza della Corte del 10 febbraio 2000, Causa C- 50/96, Schroder. i - 151
veda, inolere, Caso Defrenne 1 cit. » Deprocer, in Race, 2000!‘ Pp- 1743, punto 36t
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erano assunti in percentiale maggiore con contratti part-time (sentenza della Corte del
13 maggio 1986, Causa C-170/84, Bilka, in Race., 1986, pp. 1-1607 nel quale il tra(.it;i-
mento differenziato & giustificato, secondo 'impresa, da scelte organizzative aziendali;
gentenza della Corte del 27 giugno 1990, Cal_ls-a C—33/ 89, Kowalska, in Racc., 1990, pp.
1-2591 nel quale si rinvia a un’esigenza di politica sociale; ancora la sentenza della Corte
del 14 dicembre 1995, Causa C.317/93, Nolte, in Racc. 1995, pp. 1-4625 nel quale la
Corte ha ritenuto compatibile con il diritto europeo la normativa tedesca secondo la
quale i lavoratori a tempo parziale cosidderti «minori» erano esclusi dal regime legale 1cd1
assicurazione per la vecchiaia. Secondo la Corte, la misura interna rispondeva a una fi-
nalitd legittima ovvero «il raggiungimento di un obicttivo di thmcla sociale estraneo a
qualsiast discriminazione basata sul sesso» — punto 34). Con I'adozione da]}a\ dir. 97/81
st gettano le basi normative per una maggiore attenzione ai profili della parita di rratra-
mento e non discriminazione tra lavoratori in ragione del tipo contrattuale con il quale
vengono assunti. In particolare sul rapporto part-time-lavoro standard meritano di es-
sere segnalate, quale anticipatrici di orientamenti oggi COI'ISOhdatl, la senwenza Ji enk;ns
(sentenza della Corte del 31 marzo 1981, Causa C-96/80, in Racc,, 1981, pp. 1-911} in-
tervenuta sulla legittimitd di un sistema retributivo aziendale diversificato tra lavoraton
a tempo parziale e lavoratori a tempo pieno; e le sentenze Botel (sentenza della Cmﬁ:e
del 4 giugno 1992, Causa C-360/90, m Racc., 1992, pp. 1-3589) ¢ Gerster (sentenz.a gle 4
Corte del 22 ottobre 1996, Causa C-1/95, in Race., 1997, pp. 1-5253) nelle quali ritro-
viamo il primo importante riconoscimento del lavoro a tempo parziale come strumento
di conciliazione dei tempi di vita e di lavoro. . o
Nelle evoluzioni pit recenti la Corte ha accentuato la sua posizione garantista fina-
lizzata a tutelare i lavoratori non standard contro le possibili e diversificate forme di di-
scriminazione come ben dimostra il caso Mangold (sentenza della Corte del 22 novem-
bre 2005, Causa C-144/04, in Race., 2005, pp. 1-9981). Qui la Corte ha riconosciuto la
prevalenza del principio di non discriminazione rispetto agli obiettivi di incremento
delPoccupazione, nonché la parita di trattamento retributivo tra lavoratori assunii con
.contratti flessibili e lavoratori con contratto a tempo pieno e indeterminato. Tra le righe
dellinterpretazione giudiziale (ulteriormente confermata nella sentenza della Corte del
4 luglio 2006, Causa C-212/04, Adelener, in Racc,, 2006, pp. 1-6057; nella sentenza della
Corte del 15 aprile 2008, Causa C-268/06, Impact, in Racc., 2008, pp- 1-02483; nella
sentenza della Corte del 23 aprile 2009, Cause C-378, 379, 380/07, Angelzfiakz, in Race.,
2009, pp. 1-3071), Passunto secondo cui il contratto di lavoro a tempo indeterminato
rappresenta il modello prevalente di riferimento ma al contempo devono essere tutelate
e garantite anche le forme non standard di lavoro in quanto identificate come un «fatio-
re di incertezza», ovvero il werreno ideale nel quale & possibile commettere abusi (i ve-
dala sentenza della Corte del 2 agosto 1993, Causa C-259/91, Allue, punto 19, in Racc.,

1993, pp. 1-4309),

Come prevenire gli abusi? ' . .

Un tema particolarmente controverso ¢ quello delle misure di prevenzione de)gh
abusi. Tra le finalita della dir. 99/70/Ce vi & quella di impedire gli abusi derivanti dall'u-
tilizzo di una successione di contraiti o rapporti di lavoro a tempo determinato e ghi



176
: - VANIA BRING

Stati men}fm devono introdurre, in assenza di disposizioni analoghe nel diritto inter
«una o pitt misure refative a: a) ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo 303
suddetti contratti o rapporti; b) la durata massima totale det contratii o rapporti di IEI
voro a tempo determinato successivi; ¢) if aumero dei rinnovi dei suddetts contr, o
rapporti» (clausola 5 dell’ Accordo quadro). e
La Corte di giustizia ha offerto una lettura fortemente garantista delle previsioni
contenute nella direttiva osservando in pill occasioni I'incompatibilitd delle disci ]?nm
naz_lon'ah al precetti del diritto europeo. In Adelener (C-212/04, cit. intervenuta Es)ulle
ragioni obiettive che giustificano il rinnovo) la Corte ha avuto modo di chiarire il si .
ficato da auribuire alla nozione di «ragioni obiettive» quale presupposto per la su gni—
di un contratto a tempo determinato. Secondo la Corte la clausola evocata P

bsta s ape . . T . . e . .
allutilizzazione di contratti di lavore a tempo determinato successivi che sia giustificata dafla

50la curcostanza dl £3s5¢re Pi CVista dﬂ. una dlSPOSlZ
101C i I.Sla.u
cg vao Iﬂg()la nentare generaie d! uno

Cioa djr'e‘ch(j, deve tratrarsi di motivi strettamente correlad con Pattivitd di lavoro
con le cond121on_1‘ per il suo esercizio. Al contenipo, tuttavia, come ben descritto nel c:ae
so Mangold ¢ poi confermato nel caso Angelidaki, la supula del primo e unico contrat:
to a termine non & assistita da particolari vincoli. Interessanti rispetto alla legislazi
italiana le osservazioni della Corte nel caso Vino: i o

ia ai:]ausoi:itl 83 dc]'l’f\cc(,::rdo quadro recepito dalla dir. 99/70/Ce non osta ad una normativa nazio-
; ;:(e nello s ecifico Part. 2 ¢. 1 bis d.[gs. n. 368/2001) in base al quale un’impresa (Poste italiane
pa plclio concludere un primo o unico contratto di lavoro a tempo determinato con un lavoratore
sn(;gzcn(t):e;l indicare le ragioni obiettive che giustifichino il ricorso ad un contratto a termine dal
che questa normativa non & collegata all aeruazs ’ =
omeio che dues normata nor o aetuazione dell’ Accordo quadro ovvero fuorie-

Datori di lavoro pubblici e privati

Sulla questione sono mtervenute una serie di pronunce particolarmente 1 i
non solo perché riguardano Ia disciplina italiana rlfqa, pilt in E;enerale, perla ;n;ft:gagg
principi affermati. Mi riferisco al caso Marrosu e Sardino (sentenza della Corte del 7
settembre 2006, Causa C-53/04, in racc., 2006, p. 72516), e al caso Vassallo (sentenza
d;ellelt Corte c}ei 7 settembre 2006, Causa C-180/04, in Racc., 2006, p. 7251}, Entrambi
richiamano I'annosa questione del differente regime sanzionatorio previsto tra settore
pubblico e settore privato in presenza di una successione illegittima di contratti a termi-
ne. La normativa italiana (in particolare I'art. 36 d.gs. n. 165/2001) prevede la sola san-
zione risarcitoria per gli abusi nell’ambivo del lavoro pubblico. Per la Corte la misura
interna & compatibile con la dir. 99/70/Ce ma dovra essere il giudice nazionale a

Eallutare iln quale misura le condizioni di applicazione nonché attuazione effertiva dell’art. 36 del
Jdgs. n. 165/2001 ne fanno uno strumento adeguato a prevenire ¢, se del caso, 2 sanzionare I'uti-

? Caso Adelener cit,, panto 75; in senso analo fécii i
, ; alogo caso Kicik, C-586/10, 26 gennaio 2012,
voro“a(gjol 10{;,1 11 novembre 2010, punto 43. Si segnala che nell’ordinamento irafiano 'a-causaliti del ra porto dj la-
g 'umpozo?;rmm f stata armessa per la prima volea, in via generale, con lare. 1, comma 9, lers. %) della leg-
gum ggilu s%lf?cazior;eu‘qujc}mc;n::am@da 1te::.’m_me & consentito per «qualunque tpo di mansioni» senza necessita di al-
g ione qualor attl del «primo rapporto a tempo determinaro» tra le stesse parn du
superiore 2 dodici mesi» (51 veda art. 1, comma 9, lett. b), cl_m introduce un comma 1 bis nell’a.t?L i c,ij;s].] n.u_’fg?};()%??
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lizzo abusivo da parte delia pubblica amministrazione di una successione di contratti o di rapporn,
di lavoro a tempo determinato’™

Nello specifico, la Corte ha precisato che la clausola 5 dell’Accordo quadro non
osta, in quanto tale, a che uno Stato membro riservi un destino differente al ricorso
sbusivo a contratd o rapporti a tempo determinato stipulati in successione a seconda
Che si tratti di contratti stipuladi con un datore di lavoro pubblico o privato.

Cosi nel caso Angelidaki la Corte ha affermato che con riferimento alla repressione

degli abusi

occorre ricordare che, qualora, come nel casa di specie, il diritto comunitario non preveda sanzio-
ni specifiche nelle ipotesi in cui non siano stati nemmeno accertaii abusi, spetta alle autorit nazio-
aali adottare misure adeguate per far fronte ad una siffatta situszione, misure che devono rivestire
un carattere non soltanto proporzionato, ra anche abbastanza effettivo ¢ dissuasivo da garantire
Ia piena efficacia delle norme adottare in agenazione dell’accordo quadro®.

fn estrema sintesi la Corte di giustizia ha escluso 'obbligo degli Stati membri di pre-
vedere la sanzione della conversione del rapporto di lavoro a tempo determinato in rap-
porto di lavoro a tempo indeterminato nel caso di illegittima apposizione del termine ma,
al contempo, ha riconosciuto che gl Stati devono disporre di un sistema sanzionatorio ef-

fertivo e in grado di contrastare P'utilizzo elusivo dei contratti cosiddetti non standard.

4. 1 conflitti tra finalita di politica sociale e norme europee
a tutela della concorvenza.

Secondo i padri fondatori della Comunita economica europez il progetio di creazio-
ne del mercato unico prevaleva nettamente sulle istanze solidaristiche e di redistribuzio-
ne delle risorse che animavano, diversamente, i moderni sistemi di welfare State. Lunico
ambito che pare invece fin dalle origini intriso di una forte connotazione sociale e che
rappresenta secondo molti Lincipit del processo che ha condotto verso Iaffermazione di
un diritco del lavoro su scala europea & quello, come detto, della liberta di circolazione
dei lavoratori. Ma fatta questa precisazione & il diritto del mercato, ovvero le disposizio-
ni europee a tutela della concorrenza (artt. 101-106 Tfue) e le liberta economiche fonda-
mentali sancite nei Trattati, ad assurgere a principio generale mentre la materia sociale ri-
levava piuttosto come eccezione, sia in quanto il Trattato del °57 assegnava un posto res-
duslo alle norme sociali sia perché, nell’ambito della disciplina europea sulla concorrenza
cosi come in quello delle liberta cconomiche fondamentali, le finalith sociali hanno tro-
vato tutela solo indiretta, ovvero per il tramite di talune deroghe che si giustificano alia
luce di esigenze di interesse generale. In questo senso, «la storia dei rapport tra diritto
del lavoro e diritto della concorrenza & quella di una difficile convivenza, posto che it li-
bero mercato gode di uno statuto giuridico pils robusto rispetto a quello framruentario
delle politiche sociali nelle quali si annida il diritto del lavoro»”.

s Caso Marrosu e Sardino, punto 49.

% Caso Angelidiiki, punto 158; negli stessi termind, la Corte si pronuncia nel pifi recente caso Affattato C-3/10,

1 ottobre 2010.
7 B, Veneziam, Nel nome di Erasmo da Rotterdam. La futicosa wmarcia dei divitti sociali fondamentali nellordi-

namento comunitario, in «Rivista giuridica del lzvoro e della previdenza socialer, 11, 2000, 4, pp. 779-820: 819.
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Il collocamento dei lavoratori: un’attiviti economica?

Esemplificativa in questo senso la vicenda des monopoli pubblici del collocament .
0.

Se, m_prinmpio, _l’attiv_”iti 'di_intermediazione era gestita in via esclusiva dall i3
pubbliche, a partire dai primi anmi novanta il si i beralgn
pubbliche, a partin b il sistema viene profondamente liberalizzay,
113 ; P er:tto 1 aleune sentenze della Corte di giustizia. Mi riferisco, in '0
;;& jé'c,lz; 9(12350 ij:;@er (sentenza della Corte del 23 aprile 1991, Causa C—"ll/g(;)lmﬁ
Raee, 1991, 1():% 515/9(?9) e al caso Job Centre 11 (sentenza della Corte dell’11 dicem’bin
19 P:ur'neﬂe Spedfidt,;ge}i(agc., 11?97, pp- 1-3361). Lorientamento della Corte sul pune
e s .dei sugolt casi, presenta evidenti affinitd si i ione
adottata dai giudici sia nell ioni p o o Do saziond
dott: e soluzioni proposte. Sul i y
s 12 nelle proposte. Sul presupposto che I'impresa pud de-
oo ;111 (;?gcc; lqujlflaa'mmji ;l}}e ejexéuta un’attivita economica, a prescincifere dgllg i:
e sue modalni di finanzfam ( 1 .
e guuncico ¢ dalle 7 anziamento» (caso Job Cenire if cit.,, punto
| :ljtameni {:cﬁ_?_tcifma nel cpllocan“{el_lto un’atiivitl econormica, a nulla rilevandc; Ehe siazsl),
- ptamente o ;e ata a enti pubblici e che sia assente lo scopo di lucto. In particolareOSHi
i gggz::t;n:ﬂazlcata de](iia_t ge_su;),%e dll un servizio di interesse economico generale
X , norme di cui al Titolo vit del T i $
& duindl, sogget i litolo rartato, a meno che non sia prova-
et ;ﬁ){;cratmloor;ezd’} queste regole risultd incompatibile con lo svolgimento deli)c(c))‘rrr?
P ol fart. 10621 chlle). Nei casi evocad, la deroga non ha trovato applicazione in
o si avvale della cosiddetta categoria dell’abuso per inefficienza:
vietando i toni i ninistrati '
vt tra)E:. 1(312?12 ac;llldsaaﬁ’lgf::cl penjl_hle ammimnistrative, qualungue atcivitd di mediazione e interposi-
gione e ls domanda ¢ aderta lavoro che non sia svolta da uffici pubblici di colloc:a.mentgP uny
gne ad una sitnazione in cui fa prestazione viene limitata, af sensi dellart 86?

secondo comm 1 detni vifici
oo mm?qi l;;tt_. Cll)_), del Tratrato, quando 1 deti uffici non sono palesemente in grado di sod
3 1pi di amuivitd, la domanda esistente sul mercato del lavoro™ o

IaCrter ti t tufu ‘ d”’ kN

P [ a..l et i glud ﬂ

OI'te esprirm - 117} 11 1210 €X Post s nzionamento detl ente senza
COI]SIC{CI are le Iaglon.'[ ex ante PeI CIH € Stato ¢reato.

E la sicurezza e la previdenza sociale?

Anchele i ioni iri
o SOCial:cg;é?;oii dmttodc'IeHa concorrenza nel territori della previdenza e si-
s 1onalmente di competenza degli Stati, rifl i i
curezs: r ne; gli Stati, riflettono una linea d’azio-
e vl ;is g:n;ggmere_ al minimo l'fl presenza pubblica nel mercato comune, Neghi an-
pali di glus 7pm a:;ja; ; ;:;sx pit nott sono mdubbiamente Poucer e Pistre (sentenza della
e a0 1952 ,2§ause Q—1g‘(9)0e2 160/91, in Racc., 1193, pp. 1-6671) e Cisal
: ennaio Causa C-218/ 1
691 1 e g \ 2000, in Racc., 2002 I-
. ento della Corte & sostanzial i ’ i e
. Il ragios : : anzialmente incentrato sulla pessibilita di iden-
e g esSo l}m mercato potenziale: se le prestazioni di sicurezza e previdenza socia-
5 possenc Chee e gag?_nutf alle gtesse condizioni anche da operatori privati, viene meno
giustitica attribuzione di un dirite i ,
tic ! o esclusivo a un bbli i
e mento 2 di un ¢ e ente pubblico. Di-
vers pmerezsg:alora i s;s;tﬁrm previdenziali-assicurativi presentino carattegstiche tali da
Ron poter ess t;e gestiti allo stesso modo da imprese private, il monopolio si configura
¢ome una sce necessaria nella misura in cui consente di realizzare forme di solidarieta
icevers: AOku;e in 6;‘eglme di libero mercato. Nella giurisprudenza successiva, a partire
undesverband (sentenza della Corte del 16 marzo 2004, Causa C
, -

¥ Caso fob Centre 11, pund 33-35.
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264/01, in Racc., 2004, pp. 1-2493) e Fenin (sentenza della Corte dell’11 Tuglio 2006,
Causa C-205/03, in Racc., 2006, pp. 11-357) per arrivare al caso Katiner (sentenza della
Corte del 5 marzo 2009, Causa C-350/07, i Racc., pp. 1-1513), la Corte di giustizia
consolida il suo orientamento, riconoscendo che i sistemi di previdenza e sicurezza so-

ciale non sono esclusi, di per s&, dall’applicazione della disciplina sulla concorrenza.

11 contratto collettivo: un'intesa vietata al sensi dell'art. 101 Tfne?

Un altro terreno di scontro fra il diritto del lavoro ¢ Je norme europee a tutela del
mercato ha riguardato la possibilita di considerare il contratto collewtivo alla stregua di
an’intesa vietara. In Albany (sentenza della Corte del 21 sertembre 1999, Causa C-
67/96, in Racc.,, 1999, pp. 1-5751), n particolare, la Corte si & interrogata sulla natura
del contratto collettivo istitutivo diun fondo pensionistico e, nello specifico, sull’ipote-
& di ricondurlo entro la fattispecie degli accordi vietati ai sensi dell’art. 81 Tee (art. 101

Tfue). La Corte conclude affermandc che
vero & che tabuni effetti restrittivi defla concorrenza sono inerenti aghi accordi collettivi stipulati tra
organizzaziop rappresentagive dei dator di Javoro e dei lavoratori. Tuttavia, gli obicttivi di poli-
ca sociale perseguini da tali accordi sarebbero gravemente compromesst se Je parti sociali fossero
soggetts all'art. 85, 1. 1, del Trattato nella ricerca comune di misure volie a mighiorare le condizio-
ni di occupazione e di lavoro”. :
omento in cui realizza obicttivi di politica sociale —
identificati nel miglioramento delle condiziom di lavoro e dei salari —, dev'essere pro-
tetto da qualsiasi tentativo di ingerenza da parte della normativa sulla concorrenza in
quanto, altriments, potrebbe essere compromessa la realizzazione del fine perseguito.

1l richiamo alPart. 3 Tee, ovvero all’esigenza di garantire una «concorreiza non fal-
sata nel mercato interno» ¢, contestualmente, alla realizzazione di una politica nel setto-
re sociale, pone le premesse per un inaspetrato bifanciamento tra obiettivi sociali e
obiettivi economici, peraltro in linea con le previsioni dell’are. 2 Tee (ora abrogato) che
richiamava lesigenza di garantire, a livello europeo, uno sviluppo armionioso delle atti-
vith econoriche e altresi un livello adeguato dell’occupazione e della protezione socia-
le. Linterprete percepisce, nel percorso seguito dalla Corte e negli esiti della sentenza;
Pintento di bilanciare i due valori in tensione, onde pud dirsi che in Albany si realizza
una forma virtuosa di «bilanciamento fra politiche diverse della Unione, in questo caso
fra politiche orientate al funzionamento del mercato e politiche sociali, nitenute dalla
Corte di pari rango»®. La Corte, a partire da Albay, ha aperto nuovi spiragli di rifles-

sione sui rapporti di forza tra i precett sociali ¢ le dinamiche del mercato concorrenzia-

le. Sullo sfondo una politica sociale europea non pils residuale nel processo di creazione
di un’FEuropa integrata e, SOprattutto, sia pur tra le righe, Uintenzione di superare quel
Jeficit di democraticiti sociale che & tratto originario del progetio fondativo europeo.

1l contratto collettive, nel m

Contrattazione collettiva e mercato dopo Lishona: qualcosa & cambiato
2 Corte vanno ulteriormente apprezzate perché si inseriva-

Le posizioni assunte dall
e shilanciata verso le ragioni degli affars ¢ nella quale 1 di-

no N una coriice jstituziona

" Caso Albany, punto 59.
%M. Barbera, .4 Carta di Nizza e le politiche sociali, in La Carta

2 cura di M. Napoli, Giuffré, Milano 2004, pp. 41-58: 53.

i Nizza, I divitti fondamentali dell’ Enropa,
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Eﬁgn;i; I;:;n;rlattazlon(e) co_lletuva z:\ttendeva ancora una definitiva consacrazione nellop

dinamento ¢ f;lgeo. ggl_,bcqme ¢ noto, il contesto di riferimento & cambiato in qu e

il Trarsato di I s orl;a attribuisce alla Carta di Nizza lo stesso valore giundico dzi oy

ncg.ozia_re ” coi{é?uil e 1 suoi po;sul;tr, vl compreso Part. 28 che introduce il diritttra;;

_ ere contratti collentivi de | i i idi oo
on avoratori e det datori di |

memente al di ! 1de L Ort avoro «co :

10 europeo e alle legistazioni e prassi nazionali» hanno acquisito vjor'

en-

za COSﬁtUZiOn&lC. ¢ ) v v indi
auronomra COHECH a dO rebbe qumd1 essere 1n grado di Opporr ‘
[

una capacitd di resistenza al diri
a al dirttro della concorrenz. itati i |
?{1' passato, consentendo di rileggere e rivedere l’apprc?cccli]i)agéa Uifa—meme_ leEI’}Sla haeon
,paseat 1 eet re I gola~eccezione che h
hiona, ec; er?t?)h;a parte delle interazioni tra diritti sociali e mercato. La Carta di Niizcoill_
miaii weretio 2 llrilc’mtenuto ci.1 norme fondamentali le prerogative delPautonomia cofal :
goa. con serit la_at_temzjt e ha collocate, non tra i principl, ma tra i diritti»? che etl}
sussi’di ost o See e.ISt-ltélzlllom europee, devone osservare nel rispetto del princi io?zﬁ
susstbarie l_.m > prima della costituzionalizzazione, Pautonomia collettiva si conffo
Tomebbonas Ei;l ;())n i ]pé;e(_:e.tm del libero mercato, oggi, i diritti sociali fondamerl:&f
L yme limiti «originari ¢ non il l
. . n superabili» anch i
gloco 1 precetti del diritto europeo della c:omcom'renzla3 ¢ quando enurano in

5. 1l bilanciamento tra liberta economiche e divitti socials,

Nelle pronunce pii i i 1

Por am;émo euc;z pilt rECEHtl della Corte dl_Luss_emburgo st sono inasprite le tensioni tra

o namento eurc ;;leo e d'cf | ordinamenti nazionali soprattutto con riferimento al rapporto
ira e ecor sz:idee ffar enltmﬁsl;)aa‘h j;)ndamenta[i, ambito, questo, nel quale si & pmfenta

e ibertd di mercato come <liberta di i i

i o 2 Cato co ertd di movinento»= e, ¢ -
gu ente, di interpretare le politiche sociali nazionali come strumeng di protez?ox;?nse
smo

anziché vetior: di igli i
ori di un miglioramento generalizzato delle condizioni di vita e di lavoro

Il (falso) problema dell'idraulico polacco e il (vero) problema del dumping sociale

Ii perno ioni i
i aﬂgm' 436%%:3‘:‘1(‘;?:[15(?1'1‘?12;%; ruota intorno alla libertd di prestazione di servizi, di
o eleVando.si e che appare oggi il vero motore della competizione in-
o atare clevando «%) l co os?{mente a referente normativo delle prassi di dumping
itasre o oo, a o'gg:a. ella concorrenza tra ordinamenti» che «entra a vele
crisi globale hanno poi ﬁ;ﬁficﬂtilfﬁiﬁaggﬁo nazionali»*. Lallargamento a Est e la
N . . 4 1
no sempre pitl le pulsioni nazionalistiche e I’indiffcg“léisztsltol?}:;?gtztzh;e?Eilnggg;cggﬁé

* In questo senso B. Veneziani ' : G
: . 1, La Corte di Giustizi, ;i : Troia, 1
IQ.VOLOS? eéla Er?ldenzz&ocme»’ pEA 2195 f;o;t;:zzzaggd i tranma del cavallo di Troia, in «Rivista giuridica del
# 31 veda L. Pennacchi, G 4 7 Tover rale, 1
2012:; % b 10358 overnance econamica e Governance sociale, in «Rivista jtaliana di diritto del lavorow.
Importante g I igh ,
volto roopportan lesgﬁ;;:eﬁagzi I lJ‘&cc:ordo _s?lato dal Consiglio europeo per gli Affasi sociali lo scorso 9 dicemb
conmmrraffe oreart do tuidle ¢ avg{a.tqr_; istaccani nell’ambito di vna prestazione transnazionale di o monehé s
s quei’:g forma abuso e di uilizzo deg}x stessi in chiave strumentale ai fenomen; di d g soule e
veda, gt Cambe]s}ii’azg:;r:;i; iz;.l;::?;qm, lt)m'tti 'i solidariets in Europa, I Mulino ]I;;n o;ﬁisg(%%[e:? 53. §i
: J. Carab ] inante pe { diriti sociali 5 y orat
@i fronte alla fiberta di prestazione di sevpizi nella C'};, i:: «g;ugg ﬁiz_ glﬁlﬂggﬁitgiﬁif he ke I;Orglg fg‘i lagraor
.D.LE. ona”»
, , 49, p. 33.

' di pit antica adesione e delle organizzazioni sin
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pitt accentuate rispetto al passato, il problema
te: da un lato quelle dei lavoraton, deghi Staui
dacali che vogliono difendere i sistemi
dall’altro lato gli Stati di nuova adesione e le stesse imprese che
rivendicano i propri vantaggt concorrenziali anche se derivant da legislazioni meno ga-

rantiste. Le differenze sul piano legislativo, sociale ed economico si accompagnano alla

mancanza di una sensibilitd comune sui temi sociali e del lavoro con inevitabili conise-

guenze sul piano delle politiche europee.

? Le posizioni espresse nel «biennio nero» della Corte europes®, sia pur per ragioni in
parte diverse, segnalano una parziale regressione del cammino europeo, soprattutto nel
punto in cui sembrano legittimare un modello improntato alla competizione tra ordi-
hamenti, e favorevolmente proteso verso la legittimazione del dumping sociale, nell’er-
cata convinzione che possa favorire la crescita ¢ lo sviluppo economico del paese chelo

ratica. Pur nelle specificita di ciascun pronunciamento, che m questa sede pon & possi-

bile approfondire, le sentenze evocate fanno riaffiorare nodi cruciali del processo di co-

struzione dell’Unione europea: la questione degli equilibri di potere tra istituzioni na-
sionali ed europee (¢ quindi la defimszione delle rispettive sfere di competenza); gl in-
terrogativi sullefficacia diretta orizzontale delle disposizioni dei trattati e, in particola-
re, delle liberta economiche fondamentali; e ancora il problema dei conflitts tra norme e
" dei meccanismi giuridici che possono essere evocati per risolverli {dal test di legittimita
al principio di proporzionalita nelle sue differenti gradazioni). 'Tra tutte Ja questione in-
dubbiamente pilt controversa riguarda il bilanciamento operato dalla Corte tra liberta
cconomiche e diritti sociali fondamentali, nonché i criteri, e in primis il principio di
proporzionalita, alla luce dei quali i giudici europei risolvono i conflitti {che possono
essere, a un tempo, conflitti tra norme — europee ¢ nazionali — ma anche tra sfere di
competenza — istituzioni europee € Stati nazionali). $i riconosce, qui, il ruolo strategico

dei gindici europei che si fanno arbitri sia nella scelta delle fattispecie giuridiche tutela-
bili, sia nella determinazione dell'intensita della tutela. 2apphcazione del criterio di
proporzionalitd si declina in un gindizio sulladeguatezza/idoneita (la limitazione diun
principio deve giustificarsi per la necessita di dare attaazione a un altro principio di pari
rango, ovvero dev'essere effettivamente tesa a realizzare la tutela di altri principi), sulla

la tutela di uno dei principi in conflitto dev'essere la

necessiti (Ja misura adottata per
meno invasiva tra quelle disponibili ovvero la cosiddetta regola del mezzo pilt mite) e
un principio non dev’essere ecces-

‘proporzionalitd in senso stretto (la compressione di
siva rispetto allo scopo da realizzare ¢ 1n ogni caso non pud essere tale da ledere il suo

contenuto essenziale)?.
Rispetto ai casi evocati, ¢ nell'impossibilita di affrontarli compiutamente, ci limitia-

mo ad osservare che non & tanto criticabile il fatto che la Corte abbia bilanciato 1 due

in «Giornale di Diritto

istituzioni europee®. Esplode, in forme
del bilanciamento tra istanze contrappos

di protezione sociale, €

1), Gottardi, Tutela del lavoro e concorvenza nellordinamento dell’ Unione enropea,

del Lavoro ¢ delle Relazioni industrialis, 2010, pp. 569-69: 514,
% Sentenzs della Corte dell’11 dicembre 2007, Causa C-438/05, Viking, inRace., 2007, pp. -10779; sénwnza

della Corte del 13 dicembre 2007, Causa C-341/05, Lawal, in Racc., 2007, pp. 1-11 767; sentenza della Corte del 3
aprile 2008, Causa C-346/06, Riiffert, in Racc., 2008, pp. 1-01986; senzenza ella Corte del 19 giugno 2008, Causa

C-319/06, Commissione ¢, Lussemburgo, in Racc., 2008, Plf 1-04323. )
75 veda, in particolare, B. Carvso, / divitii socali nelio spazio sociale sovranazionale ¢ nazionale: indifferenza,

conflitto o integrazione?, <WP C.SD.LE. “Massimo D’ Antona”», 2008, 61.
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Fl‘lé'l.(llpl in conflitto, guanto il r_nodo in cui ha dato atniazione al bilanciamento. Per dir
fa iversamente non ¢ la relativizzazione dei diritti fondzmentali che spaventa ma le
(flrme di utilizzo del principio di proporzionalita. In Viking, ma considerazioni analo-
ghe POSSI?HO_ rinvenirsi in sz_al, ta Corte, osserva che il diritto di intraprendere un’s.
zione collettiva, ivi compreso il diritto di sciopero, deve essere riconosciuto come un
E]:mr:to fonéa}ncn;alg facente parte integrante dei principi generali del diritto comunitario di cui Iy
orte balll'anr:lsce_ il rispetto. Cid detto la tutela dei diritn fordamentali rappresenta un legittimo in-
teresse che gmstx\{;ca, n Im.ea di principio, una limitazione degli obblighi imposti dal dirttto com:
nitario, _ancorche derw_a.nti da una liberta fondamentale garantita dal Trattato, come la liberg é'.
circolazione delle merci [...] o la libera prestazione dei servizi (punto 45). [

Poste le premesse del suo ragionamento, la Corte afferma che

la Qodrz}l{n{m non ha soltanto una finalith economica ma anche una finalitd sociale e, di conseguen-

zma, 1 clixt]tll che derivano dalle disposizioni del Frattato refative alla libertd di circolazione delle

I jf:xi; o}r_:tie pers.c;rlze, dei servll_z;_e dei capitali devono essere bilanciari con ghi obiettivi perseguiti
itica soclale, tra 1 quali figurano m particolare [...] 1 mighoramento dell 1ziomi d1 vi

p ... e condiz: -

ta e di lavoro (punto 79). v oni dii

Pur riconoscendo il diritto di azione collettiva come diritto sociale fondamentale
(s_ulla l_)ase delle tradizioni costituzionali degli Stati membri, delle convenzioni interna-
zionali, dell’art, 28 della Carta di Nizza), la Corte si trova a operare un bilanciamento
trauna l‘lbert.é economica fondamentale (espressamente sancita nel Trattato) e un obiet-
tivo sociale riconducibile alla tutela di un diritto fondamentale (riconosciuto dall’ordi-
namento europeo ma ancora in artesa di affermazione pelle more delPentrata in vigore
d’ei_ Trattato di Lisbona). Ed & proprio in ragione di cio che il bilanciamento nasce di per
sé imperfetto. La giustificatezza dell’azione non poggia direttamente sulla tutela di[im
diritto fondamentale, bensi sulle finalitd perseguite e riconducibili a un interesse gene-
rale. In questo modo «Fazione collettiva, da diritto fondamentale che pud essere sotto-
posto a talune restrizioni divienc un piii generico legittimo interesse in grado di giusti-
ficare, in linea di principio, una restrizione a una delle liberta fondamentali garantite dal
"I,'raytato»zf‘. Nel momento in cui si ammette il controllo del giudice sulla legittimita del-
Pazione sindacale, in particolare nelle modalitd formulate n Viking ¢ Laval, ¢'¢ il -
schio di compromettere it paradigma delP’autodeterminazione quale compon,ente fon-
dante di ogni sistema democratico di relazioni sindacali.

6. Uno sgueardo in prospettiva.

g 'If Corte di giustizia ha svolto un ruolo determinante nel processo di affermazione
d 51 diritti sociali foqdamenta.h co'ifna,nd_o_x_sﬂenm del legislatore e i vuotr normativi. I
: ;ll mﬁerventl appaiono ancor pili decisivi se esaminiamo Pevoluzione giurispruden-
él esu dirappiar.tvla tra diritti sociali € mercato, nonostante le derive da ultimo prese dalla
_oatie,' ﬁ?ﬂﬂbl}l, certo, ma al contempo il segno evidente dell'ondivago «sentire» dei
gindici chiamati a dirimere conflitt tra ordinamenti 1 cui codici genetici dimostrano

* A. Zoppoli, Viking ¢ Laval: la singolare andatura della C : ginstizi ¥ J z
gata), in <Diritt Lavori Merciti», 2008, %}p. Ttk 1os T o it {ovvero, Eautonomia colliica ne-
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non secondarie distonie. Da un lato le posizioni espresse in Viking, Laval, Riifferi ¢
Commissione c. Lussemburgo segnalano una pericolosa inversione di rotta rispetto alla
passicurante direzione che la Corte sembrava aver preso da prima in Albany e poi in
Schmiderberger (sentenza della Corte del 12 giugno 2003, Causa C-112/€0, in Racc.,
2003, pp. -5659) ¢ Omega (sentenza della Corte del 14 ottobre 2004, Causa C-36/02,
in Racc., 2004, pp. 1-09609) — che possono a giusto titolo rappresentare un modello vir-
(uoso di contemperamento tra prineipi in conflitto — Dallaltro lato, come si ¢ osserva-
10 in dottrina, & proprio la giurisprudenza sui diritti fondamentali che «trasforma i con-
fieri fra gli ordinamenti da politico-istituzionali in conflittl giuridici, decidibili giudi-
gialmente mediante una tecnica di giudizio altamente flessibile, negoziabile, bilanciabile
da caso a caso» a tal punto che il significato stesso dei diritt fondamentali diventa «og-
getto di una continua negoziazione, cbe & anche una negoziazione sulla distribuzione di
competenze normative e giurisdizionali fra ordinamenti»”.

Ma in questo scenario dominato da forti incertezze dobbiamo altresi confrontarci
con il Trattato di Lisbona, con le posizioni critiche espresse dalle organizzazioni sinda-
cali alla vigilia delle sentenze Viking e Laval in particolare®, con le proposte di modifi-
ca della dirertiva sul distacco, ¢ ancora con il Rapporto di Mario Monti al presidente
delta Commissione curopea, cosi come con le pilt recenti letture della Corte europea
dei diritti dell’'uomo sullo sciopero e sulla contrattazione collettiva™. Elementi, quest,
che lasciano ben sperare se non altro perché danno conto che esiste anche wn’altra pro-
spettiva, un’altra chiave di lettura, un altro modello a cui tendere. «L’impostazione as-
sunta dal diritro dell’ Unione europea, basata sulla tutela del mercato e sui poncipi della
concorrenza, tispetto ai quali individuare settori e attiviia ai quali & consentito essere
esonerati dall’applicazione delle loro regole [...] & inadeguata e sempre meno
fondata»*, in quanto i diritti sociali fondamentali non possono pilt essere tutelati in via
di mera deroga rispetto ai prevalenti imperativi del mercato®.

Tra luci e ombre la composizione del rapporto tra diritt sociali e diritti di matnce
mercantile dipender, principalmente, da come fa Corte di giustizia sapri valorizzare la
Carta di Nizza con il suo portato di dirieti e di principi, cosi da realizzare, anche nei
farti, il modello dell’economia sociale di mercato evocato nel nuovo art. 3 Tue.

» Barhera, La Carta di Nizza e le politiche sociali cit., p. 247.

» Poi confluite nel Report on Joint Work of the Enropean Social Partners on the Eqj Riilings in the Viking, La-
wal Ruffert and Luxembourg cases del 19 marzo 2010.

» Tn particolare il case Demir and Baykara ¢ Turchia, n. 34503/97, 12 novembre 2008; Caso Enerfi Yabi ¢
Turchia, 68959/01, 21 apsile 2009.

% Gottardi, Titela del Livora e concorrenza nell ordinamento dell"Unione europea cit,, p. 59.

» Come afferma chiaramente Favvecato %enerale Villalén nelle conclusioni del 22 aprile 2010 (C-515/08, 5
maggio 2010, punto 53} «entrata in vigore del Trartato di Lisbona implica che, qualora le condiziom di lavoro st
presentino come motivi imperativi di interesse generale che giustificano una deroga alla libera prestazione dei ser-
vizi, esse nots devono pili essere interpretate vestritivamente. Nella misura in cul la protezione del lavorarore di-
venta un fattore menisevole di essere tutelaro direttamente dai Trartati, non ci troviamo pid dinanzi a una mera de-

roga auna liberts, né, tantomeno, dinanzia una deraga non scritra e ricavata dalta giurisprudenzas.




